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Ausfiihrungsverordnung (VSoTr) von medico international schweiz

Bern, 26. Juni 2021

Sehr geehrte Frau Bundesratin Keller-Sutter
Sehr geehrte Damen und Herren

Besten Dank fur die Méglichkeit, an der Vernehmlassung zur Verordnung Uber
Sorgfaltspflichten und Transparenz in den Bereichen Mineralien und Metalle aus
Konfliktgebieten sowie Kinderarbeit (VSoTr) teilzunehmen. Beiliegend finden Sie unsere
Stellungnahme.

Fir Rackfragen steht lhnen Alice Froidevaux, Kommunikationsverantwortliche,
alice.froidevaux@medicointernational.ch 044 273 15 55 zur Verfligung.

Mit freundlichen Grissen

Préasidentin
medico international schweiz

Beilage:

- Vernehmlassungsantwort von medico international schweiz zur Verordnung tber
Sorgfaltspflichten und Transparenz in den Bereichen Mineralien und Metalle aus
Konfliktgebieten sowie Kinderarbeit (VSoTr) (Word und pdf).
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Die Koalition hinter der Konzernverani ortung initiative reicht diese Tage ihre
S llungnahme zur Verordnung iiber den indirekten Gegenvorschlag zur
Konzernverantwortun sinitiative ein. Der Geltungsbereich des bere; vielfach
kritisic :n Ge envorschlags wird in der Verordnung derma. sen eingeschrinkt, dass das
sch ~che Ge etz endgiil ig zur Farce verkommt.

2019 griff der Bundesrat zu einem ungewdhnlichen Manéver: In einer kurzfristigen Aktion
lancierte die zustandige Justizministerin mitten in der bereits seit 2 Jahren laufenden
parlamentarischen Debatte zur Konzernverantwortungsinitiative einen verspéteten
Gegenvorschlag. Das Ziel war, einen griffigen Kompromiss im Parlament zu verhindern und der
Bevolkerung vorzugaukeln, die Initiative brauche es nicht. Dazu zimmerte das zustéandige
Departement eine eigentliche Kampagnen-Gesetzgebung, die im Wesentlichen eine
Berichterstattungspflicht enthalt und Sorgfaltspflichten fur nur zwei willkirrlich herausgegriffene
Themen festschreibt. Auf jegliche Kontroll- und Sanktionsmechanismen wurde verzichtet.

Mit der nun vorliegenden Umsetzungsverordnung nutzt der Bundesrat bedauerlicherweise trotz
Volksmehr nicht einmal den Spielraum des Gesetzes aus, um dort wo mdéglich, Schwéchen zu
korrigieren, sondern verwéssert die Regulierung nochmals derart, dass kaum mehr
Unternehmen von den Sorgfaltspflichten beziglich Kinderarbeit und Konfliktmineralien erfasst
sein werden.

Damit steht die Schweiz im internationalen Vergleich quer in der Landschaft. Und das
ironischerweise mit einem Gesetz, fur das die Gegner der Konzernverantwortungsinitiative mit
dem Argument warben, es sei «international abgestimmt». Der Richtlinien-Entwurf des EU-
Parlaments, das deutsche Lieferkettengesetz, das franzésische Loi de Vigilance, das
norwegische Gesetz und die konkreten Gesetzesprojekte in Belgien und den Niederlanden
gehen alle viel weiter und sehen Sorgfaltspriifungspflichten fir alle Menschenrechte / Umwelt
sowie behérdliche Kontrolle, Haftung oder sogar strafrechtliche Sanktionen vor.

Das vorliegende Dokument geht im Sinne einer Kurziibersicht nur auf die wichtigsten
Kritikpunkte und Antrage ein. Die ausfuhrliche Vernehmlassungsantwort der Koalition fir
Konzernverantwortung ist hier zu finden: https://konzern-initiative. chfwp-
content/uploads/2021/06/2021 vernehmlassungsantwort-vsotr kvi-koalition de def.pdf
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nun in einer Weise aus, welche einen porosrbengien  Banll st
exzessiv weiten Unternehmenskreis
von der Sorgfalts- und zugehérigen Fenlenderveigsen  KemKentike

Berichterstattungs-pflicht befreit. Dies
im Widerspruch zu den eigentlich
modeligebenden internationalen Vor-
gaben und auslandischen Gesetzen.

Opt out: Benennung internationaler Regeiwerke

1.  _freiung durch Selbstdeklaration (Art. 6)

Artikel 6 erlaubt es Unternehmen, sich von den Sorgfaltspflichten zu befreien, in dem es in einem
Bericht ein international anerkanntes Regelwerk nennt, das es anstelle der vorliegenden
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Regulierung einzuhalten gedenkt. Das ist erstens ein Zirkelschluss — so sollen die internationalen
Regelwerke doch zur Konkretisierung der hier festgeschriebenen Pflicht dienen und nicht diese
ersetzen. Zweitens ist leicht erkennbar, welche Option fir das Unternehmen die einfachere ist,
um sich «compliant» zu verhalten. Durch dieses «Opt out» steht aber die ganze Gesetzgebung
zur unternehmerischen Disposition. Damit beraubt sich die Regelung ihres eigentlichen Sinns,
namlich ihrer Gesetzeskraft. Entsprechend eindringlich hat die Lehre den Bundesrat darauf
hingewiesen, im Einklang mit den internationalen Vorgaben keine Pflichtentbindung in dieser
Form vorzunehmen.' Der Verordnungsentwurf hat die Erwartung nun mehr als enttauscht. Er
verstérkt den Konstruktionsfehler des Gesetzes in allen drei Dimensionen:

1) Alternativ statt kumulativ: Zum einen wéhlt er bei den internationalen Regelwerken einen ,a-
la-Carte“-Ansatz. Er Uberldasst es den Unternehmen, sich nach freier Wahl zwischen
verschiedenen Regelwerken zu entscheiden. Dies obschon sich die referenzierten Regelwerke
durch Behandlung verschiedener Sorgfaltsaspekte erst zusammen als umfassenden Referenz-
rahmen verstehen.

2) Statik statt Dynamik: In einen zweiten Widerspruch zu den internationalen Vorgaben begibt
sich der Verordnungsentwurf, indem er bewusst auf den «statischen» Status quo der zitierten
Regelwerke abstellt, ohne mit der dynamischen Entwicklung der internationalen Referenzen
Schritt zu halten, d.h. die Unternehmen zur Beachtung der jeweils neusten Fassung des
jeweiligen Regelwerks zu verpflichten.

3) Selbstdeklaration statt Berichterstattung: Das Unternehmen wird schliesslich selbst von der
minimalen Pflicht befreit, 6ffentlich dariiber zu berichten, wie es die internationalen Regelwerke
umsetzt. Mit einer solchen Nicht-Berichterstattung ist nun selbst der eigene, &usserst
bescheidene Anspruch der Gesetzgebung unterlaufen, die Sorgfaltspflichten und Erfullungstran-
sparenz dem Markt zugénglich zu machen. Oder kurz gesagt: Die Benennung von Regelwerken
statt rechenschaftspflichtiger Sorgfaltspflicht ist nichts mehr als Selbstdeklaration ohne Trans-
parenz.

< Antrag: Artikel 6 ist ersatzlos zu streichen

2. Artikel 4 und 5: Zusitzliche Befreiungen fiir Kinderarbeit:

Kategorischer Ausschluss aller KMU

Im Verordnungsentwurf sind sémtliche kleineren und mittleren Unternehmen ungeachtet ihrer
Risiken von der Regelung ausgeschlossen. Das ist nicht risikobasiert, sondern willktrlich und
tragt der Realitat, z.B. in der Schokoladenindustrie oder im Textil- oder Rohstoffbereich nicht
Rechnung.

= Antraq: Artikel 4 ist mit einem Einschluss von KMU mit hohen Risiken zu ergénzen

Exzessive Befreiung von Grossunternehmen mit sog. «geringen Risiken»

Grossunternehmen kénnen sich geméss Artikel 5 ohne entsprechende Erklarung einfach von den
Sorgfaltspflichten befreien, wenn sie «geringe Risiken» haben. Das ist bereits im Grundsatz
stossend, sollte die Bestimmung der Risiken und der darauf folgenden Massnahmen doch zur
Sorgfaltspflicht gehéren — und nicht zu einer Befreiung fithren. Komplett untauglich wird die
Bestimmung jedoch durch die konkrete Definition der «geringen Risiken»: Sobald das
Produktionsland («made in») im UNICEF-Children in the Workplace-Index als risikoarm bezogen
auf Kinderarbeit eingestuft ist, gilt das Unternehmen als befreit. Das unterléuft die Idee solcher
Bestimmungen, Kinderarbeit oder dhnliche Probleme in der Lieferkette zu beheben total. Ein
Beispiel: Ein Produkt kann als ,Made in Germany“ bezeichnet werden, wenn die Endmontage in
Deutschland stattfindet. Bezieht nun ein Schweizer Vertriebsunternehmen einen in Deutschland
gefertigten Schuh, dann kann es sich mit Verweis auf.diese Herkunftsangabe von der
Sorgfaltspflicht befreien. Damit kénnte das Schweizer Unternehmen die fiir Kinderarbeit einschla-
gigen Vorprodukte (z.B. die Gerbung des Leders) in einem heiklen Drittstaat unbeachtet lassen.

1 ATAMER/WILLI, S. 696 f.; vgl. auch WEBER Rz. 12.



2 Antraq: Artikel 5 ist ersatzlos zu_streichen oder durch eine differenzierte
Risikoanalyse bezogen auf die esamte Wertschépfungskette und Kriterien wie
Region, Sektor, Rohstoff, konkrete Tétigkeit zu ersetzen. Ausserdem hat ein
Unternehmen ein solches «opt-out» in einem oSffentlichen Bericht zu erkléren.

Weitere Befreiungsmaéglichkeit bei «fehlendem Verdacht» auf Kinderarbeit motiviert zum
Wegschauen

Ein weitere Befreiungsmaoglichkeit bietet die Verordnung den Unternehmen, die postulieren,
keinen «begriindeten Verdacht» auf Kinderarbeit in ihrer Lieferkette zu haben. Dies ist daher
problematisch, da erst im Rahmen ausgelibter Sorgfaltsprifung ein moglicher Verdacht auf
Kinderarbeit ermittelbar ist. Sonst wird passives Verhalten, also Wegschauen belohnt. Welche
Compliance-Abteilung eines Unternehmens hat schon Appetit darauf, die Risiken von
Kinderarbeit aktiv zu ermittein, um widrigenfalls einen begriindeten Verdacht zu erkennen und
sich so der Sorgfaltspflicht und sffentlichen Berichterstattung auszusetzen?

= Antrag: Streichung Kriterium «begriindeter Verdacht» als Befreiungsméglichkeit
aus den Erlduterungen (S. 12)

3. Zusitzliche Ausnahmen im Bereich Konfliktmineralien

Der Geltungsbereich fir Sorgfaltspflichten bezogen auf Konfliktmineralien ist ebenfalls sehr eng
gehaiten.

¢ Erstens sind die Einfuhrmengen, ab denen Unternehmen von der Regelung erfasst sind,
zu hoch. Wenn beispielsweise Goldimporteure erst ab 100kg Sorgfaltspflichten haben,
werden kleine Handler, die Gold aus dubioser Herkunft an Schweizer Raffinerien
verkaufen, ungerechtfertigterweise ausgenommen. Die aus der EU-Verordnung fir
Konfliktmineralien {ibernommenen Schwellenwerte wurden deshalb auch von der
European Precious Metals Federation kritisiert: «The current 100 kg threshold for gold
and 4.000 000 kg for gold ores and concentrates required for the regulation to apply risks
weakening the standards, which could have reputational consequences for the industry. »?2

* Zweitens droht das Verstandnis des Begriffs «Konfiikt- und Hochrisikogebiete» zu eng
gefasst zu sein. Wichtig ist hier, dass nicht nur auf ganze Staaten geschaut wird, sondern
auch einzelne Regionen als solche bezeichnet werden kénnen (z.B. menschenrechtlich
problematische Regionen in Peru).

* Drittens ist es nicht zielfihrend, rezyklierte Metalle komplett aus der Regelung
auszunehmen. Das ist im Gesetz so nicht vorgesehen und 6ffnet daruber hinaus
zahlreiche Umgehungsméglichkeiten: So ist es in einigen Herstellerlandern ublich, dass
Gold zu Schmuck verarbeitet wird, um seine Herkunft besser zu verbergen. In den Jahren
2018/2019 importierte die Schweiz beispielsweise mehr als 140 Tonnen Goldschmuck im
Wert von (iber 6 Mia. CHF aus den Vereinigten Arabischen Emiraten, einer Hochrisiko-
Goldplattform, tiber die Konfliktgold transportiert wird. Dieser Schmuck war hauptséchlich
fur die in der Schweiz anséassigen Raffinerien zur Verarbeitung bestimmt.

= Antrége:

1. Die Schwellenwerte sind im Anhang zu Artikel 2 tiefer festzulegen
2. Das Verstédndnis der Konflikt- und Hochrisikogebiete ist anzupassen
3. Art. 3 (Ausnahme fiir rezyklierte Metalle) ist ersatzlos zu streichen

L. Mangelnde Definition der Sorgfaltspriifungspflichten

Die Sorgfaltsprufungspflicht ist die ,Raison d’étre“ der ganzen Regelung zur Kinderarbeit und den
Konfliktmineralien. Es ist zentral, dass sie im Einklang mit den internationalen Vorgaben formuliert
sind. Bei der Ausgestaltung der Sorgfaltspflichten im Verordnungsentwurf fillt auf, dass diese

2 European Precious Metals Federation, Responsible Sourcing.
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unvollstandig sind und teilweise internationalem Konsens widersprechen. Besonders stossend
sind die folgenden Versaumnisse:

1. Keine Definition der (missbrauchlichen) Kinderarbeit

Gesetz und Verordnung fehlt eine klare Definition, was unter (missbrauchlicher) Kinderarbeit zu
verstehen ist, dies ist nur in den Erlauterungen beschrieben — und auch dort verkurzend.
Insbesondere ist klarzustellen, dass die Arbeit unter 15 Jahren geméss dem LO-Ubereinkommen
Nr. 138 in jedem Fall verboten ist.

> Antrag: Artikel 1 ist mit einer Definition der Kinderarbeit zu erganzen

2. Verkiirzte Reichweite der Sorgfaltspriifung

Gemass internationalen Vorgaben hat sich die Sorgfaltspriifung in der Lieferkette nicht nur auf
die einem Unternehmen vorgelagerten Stufen (d.h. die Zulieferungsunternehmen etc.), sondern
auch die nachgelagerten Stufen (d.h. die Kund:innen) zu erstrecken. In der Verordnung ist mit
dem Passus «Produkte und Dienstleistungen anbieten» bezogen auf Kinderarbeit nur der
Upstream-Bereich abgedeckt. Nicht erfasst ist der Downstream-Bereich, d.h. der Verkauf von
Produkten oder Dienstleistungen durch Schweizer Unternehmen, in dessen Zuge Kinderarbeit
stattfindet. Auch im Absatzmarkt kann Kinderarbeit vorkommen, z.B. wenn ein Schweizer
Agrokonzern Pestizide absetzt, die auf Plantagen eingesetzt werden und dort Kinder bei ihrer
Feldarbeit in ihrer Gesundheit schadigt.

= Antrag: Artikel 8 muss so umformuliert werden, dass die Sorgfaltsgrﬁfungs-pflicht
samtliche Geschiftsbeziehungen umfasst.

3. Blankocheck zur Abwilzung der eigenen Pflichten

Gemass dem Verordnungsentwurf kann sich das Schweizer Unternehmen von Zulieferer:innen
und weiteren Geschéftspartner:innen ausdriicklich zusichern lassen, dass diese keine Mineralien
und Metalle aus Hochrisiko- und Konfliktgebieten handeln oder bearbeiten bzw. Kinderarbeit
aufweisen. Ein solcher Passus ladt die Unternehmen dazu ein, sich mit einem simplen Vertrag
von der eigenen international verankerten Sorgfaltspflicht zu entziehen.

> Antrag: In Artikel 7 muss klargestellt werden, dass Unternehmen _selber
sicherstellen _miissen, dass die Geschiftspartner die Sorgfaltspflichten zu
Konfliktmineralien und Kinderarbeit einhalten.

Konfliktmineralien ung Rs S = = = ————

4. Keine echten Beschwerdemechanismen

Wirksame unternehmensinterne Beschwerde- und Wiedergutmachungsprozesse sowie Due
Diligence bedingen sich fur eine effektive Respektierungsverantwortung und Sorgfaltspflicht
gegenseitig, umso mehr, wenn — wie hier — keine staatlichen Kontroll- und Sanktions-
mechanismen vorhanden sind. Die UNO-Leitprinzipien sowie die vom Gegenvorschlag
referenzierten OECD-Leitsatze und der OECD-Leitfaden machen zur grossen Bedeutung solcher
Abhilfemassnahmen einsichtige Aussagen.

Die Bestimmungen im Verordnungsentwurf sind viel zu vage: «[Das Unternehmen] sorgt dafir,
dass Bedenken hinsichtlich Kinderarbeit [oder Konfliktmineralien] in seiner Lieferkette gemeldet
werden kénnen.» Das ist viel zu wenig. Es geht gestutzt auf die erwdhnten internationalen
Vorgaben nicht einfach darum, mogliche Bedenken in Empfang zu nehmen. Vielmehr haben die
Unternehmen eine Handlungspflicht, aktiv einen funktionierenden Mechanismus zu installieren,

der Abhilfe leistet und widrigenfalls Beschwerdeverfahren zur Verfugung stellt.

> Antrag: Artikel 7 und 8 miissen angelehnt an die Entschliessung des Europdischen
Parlaments oder_das DE/Lieferkettengesetz_mit einer echten Bestimmung iiber

Beschwerde- und Wiedergutmachungsmechanismen erganzt werden.




Schar Corinna BJ

Von: Liechti, Jurg <juerg.liechti@refbern.ch>

Gesendet: Montag, 12. Juli 2021 23:23

An: _BJ-EHRA

Betreff: Gegenvorschlag zur Konzernverantwortungsinitiative —

Vernehmlassungsantwort zur Ausfiihrungsverordnung (VSoTr) von OeME-
Kommission Bern-Stadt
Anlagen: 2021_VSoTr_OeME-Kommission.docx; 2021_VSoTr_OeME-Kommission.pdf

Sehr geehrte Frau Bundesrétin Keller-Sutter
Sehr geehrte Damen und Herren

Besten Dank fiir die Moglichkeit, an der Vernehmlassung zur Verordnung tber Sorgfaltspflichten und
Transparenz in den Bereichen Mineralien und Metalle aus Konfliktgebieten sowie Kinderarbeit (VSoTr)
teilzunehmen. Beiliegend finden Sie unsere Stellungnahme.

Fur Rickfragen steht Thnen zur Verfugung:

Jurg Liechti-Mori, Prasident OeME-Kommission der Evang.-ref. Gesamtkirchgemeinde Bern,
juerg.liechti@refbern.ch, 031 332 13 88

Mit freundlichen Grisse
Jurg Liechti-Mori, Pfarrer

Beilage:

Vernehmlassungsantwort von OeME-Kommission der Evang.-ref. Gesamtkirchgemeinde Bern zur
Verordnung uber Sorgfaltspflichten und Transparenz in den Bereichen Mineralien und Metalle aus
Konfliktgebieten sowie Kinderarbeit (VSoTr) (Word und pdf).

Jiirg Liechti-Mori, Pfarrer
Kirchgemeinde Johannes
Blumenbergstrasse 50
CH-3013 Bern

+41 31 332 13 88
juerg.liechti@refbern.ch

THEATERENSEMBLE JOHANNES

www.theaterensemble.ch | info@theaterensemble.ch | Instagram

Auffihrungen im Oktober/November 2021
JETZT ONLINE: Platzreservationen fiir Gruppen/Klassen



Vernehmlassungsantwort OeME-Kommission der Evang.-ref. Gesamtkirchgemeinde Bern

Gegenvorschlag zur Konzernverantwortungsinitiative

Kurzubersicht Vernehmlassungsantwort zur Verordnung VSoTr

Die Koalition hinter der Konzernverantwortungsinitiative reicht diese Tage ihre
Stellungnahme zur Verordnung tiber den indirekten Gegenvorschlag zur
Konzernverantwortungsinitiative ein. Der Geltungsbereich des bereits vielfach
kritisierten Gegenvorschlags wird in der Verordnung dermassen eingeschréankt, dass das
schwache Gesetz endgiiltig zur Farce verkommt.

2019 griff der Bundesrat zu einem ungewdhnlichen Mandver: In einer kurzfristigen Aktion
lancierte die zustandige Justizministerin mitten in der bereits seit 2 Jahren laufenden
parlamentarischen Debatte zur Konzernverantwortungsinitiative einen verspateten
Gegenvorschlag. Das Ziel war, einen griffigen Kompromiss im Parlament zu verhindern und der
Bevolkerung vorzugaukeln, die Initiative brauche es nicht. Dazu zimmerte das zustandige
Departement eine eigentliche Kampagnen-Gesetzgebung, die im Wesentlichen eine
Berichterstattungspflicht enthalt und Sorgfaltspflichten fur nur zwei willkirlich herausgegriffene
Themen festschreibt. Auf jegliche Kontroll- und Sanktionsmechanismen wurde verzichtet.

Mit der nun vorliegenden Umsetzungsverordnung nutzt der Bundesrat bedauerlicherweise trotz
Volksmehr nicht einmal den Spielraum des Gesetzes aus, um dort wo méglich, Schwachen zu
korrigieren, sondern verwassert die Regulierung nochmals derart, dass kaum mehr
Unternehmen von den Sorgfaltspflichten bezlglich Kinderarbeit und Konfliktmineralien erfasst
sein werden.

Damit steht die Schweiz im internationalen Vergleich quer in der Landschaft. Und das
ironischerweise mit einem Gesetz, fur das die Gegner der Konzernverantwortungsinitiative mit
dem Argument warben, es sei «international abgestimmt». Der Richtlinien-Entwurf des EU-
Parlaments, das deutsche Lieferkettengesetz, das franzdsische Loi de Vigilance, das
norwegische Gesetz und die konkreten Gesetzesprojekte in Belgien und den Niederlanden
gehen alle viel weiter und sehen Sorgfaltsprifungspflichten fur alle Menschenrechte / Umwelt
sowie behdrdliche Kontrolle, Haftung oder sogar strafrechtliche Sanktionen vor.

Das vorliegende Dokument geht im Sinne einer Kurzibersicht nur auf die wichtigsten
Kritikpunkte und Antrage ein. Die ausfuhrliche Vernehmlassungsantwort der Koalition fur
Konzernverantwortung ist hier zu finden: https://konzern-initiative.ch/wp-
content/uploads/2021/06/2021 vernehmlassungsantwort-vsotr_kvi-koalition _de def.pdf

. Exzessive Befreiungen von Sorgfalts- und Berichterstattungspflicht

Der Geltungsbereich des Gesetzes hat
das Parlament im Wesentlichen an den
Bundesrat delegiert und sich so im
Vorfeld der Abstimmung zur Konzern-
verantwortungsinitiative einer zentralen
Verantwortung entzogen. Der Bundes-
rat legt diese an ihn delegierte Aufgabe
nun in einer Weise aus, welche einen
exzessiv weiten Unternehmenskreis
von der Sorgfalts- und zugehdrigen
Berichterstattungs-pflicht befreit. Dies
im Widerspruch zu den eigentlich
modellgebenden internationalen Vor-
gaben und auslandischen Gesetzen.

1. Befreiung durch Selbstdeklaration (Art. 6)

Artikel 6 erlaubt es Unternehmen, sich von den Sorgfaltspflichten zu befreien, in dem es in einem
Bericht ein international anerkanntes Regelwerk nennt, das es anstelle der vorliegenden
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Vernehmlassungsantwort OeME-Kommission der Evang.-ref. Gesamtkirchgemeinde Bern

Regulierung einzuhalten gedenkt. Das ist erstens ein Zirkelschluss — so sollen die internationalen
Regelwerke doch zur Konkretisierung der hier festgeschriebenen Pflicht dienen und nicht diese
ersetzen. Zweitens ist leicht erkennbar, welche Option flir das Unternehmen die einfachere ist,
um sich «compliant» zu verhalten. Durch dieses «Opt out» steht aber die ganze Gesetzgebung
zur unternehmerischen Disposition. Damit beraubt sich die Regelung ihres eigentlichen Sinns,
namlich ihrer Gesetzeskraft. Entsprechend eindringlich hat die Lehre den Bundesrat darauf
hingewiesen, im Einklang mit den internationalen Vorgaben keine Pflichtentbindung in dieser
Form vorzunehmen." Der Verordnungsentwurf hat die Erwartung nun mehr als enttduscht. Er
verstarkt den Konstruktionsfehler des Gesetzes in allen drei Dimensionen:

1) Alternativ statt kumulativ: Zum einen wahlt er bei den internationalen Regelwerken einen ,a-
la-Carte“-Ansatz. Er Uberlasst es den Unternehmen, sich nach freier Wahl zwischen
verschiedenen Regelwerken zu entscheiden. Dies obschon sich die referenzierten Regelwerke
durch Behandlung verschiedener Sorgfaltsaspekte erst zusammen als umfassenden Referenz-
rahmen verstehen.

2) Statik statt Dynamik: In einen zweiten Widerspruch zu den internationalen Vorgaben begibt
sich der Verordnungsentwurf, indem er bewusst auf den «statischen» Status quo der zitierten
Regelwerke abstellt, ohne mit der dynamischen Entwicklung der internationalen Referenzen
Schritt zu halten, d.h. die Unternehmen zur Beachtung der jeweils neusten Fassung des
jeweiligen Regelwerks zu verpflichten.

3) Selbstdeklaration statt Berichterstattung: Das Unternehmen wird schliesslich selbst von der
minimalen Pflicht befreit, 6ffentlich darlber zu berichten, wie es die internationalen Regelwerke
umsetzt. Mit einer solchen Nicht-Berichterstattung ist nun selbst der eigene, ausserst
bescheidene Anspruch der Gesetzgebung unterlaufen, die Sorgfaltspflichten und Erfullungstran-
sparenz dem Markt zuganglich zu machen. Oder kurz gesagt: Die Benennung von Regelwerken
statt rechenschaftspflichtiger Sorgfaltspflicht ist nichts mehr als Selbstdeklaration ohne Trans-
parenz.

= Antraq: Artikel 6 ist ersatzlos zu streichen

2. Artikel 4 und 5: Zusatzliche Befreiungen fiir Kinderarbeit:

Kategorischer Ausschluss aller KMU

Im Verordnungsentwurf sind samtliche kleineren und mittleren Unternehmen ungeachtet ihrer
Risiken von der Regelung ausgeschlossen. Das ist nicht risikobasiert, sondern willkurlich und
tragt der Realitat, z.B. in der Schokoladenindustrie oder im Textil- oder Rohstoffbereich nicht
Rechnung.

=>» Antrag: Artikel 4 ist mit einem Einschluss von KMU mit hohen Risiken zu ergianzen

Exzessive Befreiung von Grossunternehmen mit sog. «geringen Risiken»

Grossunternehmen kénnen sich gemass Artikel 5 ohne entsprechende Erklarung einfach von den
Sorgfaltspflichten befreien, wenn sie «geringe Risiken» haben. Das ist bereits im Grundsatz
stossend, sollte die Bestimmung der Risiken und der darauf folgenden Massnahmen doch zur
Sorgfaltspflicht gehéren — und nicht zu einer Befreiung fiihren. Komplett untauglich wird die
Bestimmung jedoch durch die konkrete Definition der «geringen Risiken»: Sobald das
Produktionsland («made in») im UNICEF-Children in the Workplace-Index als risikoarm bezogen
auf Kinderarbeit eingestuft ist, gilt das Unternehmen als befreit. Das unterlauft die Idee solcher
Bestimmungen, Kinderarbeit oder ahnliche Probleme in der Lieferkette zu beheben total. Ein
Beispiel: Ein Produkt kann als ,Made in Germany“ bezeichnet werden, wenn die Endmontage in
Deutschland stattfindet. Bezieht nun ein Schweizer Vertriebsunternehmen einen in Deutschland
gefertigten Schuh, dann kann es sich mit Verweis auf diese Herkunftsangabe von der
Sorgfaltspflicht befreien. Damit kdnnte das Schweizer Unternehmen die fiir Kinderarbeit einschla-
gigen Vorprodukte (z.B. die Gerbung des Leders) in einem heiklen Drittstaat unbeachtet lassen.

T ATAMER/WILLI, S. 696 f.; vgl. auch WEBER Rz. 12.
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= Antrag: Artikel 5 ist ersatzlos zu streichen oder durch eine differenzierte
Risikoanalyse bezogen auf die gesamte Wertschopfungskette und Kriterien wie
Region, Sektor, Rohstoff, konkrete Tatigkeit zu ersetzen. Ausserdem hat ein
Unternehmen ein solches «opt-out» in einem o6ffentlichen Bericht zu erklaren.

Weitere Befreiungsmoglichkeit bei «fehlendem Verdacht» auf Kinderarbeit motiviert zum
Wegschauen

Ein weitere Befreiungsmdglichkeit bietet die Verordnung den Unternehmen, die postulieren,
keinen «begrindeten Verdacht» auf Kinderarbeit in ihrer Lieferkette zu haben. Dies ist daher
problematisch, da erst im Rahmen ausgeubter Sorgfaltsprifung ein moglicher Verdacht auf
Kinderarbeit ermittelbar ist. Sonst wird passives Verhalten, also Wegschauen belohnt. Welche
Compliance-Abteilung eines Unternehmens hat schon Appetit darauf, die Risiken von
Kinderarbeit aktiv zu ermitteln, um widrigenfalls einen begrindeten Verdacht zu erkennen und
sich so der Sorgfaltspflicht und 6ffentlichen Berichterstattung auszusetzen?

= Antraq: Streichung Kriterium «begriindeter Verdacht» als Befreiungsmoglichkeit
aus den Erlauterungen (S. 12)

3. Zusatzliche Ausnahmen im Bereich Konfliktmineralien

Der Geltungsbereich fur Sorgfaltspflichten bezogen auf Konfliktmineralien ist ebenfalls sehr eng
gehalten.

e Erstens sind die Einfuhrmengen, ab denen Unternehmen von der Regelung erfasst sind,
zu hoch. Wenn beispielsweise Goldimporteure erst ab 100kg Sorgfaltspflichten haben,
werden kleine Handler, die Gold aus dubioser Herkunft an Schweizer Raffinerien
verkaufen, ungerechtfertigterweise ausgenommen. Die aus der EU-Verordnung flr
Konfliktmineralien Ubernommenen Schwellenwerte wurden deshalb auch von der
European Precious Metals Federation kritisiert: «The current 100 kg threshold for gold
and 4.000 000 kg for gold ores and concentrates required for the regulation to apply risks
weakening the standards, which could have reputational consequences for the industry.»?

o Zweitens droht das Verstandnis des Begriffs «Konflikt- und Hochrisikogebiete» zu eng
gefasst zu sein. Wichtig ist hier, dass nicht nur auf ganze Staaten geschaut wird, sondern
auch einzelne Regionen als solche bezeichnet werden kénnen (z.B. menschenrechtlich
problematische Regionen in Peru).

o Drittens ist es nicht zielfuhrend, rezyklierte Metalle komplett aus der Regelung
auszunehmen. Das ist im Gesetz so nicht vorgesehen und 6ffnet dartber hinaus
zahlreiche Umgehungsmaoglichkeiten: So ist es in einigen Herstellerlandern Ublich, dass
Gold zu Schmuck verarbeitet wird, um seine Herkunft besser zu verbergen. In den Jahren
2018/2019 importierte die Schweiz beispielsweise mehr als 140 Tonnen Goldschmuck im
Wert von Uber 6 Mia. CHF aus den Vereinigten Arabischen Emiraten, einer Hochrisiko-
Goldplattform, Gber die Konfliktgold transportiert wird. Dieser Schmuck war hauptsachlich
fur die in der Schweiz ansassigen Raffinerien zur Verarbeitung bestimmt.

= Antrage:

1. Die Schwellenwerte sind im Anhang zu Artikel 2 tiefer festzulegen
2. Das Verstindnis der Konflikt- und Hochrisikogebiete ist anzupassen
3. Art. 3 (Ausnahme fiir rezyklierte Metalle) ist ersatzlos zu streichen

1. Mangelnde Definition der Sorgfaltsprifungspflichten

Die Sorgfaltsprufungspflicht ist die ,Raison d’étre” der ganzen Regelung zur Kinderarbeit und den
Konfliktmineralien. Es ist zentral, dass sie im Einklang mit den internationalen Vorgaben formuliert
sind. Bei der Ausgestaltung der Sorgfaltspflichten im Verordnungsentwurf fallt auf, dass diese

2 European Precious Metals Federation, Responsible Sourcing.
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unvollstandig sind und teilweise internationalem Konsens widersprechen. Besonders stossend
sind die folgenden Versaumnisse:

1. Keine Definition der (missbrauchlichen) Kinderarbeit

Gesetz und Verordnung fehlt eine klare Definition, was unter (missbrauchlicher) Kinderarbeit zu
verstehen ist, dies ist nur in den Erlduterungen beschrieben — und auch dort verkirzend.
Insbesondere ist klarzustellen, dass die Arbeit unter 15 Jahren gemass dem ILO-Ubereinkommen
Nr. 138 in jedem Fall verboten ist.

=> Antraqg: Artikel 1 ist mit einer Definition der Kinderarbeit zu erganzen

2. Verkiirzte Reichweite der Sorgfaltspriifung

Gemass internationalen Vorgaben hat sich die Sorgfaltsprifung in der Lieferkette nicht nur auf
die einem Unternehmen vorgelagerten Stufen (d.h. die Zulieferungsunternehmen etc.), sondern
auch die nachgelagerten Stufen (d.h. die Kund:innen) zu erstrecken. In der Verordnung ist mit
dem Passus «Produkte und Dienstleistungen anbieten» bezogen auf Kinderarbeit nur der
Upstream-Bereich abgedeckt. Nicht erfasst ist der Downstream-Bereich, d.h. der Verkauf von
Produkten oder Dienstleistungen durch Schweizer Unternehmen, in dessen Zuge Kinderarbeit
stattfindet. Auch im Absatzmarkt kann Kinderarbeit vorkommen, z.B. wenn ein Schweizer
Agrokonzern Pestizide absetzt, die auf Plantagen eingesetzt werden und dort Kinder bei ihrer
Feldarbeit in ihrer Gesundheit schadigt.

= Antraqg: Artikel 8 muss so umformuliert werden, dass die Sorgfaltspriifungs-pflicht
samtliche Geschéftsbeziehungen umfasst.

3. Blankocheck zur Abwalzung der eigenen Pflichten

Gemass dem Verordnungsentwurf kann sich das Schweizer Unternehmen von Zulieferer:innen
und weiteren Geschaftspartner:innen ausdrticklich zusichern lassen, dass diese keine Mineralien
und Metalle aus Hochrisiko- und Konfliktgebieten handeln oder bearbeiten bzw. Kinderarbeit
aufweisen. Ein solcher Passus ladt die Unternehmen dazu ein, sich mit einem simplen Vertrag
von der eigenen international verankerten Sorgfaltspflicht zu entziehen.

= Antrag: In Artikel 7 muss klargestellt werden, dass Unternehmen selber
sicherstellen miissen, dass die Geschéiftspartner die Sorgfaltspflichten zu
Konfliktmineralien und Kinderarbeit einhalten.

4. Keine echten Beschwerdemechanismen

Wirksame unternehmensinterne Beschwerde- und Wiedergutmachungsprozesse sowie Due
Diligence bedingen sich fir eine effektive Respektierungsverantwortung und Sorgfaltspflicht
gegenseitig, umso mehr, wenn — wie hier — keine staatlichen Kontroll- und Sanktions-
mechanismen vorhanden sind. Die UNO-Leitprinzipien sowie die vom Gegenvorschlag
referenzierten OECD-Leitsatze und der OECD-Leitfaden machen zur grossen Bedeutung solcher
Abhilfemassnahmen einsichtige Aussagen.

Die Bestimmungen im Verordnungsentwurf sind viel zu vage: «[Das Unternehmen] sorgt dafir,
dass Bedenken hinsichtlich Kinderarbeit [oder Konfliktmineralien] in seiner Lieferkette gemeldet
werden konnen.» Das ist viel zu wenig. Es geht gestltzt auf die erwahnten internationalen
Vorgaben nicht einfach darum, mégliche Bedenken in Empfang zu nehmen. Vielmehr haben die
Unternehmen eine Handlungspflicht, aktiv einen funktionierenden Mechanismus zu installieren,
der Abhilfe leistet und widrigenfalls Beschwerdeverfahren zur Verfugung stellt.

=> Antrag: Artikel 7 und 8 miissen angelehnt an die Entschliessung des Europaischen
Parlaments oder das DE/Lieferkettengesetz mit einer echten Bestimmung liber
Beschwerde- und Wiedergutmachungsmechanismen ergénzt werden.
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Madame, Monsieur,

Brugger Céline SECO

Mittwoch, 14. Juli 2021 12:25

_BJ-EHRA

Ait Yahia Myriam SECO; Smith, Benjamin

consultation : Ordonnance sur les devoirs de diligence et de transparence
dans les domaines

ILO Comments on Swiss Counter-Proposal child labour and conflict
minerals140721.pdf; ILO Comments on Swiss Counter-Proposal child
labour and conflict minerals140721.docx

Vous trouverez ci-joint la prise de position de I'Organisation Internationale du travail (OIT) dans le cadre de
la procédure de consultation concernant 'Ordonnance sur les devoirs de diligence et de transparence dans
les domaines des minerais et métaux provenant de zones de conflit et du travail des enfants (ODiTr).
Pourriez-vous, s’il vous plait, me confirmer la réception de cette prise de position ?

Je vous remercie d’avance.
Meilleures salutations,

Céline Brugger
Juriste

Département fédéral de I'économie,

de la formation et de la recherche DEFR
Secrétariat d’Etat a I'’économie SECO
Direction du travail

Affaires internationales du travail DAIN

Holzikofenweg 36, 3003 Berne
Tél. +41 58 463 51 15
celine.brugger@seco.admin.ch
www.seco.admin.ch




Comments of the International Labour Organization on the « Ordonnance sur les devoirs de
diligence et de transparence dans les domaines des minerais et métaux provenant de zones de
conflit et du travail des enfants »

14 July, 2021

In case of questions, please contact at ILO : Benjamin Smith smithb@ilo.org

Art. 4 Exception pour les petites et moyennes entreprises

e Under the UN Guiding Principles on Business and Human Rights (UNGPs) and the ILO’s
Tripartite Declaration of Principles concerning Multinational Enterprises and Social Policy, all
enterprises should conduct due diligence, which will vary according to their size and
capacity. It may be helpful to note this in the Counter-proposal, in order to avoid giving the
impression that SMEs do not need to conduct due diligence under the UNGPs.

Art. 5 Exception pour les entreprises présentant de faibles risques

1Les entreprises ne sont pas tenues, en vertu de I'art. 964quinquies, al. 3, CO, d’examiner s'il existe un soupgon fondé de
recours au travail des enfants et sont exemptées des devoirs de diligence et de I'obligation de faire rapport en vertu des
art. 964sexies s. CO si elles peuvent démontrer, documents a I'appui, que les pays ou elles se procurent des biens ou services
présentent de faibles risques de travail des enfants.

o Alow risk country may produce goods that have had value added in high risk countries. ILO-
OECD-IOM-UNICEF research? on child labour in global supply chains (GSCs) found that a
significant share of child labour in GSCs is involved in the production of intermediate goods
and services that may be exported to one country, transformed, then exported to other
countries. It is not clear if such a good would be considered to have a well-founded suspicion
of child labour under the Counter-proposal.

Art. 7 Politique relative a la chalne d'approvisionnement dans le domaine des minerais et métaux

Dans sa politique relative a la chaine d'approvisionnement, elle cite les instruments grace auxquels elle identifie, évalue,
élimine et prévient les risques d'effets néfastes dans sa chaine d'approvisionnement, notamment :

b. les renseignements provenant par exemple des autorités, des organisations in-ternationales et de la société civile ;

e While the Explanatory Report indicates that trade unions are included under the term civil
society, they have a distinct and different role that could be referenced in the Counter-
proposal itself. They are a primary stakeholder in supply chains in that they represent
people, workers in the supply chain, whose human rights are or may be adversely affected in
connection with business operations. Furthermore they are a valuable source of
information on respect for labour rights, including regarding child labour, in supply chains.
Linked to business responsibility to support grievance mechanisms under the UNGPs, trade
unions can also provide ongoing monitoring. They can play an important preventive role
organized workplaces are generally free of child labour.

L https://www.ilo.org/ipec/Informationresources/WCMS_716930/lang--en/index.htm



e. l'application de normes reconnues et de systémes de certification.

There is little evidence that certification systems have resulted in reduced child labour.
Other measures that address root causes of child labour in supply chains such as poverty,
informality have been shown to be more effective.

Art. 8 Politique relative a la chaine d'approvisionnement dans le domaine du travail des enfants

1 L'entreprise consigne par écrit sa politique relative a la chaine d'approvisionnement dans le domaine du travail des enfants
dans son systeme de gestion au sens de I'art. 964sexies, al. 1, CO ; elle prend les engagements suivants :

a. elle respecte les devoirs de diligence dans sa chaine d'approvisionnement lors-qu'elle propose des biens ou services pour
lesquels il existe un soupgon fondé de recours au travail des enfants

d. elle enquéte sur les indications relatives a des cas de travail des enfants, adopte des mesures adéquates et communique le
résultat de ces mesures ;

How would measures adopted be assessed to determine if they are adequate or not? Would
the criteria established in the UNGPs, which stipulate that the appropriate response
depends on whether a business causes, contributes to or is only linked to child labour
through business relationships be used? If so how would a determination as to whether a
company causes, contributes to, or is linked to child labour be made?

It is relevant to note that for most large multinational enterprises, any association with child
labour is likely to be not be direct but rather through its business relationships. In such cases
where companies are linked through business relationships, according to the UNGPs, they
should only “seek to prevent or mitigate” child labour. In many cases, given the complexity
of the issue (or lack of awareness of a problem), and the fact they are not necessarily
expected to resolve the problem, companies do not actually prevent or mitigate the
problem. Therefore other measures may be necessary to ensure that supply chains are free
of child labour.

Art. 10 Systeme de tracabilité de la chaine d'approvisionnement dans le domaine du travail des enfants
1L'entreprise liste par écrit dans son systéme au sens de l'art. 964sexies, al. 1, ch. 3, CO les sites de production et les
prestataires en amont de la chaine d'approvisionnement.

It is not clear how feasible this would be considering the complexities of some supply chains.
For example there are some 100 million cotton farms; cotton from many sources is blended
and traded, including on spot markets; and the sources of cotton a given company uses may
change considerably every year. Suppliers in the informal sector would not be registered
enterprises, making the creation of a comprehensive list of upstream suppliers difficult.

Tracing supply is notoriously difficult in such industries. At the same time, the risk of child
labour in some sectors and geographic areas is so high that it may be reasonable to assume
that it occurs in relevant supply chains. In such circumstances, an exclusive focus on
traceability may divert resources from efforts that would address the problem.

General comment:



e Managing risk should involve the most severe risks to people, not merely reacting to risks to
the companies concerned. This is stipulated in the UNGPs and could come across more
clearly in the Counter-proposal.
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Von: Isabelle Gerber <isabelle.gerber@operation-libero.ch>

Gesendet: Montag, 12. Juli 2021 17:07

An: _BJ-EHRA

Cc: Nina Burghartz; Regula Meng; Stefan Manser-Egli; Simon Stadeli

Betreff: Vernehmlassungsantwort Operation Libero zur Ausfihrungsverordnung
(VSoTr)

Anlagen: Operation Libero Vernehmlassungsantwort indirekter GGV KVI.pdf;

Operation Libero Vernehmlassungsantwort indirekter GGV KVI.docx

Sehr geehrte Frau Bundesratin,
Sehr geehrte Damen und Herren

Vertretend fur die Operation Libero stelle ich Ihnen hiermit unsere Stellungnahme im
Vernehmlassungsverfahren zur Verordnung Uber Sorgfaltspflichten und Transparenz in den
Bereichen Mineralien und Metalle aus Konflikigebieten und Kinderarbeit (VSoTr) zu. Sie finden die
Vernehmlassungsantwort wie gewinscht als PDF wie auch als Word im Anhang.

Im Hinblick auf allfallige Ruckfragen wenden Sie sich bitte an folgende Kontaktpersonen:

o Stefan Manser-Egli, Co-Prasident der Operation Libero
Mail: stefan.manser-egli@operation-libero.ch

e Regula Meng, Co-Kampagnenleiterin KVI Operation Libero, Mail: requla.meng@operation-
libero.ch

o Aliénor Nina Burghartz, Ehem. Vorstandsmitglied der Operation Libero
Mail: alienor.burghartz@operation-libero.ch

Sie durfen sich auch via zukunft@operation-libero.ch an uns wenden.
Wir danken Ihnen flr die Berlcksichtigung unserer Anliegen und |hr Engagement fur eine
Schweiz mit Konzernverantwortung im 21. Jahrhundert.

Mit freundlichen Grissen,
Isabelle Gerber

Isabelle Gerber Geschaftsfuhrerin +41 79 586 14 21

Operation Libero
3000 Bern

operation-libero.ch
Verwirkliche mit deiner Spende die Schweiz der Zukunft.




Frau Bundesratin Karin Keller-Sut-
ter

Eidgendssisches Justiz- und Polizei-
departement

Bundeshaus West

CH-3003 Bern

Bern, 12. Juli 2021

Gegenvorschlag zur Konzernverantwortungsinitiative (KVI)
Vernehmlassungsantwort zur Ausfuhrungsverordnung (VSoTr) mit einem vor-
gangigen Kommentar zu den Gesetzesanderungen

Sehr geehrte Frau Bundesratin

Als Vertreterin einer liberalen Wirtschaftsordnung, in der Freiheit und Verantwortung
stets Hand in Hand gehen, hat sich Operation Libero im Abstimmungskampf um die
KVI im Herbst 2020 fur ein JA zur Initiative eingesetzt. Und damit far ein JA zu einem
praventiven und unburokratischen Vorschlag fur Konzernverantwortung und gegen die
unwirksame Papiertiger-Losung des indirekten Gegenvorschlages, der auf das uberhol-
te Mittel der Berichterstattungspflicht fokussiert.

Nach dem JEIN zur KVI am 29. November 2020 - eine Mehrheit der Stimmbevdlkerung
hat sich fur die KVI ausgesprochen - hat Operation Libero angekindigt und verspro-
chen, am Ball zu bleiben und sich weiterhin daflir einzusetzen, dass die Schweiz im eu-
ropaischen Vergleich nicht zum Schlusslicht wird. Genau das aber droht ihr nun (auch)
im Bereich der Konzernverantwortung. Wie bereits beim Bankkundengeheimnis erlebt
und erfahren, scheint die Schweiz auch in Sachen Konzernverantwortung abzuwarten,
bis der internationale Druck so gross wird, dass sie handeln muss. Der Entwurf zur
VSoTr, den der Bundesrat am 14. April 2021 in die Vernehmlassung geschickt hat, wird
dem bundesratlichen Versprechen, wonach die neuen Berichterstattungs- und Sorg-
faltspflichten weitgehend mit entsprechenden Regulierungen im europaischen Umfeld
abgestimmt seien, nicht ansatzweise gerecht. Der Entwurf kann nicht als international
abgestimmt bezeichnet werden.

OPERATION LIBERO CH-3000 Bern | Konto: 61-436811-2 | IBAN: CH95 0900 0000 6143 6811 2 | BIC: POFICHBEXXX
zukunft@operation-libero.ch | www.operation-libero.ch
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Vor diesem Hintergrund kommentiert Operation Libero hiermit die Gesetzesanderun-
gen und nimmt dann zum Entwurf der VSoTr mit 10 konkreten Nachbesserungsforde-
rungen Stellung.

Die heute bereits Gberholten, unwirksamen und blirokratischen Geset-
zesanderungen werden primar zu Rechtsunsicherheit fihren.

Im Unterschied zur KVI, die im Kern risikobasierte und im Einklang mit internationalen
Leitprinzipien stehende menschen- und umweltrechtliche Sorgfaltspflichten sowie eine
zivilrechtliche Haftung und damit ein ur-liberales Durchsetzungsmittel vorgesehen hat,
fokussieren die Gesetzesanderungen auf CSR-Berichterstattungspflichten. Diese orien-
tieren sich inhaltlich wesentlich an der CSR-Richtlinie der EU von 2014 und damit an
einer die beabsichtigten Wirkungen erwiesenermassen verfehlt habenden und bereits
uberholten Richtlinie." Daneben sind spezielle Sorgfalts- und Berichterstattungspflich-
ten nur bzgl. vier Konfliktmaterialien und Kinderarbeit, sprich in einigen wenigen, will-
kurlich ausgewahlten Ausnahmefallen und zudem ohne Berucksichtigung aktueller
Gesetzesentwicklungen in Europa,2 vorgesehen. Weiter wird mit der Gesetzesanderung
ein strafrechtlicher Sanktionsmechanismus und damit eine gerade im Vergleich mit
einem zivilrechtlichen Haftungsprozess unnétig biirokratische Losung eingefuhrt.

Hinsichtlich der im Zentrum der Gesetzesanderungen stehenden Berichterstattungs-
pflichten ist neben der Tatsache, dass diese als regulatorische Grundidee im Kontext
von Konzernverantwortung bereits heute als Uberholt gelten, besonders bedauerlich,
dass die Gesetzesanderungen zwei Hauptkritikpunkte der EU CSR-Richtlinie uber-
nehmen: Zum einen ist in neuArt. 946ter OR ein comply-or-explain Ansatz vorgesehen;
der Ersatz dieses Ansatzes durch eine zwingende Sorgfaltspflicht fur Unternehmen
steht im Fokus der geplanten Revision der EU CSR-Richtlinie. Zum anderen wird der
Anwendungsbereich der Berichterstattungspflichten ausschliesslich von der Unter-
nehmensgrdsse abhangig gemacht, und es ist keine grossenunabhangige Ausdehnung
dieser Pflichten auf besonders risikobelastete Geschaftstatigkeiten vorgesehen. Ferner
ergeben sich fur die betroffenen Unternehmen namentlich aus der Definition der
Reichweite der Berichterstattungspflicht (neuArt. 946ter Abs. 2 Ziff. 4 OR), welche von

1 https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/12129-Non-financial-

re porting-by-large-companies-updated-rules-_en. Vgl. zum Ganzen auch Atamer/Willi, CSR-Be-

richterstattung Ante Portas: Indirekter Gegenvorschlag zur Konzernverantwortungs- initiative,
SZW/ RSDA 6/2020, S. 686-701.

2 Vgl. etwa https://responsiblebusinessconduct.eu/wp/2020/04/30/european-commission-pro-
mises-mandatory-due-diligence-legislation-in-2021/.
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“Geschaftsbeziehungen” spricht und nicht den heute in diesem Kontext relevanten Be-
griff der “Wertschopfungskette” verwendet und sich zur Feststellung der Berichtstiefe
auf die stark auslegungsbedurftige Umschreibung “relevant und verhaltnismassig”
stutzt, signifikante Unsicherheiten.

Im Unterschied zum Bereich der CSR-Berichterstattung werden Unternehmen nach
neuArt. 964sexies und 964septies verpflichtet, bzgl. Konfliktmineralien und Kinder- ar-
beit Sorgfaltspflichten einzuhalten und daruber zu berichten. Es ist nicht nachvoll-
ziehbar, weshalb sich die Regelung auf Kinderarbeit und wenige fir die Schweiz -
mit der Ausnahme von Gold - kaum relevante Konfliktmineralien beschrankt und
nicht im Einklang mit internationalen Vorgaben und Entwicklungen ebenso gewichtige
Probleme wie etwa Zwangs- und Sklavenarbeit, gesundheitsschadigende Arbeit oder
die Thematik der Umweltzerstérung mitbertcksichtigt. Die Gesetzesanderungen ver-
passen es zudem, die in der Eu-KmVO vorgesehene Transformation von Soft Law (wie
etwa die OECD-Leitsatze zu Konfliktmineralien) zu Hard Law zu vollziehen. Auch hier
bleibt die Schweizer Lésung hinter dem aktuellen internationalen Trend zuruck.

Ganzlich unerklarlich ist die Bestimmung in neuArt. 964quinquies: Wie dieselben
OECD-Leitsatze gleichzeitig zur Konkretisierung von Sorgfaltspflichten sowie als
Ausnahme von der Sorgfaltspflicht herangezogen werden sollen, bleibt offen.

Die grosste Schwache der Gesetzesdnderung ist die Tatsache, dass diese Sorg-
falts”pflichten” ohne Durchsetzungsmechanismus einfiihrt. Denn nicht nur wurde
mit den Gesetzesanderungen auf den unburokratischen und eigenverantwortlichen
Durchsetzungsmechanismus, der eine haftpflichtrechtliche Losung geboten hatte, ver-
zichtet. Sondern es wurde auch die nun vorgesehene strafrechtliche Sanktionierung -
gerade auch im internationalen Rechtsvergleich - ungentgend ausgestaltet: keine un-
abhédngige Sanktionierung der Verletzung von Sorgfaltspflichten und damit im
Grunde keine Konzernverantwortung; keine Sanktionsmoglichkeit fur Unterneh-
men, was angesichts der bloss grésseren Unternehmen, die Uberhaupt in den Anwen-
dungsbereich fallen und i.d.R. durch Dezentralisierung und Delegation charakterisiert
sind, welche die Verantwortlichkeit einer Einzelperson nur schwer eruierbar machen,
besonders prekar ist; geringe Hohe der in neuArt. 325ter StGB vorgesehenen Bussen
und Fehlen von Freiheitsstrafen. Ein zahnloser Papiertiger also, der mitnichten den
fur eine effektive Berichterstattung unbedingt erforderlichen stearing-effect erzielen
wird.

Kurz zusammengefasst folgen die Gesetzesanderungen mit ihrem Hauptfokus auf Be-
richterstattungspflichten einer veralteten Regulierungsidee, die sich in der Praxis in
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verschiedenen europdischen Landern und in der Schweiz3 als eindeutig unzureichend
erwiesen hat. Daruber hinaus schwachen sie die haufig Uberholten Ansatze internatio-
naler Gesetzesvorbilder, an denen man sich grundsatzlich orientiert hat, deutlich ab.
Dies gilt insb. betreffend der Durchsetzung der Sorgfaltspflichten. Damit werden die
neuen Gesetzesbestimmungen weder dem Anspruch des Gegenvorschlages,
mehr Konzernverantwortung in der Schweiz auf eine international abgestimmte
Weise einzufiihren, noch dem mit dem Volksmehr fiir die KVI vom Schweizer
Stimmvolk klar zum Ausdruck gebrachten Handlungsbedarf punkto Konzernver-
antwortung gerecht. Vielmehr stehen die Gesetzesanderungen in zunehmend
krassem Widerspruch zur internationalen Entwicklung und fuhren zudem zu si-
gnifikanter Rechtsunsicherheit fiir die betroffenen Unternehmen.

Operation Libero bedauert dies sehr, da wir der Uberzeugung sind, dass es die Schweiz
damit verpasst, einen wichtigen Schritt fur eine liberale, zukunftsorientierte Wirt-
schaftsordnung zu machen und dazu einen zentralen internationalen Trend aktiv mit-
zugestalten. Angesichts dieser Ausgangslage erachten wir es als dringend geboten,
mit der Verordnung den gesetzlichen Rahmen bestmaglich auszuschépfen und so
dem im Abstimmungskampf abgegeben bundesrétlichen Versprechen, die neuen
Berichterstattungs- und Sorgfaltspflichten international abzustimmen und an gesetz-
lichen Entwicklungen in unseren europaischen Nachbarlandern zu orientieren, ge-
recht zu werden.

Beurteilung des Verordnungsentwurfs:
Umfassende Nachbesserungen notwendig.

Um die neuen Schweizer Berichterstattungs- und Sorgfaltspflichten in Einklang mit in-
ternationalen Standards (insb. den UN Guiding Principles und den OECD Guidelines for
Multinational Enterprises) zu bringen und Rechtssicherheit fur Schweizer Unternehmen
zu schaffen, sind entsprechend umfassende Nachbesserungen am Verordnungsent-
wurf sowie am erlauternden Bericht erforderlich. Fir deren Uberarbeitung stellt Ope-
ration Libero daher folgende zehn Forderungen:

Erste Forderung

Die Verordnung soll gewahrleisten, dass Unternehmen mit satzungsmassigem Sitz,
Hauptverwaltung und Hauptniederlassung in der Schweiz auch unter Beruck-

3 Sog. “Umsetzungsliicke”; siehe Bestandsaufnahme Uber die Umsetzung der UNO-Leitprinzipi-
en fur Wirtschaft und Menschenrechte durch den Bund und durch Schweizer Unternehmen:
www.nap-bhr.admin.ch/napbhr/de/home/dokumentation/grundlagendokumente.html
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sichtigung der relevanten IPR-Bestimmungen (insb. Art. 154 und Art. 18 IPRG) in
den Anwendungsbereich der Sorgfalts- und Transparenzpflichten fallen. Die Ver-
ordnung hat daher via Definition der Sorgfalts- und Transparenzvorschriften als Ein-
griffsnormen (Art. 18 IPRG) oder mittels einer Sonderanknipfung (klarende Unterord-
nung der Regelung unter Art. 160 IPRG) sicherzustellen, dass es nicht zu einer nicht
sachgerechten und gesetzwidrigen Beschrankung auf Unternehmen mit statutari-
schem Sitz in der Schweiz kommt.

Zweite Forderung

Die Lieferkettendefinition (Art. 1 lit. d VSoTr) soll gemass internationalen Stan-
dards so angepasst werden, dass sie zusatzlich zur eigenen Geschaftstatigkeit
und der von Tochterunternehmen sowohl vor- wie auch nachgelagerte Wert-
schopfungsstufen umfasst, d.h. vom Abbau der Rohstoffe Uber deren Verarbeitung bis
zur Nutzung auf Kundenseite und zu end-of-life-Prozessen.

Dritte Forderung

Im Bereich Konfliktmineralien soll die Schweizer Regelung mit Entwicklungen in
der EU Schritt halten. Sie soll etwa im Falle einer Anpassung der Schwellenwerte oder
der betroffenen Mineralien und Metalle vollumfanglich und dynamisch das jeweils gel-
tende EU-Recht Ubernehmen. Eine Schweizer Losung fur Konfliktmineralien, die hinter
der EU zuruckbleibt, schadet dem Ruf des Wirtschaftsstandorts Schweiz und fuhrt zu
Rechtsunsicherheit fur Schweizer Unternehmen.

Vierte Forderung

Die “Verdachtsprufung” im Bereich Kinderarbeit soll als Vor-Priifschritt fur die
Definition des Anwendungsbereichs wegfallen. Stattdessen soll sie als integraler
Bestandteil der Sorgfaltspflichten im Sinne eines aktiven und systematischen
Ermittelns und Bewertens der Risiken fiir Kinderarbeit verankert werden, mit
klaren Vorgaben zur Methodik und den verwendeten Quellen. Die Prufung muss sich
gemass internationalen Standards sowohl auf Fachexpertise stitzen und unterneh-
mensinterne als auch -externe Informationen berucksichtigen, inkl. offentlich verfug-
bare Informationen Uber Kinderarbeit in bestimmten Landerindustrien und Tatigkei-
ten.
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Funfte Forderung

Die Ausnahme von den Berichterstattung- und Sorgfaltspflichten im Bereich Kin-
derarbeit fur KMU (Art. 4 VSoTr) soll im Einklang mit internationalen Standards
risikobasiert ausgestaltet werden. Dementsprechend darf es keine Ausnahme fur
KMU mit hohen Risiken im Bereich Kinderarbeit geben.

Sechste Forderung

Die Ausnahme von den Berichterstattungs- und Sorgfaltspflichten im Bereich
Kinderarbeit fir Unternehmen mit geringen Risiken (Art. 5 VSoTr) soll so formu-
liert werden, dass die Risikoeinstufung die gesamte Lieferkette umfasst und die
Unternehmen Transparenz Giber die Methodik und das Ergebnis der Risikoeinstu-
fung schaffen mussen. Eine Beschrankung der Risikoeinstufung auf “made in"-Lander
widerspricht sowohl dem gesetzgeberischen Ziel wie auch internationalen Standards.
Eine allfallige Priorisierung einzelner Elemente der Lieferkette muss gemass interna-
tionalen Standards risikobasiert vorgenommen werden. Unternehmen sollen bei einer
Inanspruchnahme dieser Ausnahme offenlegen mussen, wie sie zum Schluss gekom-
men sind, “geringe Risiken” im Bereich Kinderarbeit zu haben.

Siebte Forderung

Der gesetzgeberische Zirkelschluss bei Einhaltung internationaler Regelwerke
soll in den Umsetzungsbestimmungen (Art. 6 VSoTr) bestmdéglich korrigiert wer-
den. Dafur muss genauer definiert werden, was von Unternehmen erwartet wird, da-
mit sie das Erfordernis “Einhaltung von international anerkannten gleichwertigen Re-
gelwerken” erfullen. Die Verordnung soll die Kern-Handlungspflichten dieser Regelwer-
ke Punkt fur Punkt auflisten und explizit verlangen, dass Unternehmen im Rahmen ih-
rer Ublichen Berichterstattung (die Teil der internationalen Regelwerke ist) Transparenz
Uber deren Umsetzung schaffen.

Achte Forderung

Der Sorgfaltspflichten-Katalog im Bereich Konfliktmineralien und Kinderarbeit
(Art. 7-12 VSoTr) soll systematisch mit den zentralen Anforderungen der UNGP/
OECD-Guidelines abgeglichen und entsprechend ergdanzt werden. Aktuell fehlen
z.B. die Pflicht zum Verabschieden einer Grundsatzerklarung, methodische Anforde-
rungen an das Ermitteln und Bewerten der Risiken, die direkte Konsultation mit poten-
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ziell betroffenen Personen, die Wirksamkeitskontrolle der getroffenen Massnahmen
und die Anforderungen an die Wirksamkeit des Beschwerdemechanismus.

Neunte Forderung

Die Anforderungen an das Lieferantenmanagement (Art. 7 Abs.1 lit.b und Art. 8
Abs.1 lit.b VSoTr) soll prazisiert und ausgebaut werden. Eine blosse Kommunikati-
on und vertragliche Verankerung der Lieferkettenpolitik greift zu kurz und verspricht
keine Wirksamkeit. Fur ein wirksames Lieferantenmanagement mussen Unternehmen
in ihren Beziehungen mit Lieferanten angemessene Kontroll- und Unterstitzungsme-
chanismen (z.B. Schulungen und Weiterbildungen) umsetzen. Als Formulierungsbei-
spiel dienen die relevanten Bestimmungen des neuen deutschen Lieferketten-Sorg-
faltspflichtengesetzes (Art. 6 Abs. 4 und Art. 7 Abs. 2).

Zehnte Forderung

Die Anforderungen an praventive Massnahmen sollen in der Verordnung prazi-
siert und ausgebaut werden. Menschenrechtsverletzungen haben oft gravierende
Folgen fur die Betroffenen, die nur schwer wiedergutzumachen sind. Deshalb ist es
zentral, dass praventive Massnahmen ergriffen werden. Als Formulierungsbeispiel die-
nen wiederum die relevanten Bestimmungen des neuen deutschen Lieferketten-Sorg-
faltspflichtengesetzes (vgl. Art. 6, sowohl betr. den eigenen Geschaftsbereich (Abs. 3)
als auch in Bezug auf Zulieferer (Abs. 4)).

FUr Details zu den zehn obenstehenden Forderungen sowie weiteren Punkten schlies-
sen wir uns der Vernehmlassungsantwort des Vereins Konzernverantwortungsinitiative
an.

Wir danken lhnen fur die Berucksichtigung unserer Anliegen und Ihr Engagement fur
eine Schweiz mit Konzernverantwortung im 21. Jahrhundert! Bei Ruckfragen stehen wir
Ihnen gerne zur Verfugung.

Im Namen von Operation Libero

Stefan Manser-Egli Regula Meng Aliénor Nina Burghartz
Co-Prasident Co-Kampagnenleiterin KVI  Ehm. Vorstandsmitglied
Operation Libero Operation Libero Operation Libero

OPERATION LIBERO CH-3000 Bern | Konto: 61-436811-2 | IBAN: CH95 0900 0000 6143 6811 2 | BIC: POFICHBEXXX
zukunft@operation-libero.ch | www.operation-libero.ch


mailto:futur@operation-libero.ch
mailto:futur@operation-libero.ch
http://www.operation-libero.ch

Schweizerische Eidgenossenschaft Forum PME
Confédération suisse

Confederazione Svizzera KMU-Forum
Confederaziun svizra Forum PMI

CH-3003 Berne, Forum PME

Par courriel
ehra@bj.admin.ch

Office fédéral de la justice
Bundesrain 20
3003 Berne

Spécialiste: mup
Berne, 14.07.2021

Ordonnance sur les devoirs de diligence et de transparence dans les domaines des
minerais et métaux provenant de zones de conflit et du travail des enfants

Madame, Monsieur,

Notre commission extraparlementaire s'est penchée, lors de sa séance du 15 avril 2021, sur
le projet d’'ordonnance sur les devoirs de diligence et de transparence dans les domaines
des minerais et métaux provenant de zones de conflit et du travail des enfants (P-ODiTr).
Nous remercions M. Michael Schdll de votre office d'avoir participé a cette séance et de nous
avoir présenté les principaux contours de ce projet.

Les membres de notre commission estiment que les PME devraient étre exclues du champ
d’application de 'ordonnance. La mise en ceuvre des obligations prévues dans le projet
d’ODiTr serait sinon trop lourde pour elles du point de vue des charges administratives et
des colts et dans la plupart des cas inutile. Les frais engendrés se monteraient a plusieurs
milliers ou méme dizaines de milliers de francs par année pour les entreprises concernées.
Dans certaines branches, comme p.ex. celle de l'industrie des machines, les piéces et autres
intrants utilisés proviennent d'une variété de pays et d'un nombre parfois trés important de
fournisseurs, ce qui induirait une grande complexité.

L’article 4 P-ODiTr prévoit que les entreprises seront exemptées d’examiner s'il existe un
soupcgon fondé de recours au travail des enfants (et ne seront pas non plus soumises aux
devoirs de diligence ni a I'obligation de faire rapport), si elles n'atteignent pas deux des va-
leurs suivantes : un bilan de 20 millions de francs, un chiffre d’affaires de 40 millions et un
effectif de 250 emplois & plein temps. A l'instar de I'art. 964 CO, ces conditions devraient a
notre avis étre cumulatives et le nombre d’emplois fixé a 500. Certaines PME organisées en
groupes ou ayant un bilan ou un chiffre d’affaires élevés seraient sinon concernées par les
lourdes obligations de diligence et de rapport prévues dans l'ordonnance. Cela générerait
une charge administrative et des colts exagérés. Les informations fournies dans le rapport
explicatif montrent que probablement plus de 5'000 entreprises (dont environ 3500 PME) se
trouveront dans ce cas dans le champ d’application de I'ordonnance. A titre comparatif, le
projet de réglementation allemande ne prévoit de soumettre que les entreprises de plus de
3000 emplois (puis a partir de 2024 de plus de 1000 emplois). On voit donc que les seuils
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prévus en Suisse sont largement plus élevés qu’a I'étranger («Swiss finish»). A noter par ail-
leurs que la documentation qui a été mise a la disposition du public, avant la votation relative
a l'initiative populaire «Entreprises responsables — pour protéger I'étre humain et I'environne-
ment», indiquait clairement que les PME seraient exclues du champ d’application du contre-
projet indirect. Or 'ordonnance mise en consultation prévoit de soumettre certaines PME de
moins de 250 emplois aux nouvelles obligations, en contradiction avec la définition valable
en Suisse (voir : définition de 'OFS).

L’article 5 P-ODiTr prescrit que les entreprises seront exemptées de 'obligation d’examiner
s’il existe un soupgon fondé de recours au travail des enfants si elles peuvent démontrer que
les pays ou elles se procurent des biens ou des services présentent de faibles risques en la
matiére. Le rapport explicatif précise que le risque est réputé faible lorsqu'un pays obtient le
niveau de qualification «Basic» dans l'indice de I'UNICEF Children's Rights. Or certains
membres de I'Union européenne (comme p.ex. la Grece), les USA, la Chine et d’autres par-
tenaires commerciaux importants de la Suisse figurent dans cet indice avec un niveau de
qualification «kEnhanced». Cela veut dire que la vente sur le marché suisse de marchandises
provenant de ces pays («made in») est susceptible de soumettre les sociétés concernées a
l'intégralité des devoirs de diligence prévus aux art. 8 ss. du projet et d’entrainer une obliga-
tion de faire rapport, ce qui serait a notre avis totalement exagéré. Nous demandons pour
cette raison I'adaptation suivante a I'art. 5, al. 2 P-ODiTr : «Le risque est réputé faible lors-
qu'un pays obtient le niveau de qualification Basie Enhanced dans l'indice de I'UNICEF Chil-
dren's Rights in the Workplace Index». |l s’agira sinon de se référer a un autre indice plus
pertinent dans la suite des travaux.

Le rapport explicatif indique a la p. 11, en ce qui concerne la 3°™ étape de I'examen a réali-
ser, que s’il ne met pas en évidence de soupgon fondé dans le cas concret, I'entreprise est
exemptée des devoirs de diligence. Le rapport précise que les art. 4 et 5 du projet sont la
mise en ceuvre de cette conception en trois étapes. Nous sommes de 'avis qu’un article sup-
plémentaire (voir projet d’art. 5° ci-dessous) devrait étre prévu en ce qui concerne I'excep-
tion pour les entreprises qui proposent des biens ou services pour lesquels il n’existe pas de
soupgon fondé de recours au travail des enfants. Les articles 8 ss. P-ODiTr devraient par ail-
leurs étre a notre avis complétés afin d’améliorer la sécurité juridique :

Art. 5°'s  Exception pour les entreprises qui proposent des biens ou services pour lesquels
il "’existe pas de soupgon fondé de recours au travail des enfants

Les entreprises sont exemptées des devoirs de diligence et de I'obligation de faire rapport en
vertu des art. 964%¢es s, CO lorsqu'elles proposent des biens ou services pour lesquels il
n’existe pas de soupcon fondé de recours au travail des enfants.

Art. 8 Politique relative a la chaine d'approvisionnement dans le domaine du travail des
enfants

' Lorsqu'elle propose des biens ou services pour lesquels il existe un soupcon fondé de re-
cours au travail des enfants, IL'entreprise consigne par écrit sa politique relative a la chaine
d'approvisionnement dans le domaine du travail des enfants dans son systéme de gestion au
sens de l'art. 964%%¢s al. 1, CO ; elle prend les engagements suivants :
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2 Dans sa politique relative a la chaine d’approvisionnement et lorsqu'elle propose des biens
ou services pour lesquels il existe un soupcon fondé de recours au travail des enfants, elle
cite les instruments grace auxquels elle identifie, évalue, élimine et prévient les cas de travalil
des enfants dans sa chaine d'approvisionnement. Elle recourt notamment aux instruments
énumérés a l'art. 7, al. 2.

Art. 10 Systéme de tracgabilité de la chaine d'approvisionnement dans le domaine du tra-
vail des enfants

" Lorsqu'elle propose des biens ou services pour lesquels il existe un soupcon fondé de re-
cours au travail des enfants, IE'entreprise liste par écrit dans son systéme au sens de l'art.
964s°Xes al. 1, ch. 3, CO les sites de production et les prestataires en amont de la chaine
d'approvisionnement.

Art. 11 Identification et évaluation des risques

' Lorsqu'elle propose des biens ou services pour lesquels il existe un soupgon fondé de re-
cours au travail des enfants, IE'entreprise identifie et évalue les risques d'effets néfastes con-
formément a I'art. 964%%¢s al. 2, CO dans sa chaine d'approvisionnement dans les domaines
des minerais et métaux et du travail des enfants en s'appuyant sur sa politique relative a la
chaine d'approvisionnement au sens des art. 7 et 8 et sur les informations réunies en appli-
cation des art. 9, al. 2, et 10, al. 2.

Art. 12 Plan de gestion des risques et mesures

' Le plan de gestion des risques au sens de I'art. 964%°%¢s, al. 2, CO est le document par le-
quel lI'entreprise réagit aux risques identifiés et évalués conformément a l'art. 11, lorsqu'elle
propose des biens ou services pour lesquels il existe un soupcon fondé de recours au travail
des enfants.

3 Lorsqu'elle propose des biens ou services pour lesquels il existe un soupcon fondé de re-
cours au travail des enfants, eElle prend des mesures en vue d'éliminer, de prévenir ou de
réduire au minimum les risques identifiés et évalués dans sa chaine d'approvisionnement en
se fondant sur son plan de gestion des risques.

En ce qui concerne I'examen proprement dit du soupgon fondé, au sens de l'art. 1, let. f P-
ODiTr, il doit permettre a I'entreprise concernée d’arriver, dans le cas concret, a la conclu-
sion qu’il n'y a aucune indication concréte ou qu’aucun indice venant de l'intérieur ou de I'ex-
térieur de I'entreprise ne laisse présumer de soupgon fondé de recours au travail des en-
fants. Ni 'ordonnance, ni le rapport explicatif n’indiquent a ce propos quelles recherches par-
ticulieres doivent étre faites dans cette optique et en quoi ces analyses différent de celles qui
doivent étre effectuées dans le cadre du devoir de diligence de 'art. 8 P-ODiTr (ainsi que de
I'art. 7, al. 2 par renvoi). Nous sommes de l'avis que le texte de 'ordonnance et le rapport ex-
plicatif devraient fournir davantage d’informations a ce propos, afin & nouveau de réduire I'in-
sécurité juridique y-relative.

En ce qui concerne le systéme de tragabilité de la chaine d'approvisionnement dans le do-
maine du travail des enfants (art. 10 P-ODiTr), le rapport explicatif indique que les sites de
production et les prestataires devront étre clairement identifiables, notamment a I'aide de leur
raison sociale, de leur siége, de I'adresse de leur domicile et du pays dans lequel se trouve
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le siege’. Cette obligation entre en conflit direct avec le secret commercial des entreprises
concernées. Si le vendeur devait divulguer les informations relatives a sa chaine d'approvi-
sionnement, il y aurait un risque — suivant les marchandises concernées — que l'acheteur les
acquiére directement auprés du fournisseur ou d’un autre opérateur en amont. Nous
sommes de l'avis que le secret d’affaires devrait absolument étre préservé. Les garanties de
lart. 7, al. 2, let. d P-ODiTr, obtenues auprés du premier opérateur économique en amont,
devraient pour cette raison étre considérées comme étant suffisantes. Nous demandons que
le rapport explicatif soit précisé dans ce sens. Si cela ne pouvait pas étre pris en compte,
nous estimons que cette forte interférence dans la marche et le secret des affaires constitue-
rait un argument supplémentaire en faveur d’'un relevement du seuil de 'art. 4 P-ODiTr a 500
emplois & plein temps. A l'instar de I'art. 964°s CO et comme déja indiqué, les conditions re-
latives au total du bilan, au chiffre d’affaires et aux emplois a plein temps devraient a notre
avis étre cumulatives.

Espérant que nos remarques et nos recommandations seront prises en compte, nous vous
prions d’agréer, Madame, Monsieur, nos meilleures salutations.

Jean-Francgois Rime
Co-Président du Forum PME
Industriel, représentant de I'Union
suisse des arts et métiers

1 Le texte se référe cependant au systéme de tragabilité de la chaine d'approvisionnement en minerais et métaux.
Nous vous prions s.v.p. de vérifier si une erreur s’est éventuellement glissée ici, étant donné que cet article con-
cerne la chaine d'approvisionnement dans le domaine du travail des enfants.
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Bundesamt fiir Justiz BJ,
Fachbereich I fiir Rechtsetzung
Bundesrain 20

3003 Bern

Per E-Mail an:
ehra@bj.admin.ch

Basel, 9. Juli 2021
Telefon direkt 061 317 92 42
Friedrich.wulf@pronatura.ch

Verordnung iiber Sorgfaltspflichten und Transparenz in den Bereichen Mine-
ralien und Metalle aus Konfliktgebieten sowie Kinderarbeit (VSoTr)
Stellungnahme von Pro Natura — Schweizerischer Bund fiir Naturschutz

Sehr geehrte Damen und Herren

Fir die Einladung zur Vernehmlassung zur neuen Verordnung iiber Sorgfaltspflichten und
Transparenz in den Bereichen Mineralien und Metalle aus Konfliktgebieten sowie Kinderar-
beit (VSoTr) danken wir herzlich. Gerne nehmen wir wie folgt Stellung:

Gegenstand der VSoTr ist die Konkretisierung des am 19.6.2020 beschlossenen, im OR veran-
kerten Gegenvorschlags zur Konzernverantwortungsinitiative. Zu diesem Vorschlag hat der
Verein Konzernverantwortung eine Stellungnahme erarbeitet, der sich Pro Natura vollum-
fanglich anschliesst und die in einer Kurz- und einer Langfassung im Anhang beigefiigt sind.

Kernpunkte der darin gedusserten Kritik sind:

Mangelhafte Grundlage im Gesetz
e Das Gesetz, auf dem die VSoTr aufbaut, sieht keine Haftungsregelung vor
e Es setzt auf eine Berichterstattung statt auf eine Sorgfaltspflicht (ausser in den zwei
Bereichen Kinderarbeit und Konfliktmineralien)
e Sorgfaltspflichten im Bereich der immer drangenderen Thematik der Umweltzersto-
rung bleiben ausgeklammert.

Pro Natura Dornacherstrasse 192, Postfach, 4018 Basel
Fur mehr Natur — tberall! Telefon +41 61 317 9191, Fax +4161 317 92 66
Agir pour la nature, partout! mailbox@pronatura.ch, www.pronatura.ch
Agire per la natura, ovunque! Spendenkonto CH11 0900 0000 4000 03310
Taking action for nature — everywhere CHE-105.825.132 MWST



o FEr verfiigt Giber keinerlei staatliche Sanktionsmechanismen.

e Er bleibt weit hinter den derzeitigen Gesetzen und Gesetzesentwiirfen der Nach-
barldnder zuriick und greift die darin enthaltenen Konzepte nicht auf.

Verwdsserungen im Verordnungsentwurf
Die VSoTr konkretisiert diesen vollig unzureichenden gesetzlichen Rahmen und schopft die-
sen nicht einmal aus. Kernpunkte der Kritik sind:
e exzessive Befreiungen von der Sorgfaltspflicht durch massive Einschrankungen des
Geltungsbereichs sowie
o mangelhaftes Pflichtenheft fiir die Sorgfaltspflicht.

Der Verordnungsentwurf beschrankt sich zudem auf nur einen der beiden im indirekten Ge-
genvorschlag vorgesehenen Regelungsbereiche, namlich auf denjenigen der Sorgfalts- und Be-
richterstattungspflichten in den Bereichen Konfliktmineralien und Kinderarbeit. Zur Transpa-
renz iiber nichtfinanzielle Belange ist laut dem Bundesamt fiir Justiz (BJ) keine Ausfiihrungs-
verordnung geplant. Begriindet wird dies gemadss erldauterndem Bericht zur VSoTr damit, dass
der Gegenvorschlag keine ausdriicklichen Delegationsnormen an den Bundesrat enthdlt, um
gesetzesvertretende Bestimmungen zu erlassen. Die im Obligationenrecht unter dem Ab-
schnitt «Transparenz iiber nichtfinanzielle Belange» neu eingefiihrten Normen (Art. 964 s
tr) geniigen den Erfordernissen an eine aussagekraftige, qualitativ hochwertige und nachvoll-
ziehbare offentliche Berichterstattung nicht und bediirfen nach unserem Dafiirhalten einer
rechtlichen Prazisierung.

Pro Natura ist insbesondere die Bewahrung von Natur und Umwelt ein Anliegen. Zwar ist der
Schwerpunkt «Mineralien und Metalle aus Konfliktgebieten» ein mit massiven Umweltbeein-
trachtigungen einhergehender Bereich. Doch fiihrt der Abbau von Bodenschatzen aus Nicht-
Konfliktgebieten ebenso zu massiven Umweltzerstorungen. Zum anderen gibt es andere, in
Gesetz und Verordnungsentwurf nicht abgedeckte wirtschaftliche Tatigkeiten Schweizer Kon-
zerne und ihrer Tochtergesellschaften, die zur Umweltzerstorung beitragen und sich nicht an
internationale Standards halten, z.B. der Verkauf in der Schweiz verbotener Pestizide oder
grossflachige Rodungen fiir verschiedenste Projekte unter Nichtberticksichtigung der UNDP
Social and Environmental Standards, namentlich von Standard 1 zu Biodiversity Conservation
and Sustainable Natural Resource Management.

Unserer Auffassung nach liegt die Schweiz mit diesem sehr eingeschrankten Entwurf weit
hinter den Bediirfnissen zuriick, um den Einfluss Schweizer Konzerne in nachhaltige und ge-
rechte Bahnen zu lenken. Der Entwurf beinhaltet keine Moglichkeit der Durchsetzung und be-
inhaltet somit kein Element, das der 3. Sdule der UN guiding principles entspricht, der Haf-
tung und dem Anspruch des Zugangs auf Wiedergutmachung.

Sie liegt mit diesem Entwurf auch weit hinter den bestehenden Gesetzen in Frankreich,
Deutschland und dem Gesetzesentwurf der EU zuriick - was mittelfristig wirtschaftliche
Standortnachteile mit sich bringen kann.


https://konzern-initiative.ch/beispiel/syngenta-verkauft-hochgiftiges-pestizid-paraquat/
https://www.undp.org/publications/undp-social-and-environmental-standards
https://www.undp.org/publications/undp-social-and-environmental-standards

Grundsatzlich miissten sowohl gesetzliche Verankerung als auch die Verordnung neu aufge-
gleist werden, entsprechend den Forderungen der leider am Standemehr gescheiterten Kon-
zernverantwortungsinitiative. Nun bitten wir wenigstens darum, die 25 in der Stellung-
nahme der KVI enthaltenen Anderungsantrige zu priifen und zu iibernehmen.

Ebenso bitten wir um Beriicksichtigung der folgenden beiden Antrdge:

- Der Anwendungsbereich gemdss Art. 964" orientiert sich grundsdtzlich an der falschen EU-
Regelung, namlich an der Richtlinie 2014/95/EU: Diese auch als Non-Financial Reporting
Directive (NFRD) bekannte Richtlinie soll in der EU demnachst durch die Corporate
Sustainability Reporting Directive (CSRD) abgelost werden. Die EU-Kommission hat am
21. April 2021 ihren Gesetzesentwurf publiziert'. Dieser enthdlt gegeniiber der NFRD zahl-
reiche Neuerungen: So soll der Anwendungsbereich substanziell ausgeweitet werden, in-
dem kiinftig alle grossen Unternehmen und borsennotierte KMUs zur Offenlegung nichtfi-
nanzieller Informationen verpflichtet werden. Weiter macht die neue Richtlinie weiterge-
hende Angaben zum Inhalt der von den Unternehmen zu publizierenden Nachhaltig-
keitsinformationen und sieht die Entwicklung neuer EU-Standards fiir die Nachhaltigkeits-
berichterstattung vor.

— Vor dem Hintergrund des Ubergangs von der NFRD zur CSDR fordern wir, dass der
Bundesrat dem Parlament rechtzeitig die notigen Gesetzesanpassungen vorlegt, um
die Gleichwertigkeit der schweizerischen Gesetzgebung mit den neuen EU-Normen
gemadss CSRD sicherzustellen.

- Die inhaltlichen Anforderungen an den jahrlichen Bericht iiber nichtfinanzielle Belange,
den berichterstattungspflichtige Unternehmen kiinftig erstellen miissen, sind zu wenig prd-
zise: Zwar macht Art. 964" eine Reihe von Angaben, welche zum Verstandnis des Ge-
schaftsverlaufs, des Geschaftsergebnisses, der Lage des Unternehmens sowie der Auswir-
kungen seiner Tatigkeit auf diese Belange erforderlich sind. Welche Kriterien und (Leis-
tungs-)Indikatoren bei der Nachhaltigkeitsberichterstattung zu verwenden sind, wird je-
doch den Unternehmen iiberlassen. Zudem fehlen spezifische Priifanforderungen fiir die
Nachhaltigkeitsberichterstattung, wie sie mit der CSRD eingefiihrt werden sollen, die ge-
wdhrleisten, dass die gemeldeten Informationen zutreffend und verldsslich sind. Dies lauft
der dringend gebotenen Qualitat und Vergleichbarkeit der offengelegten Nachhaltigkeitsin-
formationen zuwider und untergrabt Bestrebungen zu einer ausgepragteren Rechen-
schaftskultur.

— Wir fordern den Bundesrat auf, umgehend spezifische Mindestanforderungen zur
Prdzisierung der Vorgaben gemdss Art. 964" auszuarbeiten und - analog zur VSoTr -
dariiber eine offentliche Vernehmlassung durchzufiihren. Dabei ist im Sinne des Ver-
hadltnismassigkeitsprinzips die Moglichkeit vorzusehen, dass die Berichterstattungs-
standards nach Grosse der Unternehmen abgestuft werden, um kleinere Unterneh-
men zu entlasten.

" https://ec.europa.eu/info/publications/210421-sustainable-finance-communication _en#tcsrd
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Mit freundlichen Griissen

Pro Natura - Schweizerischer Bund fiir

Naturschutz
- I,
. e
Ursula Schneider Schiittel Dr. Urs Leugger-Eggimann
Prasidentin Zentralsekretdr
Anlagen:

- Vernehmlassungsantwort der Koalition fiir Konzernverantwortung
- Vernehmlassungsantwort der Koalition fiir Konzernverantwortung (Kurzfassung)



Gegenvorschlag zur Konzernverantwortungsinitiative

Kurzubersicht Vernehmlassungsantwort zur Verordnung VSoTr

Die Koalition hinter der Konzernverantwortungsinitiative reicht diese Tage ihre
Stellungnahme zur Verordnung uiber den indirekten Gegenvorschlag zur
Konzernverantwortungsinitiative ein. Der Geltungsbereich des bereits vielfach
kritisierten Gegenvorschlags wird in der Verordnung dermassen eingeschrankt, dass das
schwache Gesetz endgiiltig zur Farce verkommt.

2019 griff der Bundesrat zu einem ungewoéhnlichen Mandver: In einer kurzfristigen Aktion
lancierte die zustandige Justizministerin mitten in der bereits seit 2 Jahren laufenden
parlamentarischen Debatte zur Konzernverantwortungsinitiative einen verspateten
Gegenvorschlag. Das Ziel war, einen griffigen Kompromiss im Parlament zu verhindern und der
Bevolkerung vorzugaukeln, die Initiative brauche es nicht. Dazu zimmerte das zustandige
Departement eine eigentliche Kampagnen-Gesetzgebung, die im Wesentlichen eine
Berichterstattungspflicht enthalt und Sorgfaltspflichten flr nur zwei willklrlich herausgegriffene
Themen festschreibt. Auf jegliche Kontroll- und Sanktionsmechanismen wurde verzichtet.

Mit der nun vorliegenden Umsetzungsverordnung nutzt der Bundesrat bedauerlicherweise trotz
Volksmehr nicht einmal den Spielraum des Gesetzes aus, um dort wo mdglich, Schwachen zu
korrigieren, sondern verwassert die Regulierung nochmals derart, dass kaum mehr
Unternehmen von den Sorgfaltspflichten bezuglich Kinderarbeit und Konfliktmineralien erfasst
sein werden.

Damit steht die Schweiz im internationalen Vergleich quer in der Landschaft. Und das
ironischerweise mit einem Gesetz, flr das die Gegner der Konzernverantwortungsinitiative mit
dem Argument warben, es sei «international abgestimmt». Der Richtlinien-Entwurf des EU-
Parlaments, das deutsche Lieferkettengesetz, das franzdsische Loi de Vigilance, das
norwegische Gesetz und die konkreten Gesetzesprojekte in Belgien und den Niederlanden
gehen alle viel weiter und sehen Sorgfaltsprufungspflichten fur alle Menschenrechte / Umwelt
sowie behdérdliche Kontrolle, Haftung oder sogar strafrechtliche Sanktionen vor.

Das vorliegende Dokument geht im Sinne einer Kurzibersicht nur auf die wichtigsten
Kritikpunkte und Antrage ein. Die ausflihrliche Vernehmlassungsantwort der Koalition fiir
Konzernverantwortung ist hier zu finden: https://konzern-initiative.ch/wp-
content/uploads/2021/06/2021 vernehmlassungsantwort-vsotr_kvi-koalition de def.pdf

. Exzessive Befreiungen von Sorgfalts- und Berichterstattungspflicht

Der Geltungsbereich des Gesetzes hat
das Parlament im Wesentlichen an den
Bundesrat delegiert und sich so im
Vorfeld der Abstimmung zur Konzern-
verantwortungsinitiative einer zentralen
Verantwortung entzogen. Der Bundes-
rat legt diese an ihn delegierte Aufgabe
nun in einer Weise aus, welche einen
exzessiv weiten Unternehmenskreis
von der Sorgfalts- und zugehdrigen
Berichterstattungs-pflicht befreit. Dies
im Widerspruch zu den eigentlich
modellgebenden internationalen Vor-
gaben und auslandischen Gesetzen.

1. Befreiung durch Selbstdeklaration (Art. 6)

Artikel 6 erlaubt es Unternehmen, sich von den Sorgfaltspflichten zu befreien, in dem es in einem
Bericht ein international anerkanntes Regelwerk nennt, das es anstelle der vorliegenden
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Regulierung einzuhalten gedenkt. Das ist erstens ein Zirkelschluss — so sollen die internationalen
Regelwerke doch zur Konkretisierung der hier festgeschriebenen Pflicht dienen und nicht diese
ersetzen. Zweitens ist leicht erkennbar, welche Option fir das Unternehmen die einfachere ist,
um sich «compliant» zu verhalten. Durch dieses «Opt out» steht aber die ganze Gesetzgebung
zur unternehmerischen Disposition. Damit beraubt sich die Regelung ihres eigentlichen Sinns,
namlich ihrer Gesetzeskraft. Entsprechend eindringlich hat die Lehre den Bundesrat darauf
hingewiesen, im Einklang mit den internationalen Vorgaben keine Pflichtentbindung in dieser
Form vorzunehmen." Der Verordnungsentwurf hat die Erwartung nun mehr als enttduscht. Er
verstarkt den Konstruktionsfehler des Gesetzes in allen drei Dimensionen:

1) Alternativ statt kumulativ: Zum einen wahlt er bei den internationalen Regelwerken einen ,a-
la-Carte“-Ansatz. Er Uberlasst es den Unternehmen, sich nach freier Wahl zwischen
verschiedenen Regelwerken zu entscheiden. Dies obschon sich die referenzierten Regelwerke
durch Behandlung verschiedener Sorgfaltsaspekte erst zusammen als umfassenden Referenz-
rahmen verstehen.

2) Statik statt Dynamik: In einen zweiten Widerspruch zu den internationalen Vorgaben begibt
sich der Verordnungsentwurf, indem er bewusst auf den «statischen» Status quo der zitierten
Regelwerke abstellt, ohne mit der dynamischen Entwicklung der internationalen Referenzen
Schritt zu halten, d.h. die Unternehmen zur Beachtung der jeweils neusten Fassung des
jeweiligen Regelwerks zu verpflichten.

3) Selbstdeklaration statt Berichterstattung: Das Unternehmen wird schliesslich selbst von der
minimalen Pflicht befreit, 6ffentlich dartiber zu berichten, wie es die internationalen Regelwerke
umsetzt. Mit einer solchen Nicht-Berichterstattung ist nun selbst der eigene, ausserst
bescheidene Anspruch der Gesetzgebung unterlaufen, die Sorgfaltspflichten und Erfullungstran-
sparenz dem Markt zuganglich zu machen. Oder kurz gesagt: Die Benennung von Regelwerken
statt rechenschaftspflichtiger Sorgfaltspflicht ist nichts mehr als Selbstdeklaration ohne Trans-
parenz.

= Antrag: Artikel 6 ist ersatzlos zu streichen

2. Artikel 4 und 5: Zusatzliche Befreiungen fiir Kinderarbeit:

Kategorischer Ausschluss aller KMU

Im Verordnungsentwurf sind samtliche kleineren und mittleren Unternehmen ungeachtet ihrer
Risiken von der Regelung ausgeschlossen. Das ist nicht risikobasiert, sondern willkirlich und
tragt der Realitat, z.B. in der Schokoladenindustrie oder im Textil- oder Rohstoffbereich nicht
Rechnung.

= Antragq: Artikel 4 ist mit einem Einschluss von KMU mit hohen Risiken zu ergidnzen

Exzessive Befreiung von Grossunternehmen mit sog. «geringen Risiken»

Grossunternehmen kénnen sich gemass Artikel 5 ohne entsprechende Erklarung einfach von den
Sorgfaltspflichten befreien, wenn sie «geringe Risiken» haben. Das ist bereits im Grundsatz
stossend, sollte die Bestimmung der Risiken und der darauf folgenden Massnahmen doch zur
Sorgfaltspflicht gehdéren — und nicht zu einer Befreiung fiihren. Komplett untauglich wird die
Bestimmung jedoch durch die konkrete Definition der «geringen Risiken»: Sobald das
Produktionsland («made in») im UNICEF-Children in the Workplace-Index als risikoarm bezogen
auf Kinderarbeit eingestuft ist, gilt das Unternehmen als befreit. Das unterlauft die Idee solcher
Bestimmungen, Kinderarbeit oder dhnliche Probleme in der Lieferkette zu beheben total. Ein
Beispiel: Ein Produkt kann als ,Made in Germany“ bezeichnet werden, wenn die Endmontage in
Deutschland stattfindet. Bezieht nun ein Schweizer Vertriebsunternehmen einen in Deutschland
gefertigten Schuh, dann kann es sich mit Verweis auf diese Herkunftsangabe von der
Sorgfaltspflicht befreien. Damit kdnnte das Schweizer Unternehmen die fiir Kinderarbeit einschla-
gigen Vorprodukte (z.B. die Gerbung des Leders) in einem heiklen Drittstaat unbeachtet lassen.

" ATAMER/WILLI, S. 696 f.; vgl. auch WEBER Rz. 12.



= Antraqg: Artikel 5 ist ersatzlos zu streichen oder durch eine differenzierte
Risikoanalyse bezogen auf die gesamte Wertschopfungskette und Kriterien wie
Region, Sektor, Rohstoff, konkrete Tatigkeit zu ersetzen. Ausserdem hat ein
Unternehmen ein solches «opt-out» in einem 6ffentlichen Bericht zu erklaren.

Weitere Befreiungsmoglichkeit bei «fehlendem Verdacht» auf Kinderarbeit motiviert zum
Wegschauen

Ein weitere Befreiungsmoglichkeit bietet die Verordnung den Unternehmen, die postulieren,
keinen «begrindeten Verdacht» auf Kinderarbeit in ihrer Lieferkette zu haben. Dies ist daher
problematisch, da erst im Rahmen ausgeubter Sorgfaltsprifung ein méglicher Verdacht auf
Kinderarbeit ermittelbar ist. Sonst wird passives Verhalten, also Wegschauen belohnt. Welche
Compliance-Abteilung eines Unternehmens hat schon Appetit darauf, die Risiken von
Kinderarbeit aktiv zu ermitteln, um widrigenfalls einen begrindeten Verdacht zu erkennen und
sich so der Sorgfaltspflicht und 6ffentlichen Berichterstattung auszusetzen?

= Antraq: Streichung Kriterium «begriindeter Verdacht» als Befreiungsmdoglichkeit
aus den Erlduterungen (S. 12)

3. Zusiatzliche Ausnahmen im Bereich Konfliktmineralien

Der Geltungsbereich fur Sorgfaltspflichten bezogen auf Konfliktmineralien ist ebenfalls sehr eng
gehalten.

e Erstens sind die Einfuhrmengen, ab denen Unternehmen von der Regelung erfasst sind,
zu hoch. Wenn beispielsweise Goldimporteure erst ab 100kg Sorgfaltspflichten haben,
werden kleine Handler, die Gold aus dubioser Herkunft an Schweizer Raffinerien
verkaufen, ungerechtfertigterweise ausgenommen. Die aus der EU-Verordnung fur
Konfliktmineralien Ubernommenen Schwellenwerte wurden deshalb auch von der
European Precious Metals Federation kritisiert: «The current 100 kg threshold for gold
and 4.000 000 kg for gold ores and concentrates required for the regulation to apply risks
weakening the standards, which could have reputational consequences for the industry.»?

e Zweitens droht das Verstandnis des Begriffs «Konflikt- und Hochrisikogebiete» zu eng
gefasst zu sein. Wichtig ist hier, dass nicht nur auf ganze Staaten geschaut wird, sondern
auch einzelne Regionen als solche bezeichnet werden kénnen (z.B. menschenrechtlich
problematische Regionen in Peru).

o Drittens ist es nicht zielfihrend, rezyklierte Metalle komplett aus der Regelung
auszunehmen. Das ist im Gesetz so nicht vorgesehen und 6ffnet darlber hinaus
zahlreiche Umgehungsmadglichkeiten: So ist es in einigen Herstellerlandern tblich, dass
Gold zu Schmuck verarbeitet wird, um seine Herkunft besser zu verbergen. In den Jahren
2018/2019 importierte die Schweiz beispielsweise mehr als 140 Tonnen Goldschmuck im
Wert von Uber 6 Mia. CHF aus den Vereinigten Arabischen Emiraten, einer Hochrisiko-
Goldplattform, Gber die Konfliktgold transportiert wird. Dieser Schmuck war hauptsachlich
fur die in der Schweiz ansassigen Raffinerien zur Verarbeitung bestimmt.

= Antrage:

1. Die Schwellenwerte sind im Anhang zu Artikel 2 tiefer festzulegen
2. Das Verstandnis der Konflikt- und Hochrisikogebiete ist anzupassen
3. Art. 3 (Ausnahme fiir rezyklierte Metalle) ist ersatzlos zu streichen

1. Mangelnde Definition der Sorgfaltspriifungspflichten

Die Sorgfaltsprufungspflicht ist die ,Raison d’étre” der ganzen Regelung zur Kinderarbeit und den
Konfliktmineralien. Es ist zentral, dass sie im Einklang mit den internationalen Vorgaben formuliert
sind. Bei der Ausgestaltung der Sorgfaltspflichten im Verordnungsentwurf fallt auf, dass diese

2 European Precious Metals Federation, Responsible Sourcing.
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unvollstandig sind und teilweise internationalem Konsens widersprechen. Besonders stossend
sind die folgenden Versaumnisse:

1. Keine Definition der (missbrauchlichen) Kinderarbeit

Gesetz und Verordnung fehlt eine klare Definition, was unter (missbrauchlicher) Kinderarbeit zu
verstehen ist, dies ist nur in den Erlduterungen beschrieben — und auch dort verkiirzend.
Insbesondere ist klarzustellen, dass die Arbeit unter 15 Jahren gemass dem ILO-Ubereinkommen
Nr. 138 in jedem Fall verboten ist.

= Antragq: Artikel 1 ist mit einer Definition der Kinderarbeit zu erganzen

2. Verkiirzte Reichweite der Sorgfaltspriifung

Gemass internationalen Vorgaben hat sich die Sorgfaltspriifung in der Lieferkette nicht nur auf
die einem Unternehmen vorgelagerten Stufen (d.h. die Zulieferungsunternehmen etc.), sondern
auch die nachgelagerten Stufen (d.h. die Kund:innen) zu erstrecken. In der Verordnung ist mit
dem Passus «Produkte und Dienstleistungen anbieten» bezogen auf Kinderarbeit nur der
Upstream-Bereich abgedeckt. Nicht erfasst ist der Downstream-Bereich, d.h. der Verkauf von
Produkten oder Dienstleistungen durch Schweizer Unternehmen, in dessen Zuge Kinderarbeit
stattfindet. Auch im Absatzmarkt kann Kinderarbeit vorkommen, z.B. wenn ein Schweizer
Agrokonzern Pestizide absetzt, die auf Plantagen eingesetzt werden und dort Kinder bei ihrer
Feldarbeit in ihrer Gesundheit schadigt.

= Antraq: Artikel 8 muss so umformuliert werden, dass die Sorgfaltspriifungs-pflicht
samtliche Geschiftsbeziehungen umfasst.

3. Blankocheck zur Abwalzung der eigenen Pflichten

Gemass dem Verordnungsentwurf kann sich das Schweizer Unternehmen von Zulieferer:innen
und weiteren Geschaftspartner:innen ausdrticklich zusichern lassen, dass diese keine Mineralien
und Metalle aus Hochrisiko- und Konfliktgebieten handeln oder bearbeiten bzw. Kinderarbeit
aufweisen. Ein solcher Passus ladt die Unternehmen dazu ein, sich mit einem simplen Vertrag
von der eigenen international verankerten Sorgfaltspflicht zu entziehen.

= Antraq: In_Artikel 7 muss klargestellt werden, dass Unternehmen selber
sicherstellen miissen, dass die Geschéiftspartner die Sorgfaltspflichten zu
Konfliktmineralien und Kinderarbeit einhalten.

4. Keine echten Beschwerdemechanismen

Wirksame unternehmensinterne Beschwerde- und Wiedergutmachungsprozesse sowie Due
Diligence bedingen sich fir eine effektive Respektierungsverantwortung und Sorgfaltspflicht
gegenseitig, umso mehr, wenn — wie hier — keine staatlichen Kontroll- und Sanktions-
mechanismen vorhanden sind. Die UNO-Leitprinzipien sowie die vom Gegenvorschlag
referenzierten OECD-Leitsatze und der OECD-Leitfaden machen zur grossen Bedeutung solcher
Abhilfemassnahmen einsichtige Aussagen.

Die Bestimmungen im Verordnungsentwurf sind viel zu vage: «[Das Unternehmen] sorgt dafr,
dass Bedenken hinsichtlich Kinderarbeit [oder Konfliktmineralien] in seiner Lieferkette gemeldet
werden kdnnen.» Das ist viel zu wenig. Es geht gestitzt auf die erwahnten internationalen
Vorgaben nicht einfach darum, mdégliche Bedenken in Empfang zu nehmen. Vielmehr haben die
Unternehmen eine Handlungspflicht, aktiv einen funktionierenden Mechanismus zu installieren,
der Abhilfe leistet und widrigenfalls Beschwerdeverfahren zur Verfligung stellt.

= Antrag: Artikel 7 und 8 miissen angelehnt an die Entschliessung des Europaischen
Parlaments oder das DE/Lieferkettengesetz mit einer echten Bestimmung iliber
Beschwerde- und Wiedergutmachungsmechanismen ergianzt werden.



https://www.seco.admin.ch/seco/de/home/Aussenwirtschaftspolitik_Wirtschaftliche_Zusammenarbeit/Wirtschaftsbeziehungen/OECD-Guidelines.html
https://mneguidelines.oecd.org/OECD-leitfaden-fur-die-erfullung-der-sorgfaltspflicht-fur-verantwortungsvolles-unternehmerisches-handeln.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/seance_pleniere/textes_adoptes/definitif/2021/03-10/0073/P9_TA(2021)0073_DE.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/seance_pleniere/textes_adoptes/definitif/2021/03-10/0073/P9_TA(2021)0073_DE.pdf
https://lieferkettengesetz.de/wp-content/uploads/2021/03/2021-03-01_RefE-Sorgfaltspflichtengesetz.pdf

Globale
Gerechtigkeit
beginnt bei uns

Public E’ve

Eidgendssisches Justiz- und Polizeidepartement
Bundeshaus West
CH-3003 Bern

Zurich, 29. Juni 2021

Gegenvorschlag zur Konzernverantwortungsinitiative —

Vernehmlassungsantwort zur Ausfithrungsverordnung (VSoTr) von Public Eye

Sehr geehrte Frau Bundesrétin Keller-Sutter
Sehr geehrte Damen und Herren

Wir bedanken uns flr die Méglichkeit, an der Vernehmlassung zur Verordnung ber
Sorgfaltspflichten und Transparenz in den Bereichen Mineralien und Metalle aus
Konfliktgebieten sowie Kinderarbeit (VSoTr) teilzunehmen. Bitte finden Sie beiliegend unsere
Stellungnahme.

Fur Rickfragen steht Ihnen gerne Anina Dalbert (anina.dalbert@publiceye.ch) zur Verfugung.

Mit freundlichen Grissen
Anina Dalbert

Beilage:

- Vernehmlassungsantwort von Public Eye zur Verordnung tber Sorgfaltspflichten und
Transparenz in den Bereichen Mineralien und Metalle aus Konfliktgebieten sowie
Kinderarbeit (VSoTr)

Public Eye
Dienerstrasse 12, Postfach, CH-8021 Zurich, Tel. +41(0)44 2 777 999
www.publiceye.ch, kontakt@publiceye.ch, Postkonto 80-8885-4
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Frau Bundesratin

Karin Keller-Sutter

Eidgenossisches Justiz- und Polizeidepartement EJPD
Bundeshaus West

3003 Bern
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SWITZERLAND

scienceindustries
Wirtschaftsverband
Chemie Pharma Life Sciences

Nordstrasse 15
Postfach

8021 Ziirich
Schweiz

T +41 44 368 17 11
info@scienceindustries.ch

ehra@bj.admin.ch

Zdrich, 13. Juli 2021

Stellungnahme von scienceindustries zu den Ausfithrungsbestimmungen zu den neuen
Sorgfaltspflichten fiir Unternehmen, Verordnung iiber Sorgfaltspflichten und
Transparenz in den Bereichen Mineralien und Metalle aus Konfliktgebieten sowie
Kinderarbeit (VSoTr)

Sehr geehrte Frau Bundesratin

Wir danken fiir die Mdglichkeit zur Stellungnahme im Rahmen der am 14. April 2021 eroffneten
Vernehmlassung zur eingangs erwahnten Verordnung.

scienceindustries ist der Schweizer Wirtschaftsverband Chemie Pharma Life Sciences. Sie vertritt die wirt-
schaftspolitischen Interessen von weit tiber 200 in der Schweiz tatigen Unternehmen aus genannten und
verwandten Branchen. Unsere Mitgliedsunternehmen sind mittlerweile flir mehr als 50% aller Schweizer
Exporte verantwortlich. Entsprechend international gestalten sich die Wertschopfungsketten in unseren
Industrien, welche diesbeziiglich hohe Standards in der Wahrnehmung ihrer sozialen und 6kologischen
Verantwortung anerkennen.

Am 29. November 2020 wurde die Volksinitiative "Fir verantwortungsvolle Unternehmen - zum Schutz von
Mensch und Umwelt" an der Urne abgelehnt. Somit tritt der indirekte Gegenvorschlag des Parlaments in
Kraft, vorausgesetzt, dass kein Referendum dagegen ergriffen wird. scienceindustries und ihre
Mitgliedunternehmen haben den Kompromissvorschlag des Parlamentes stets unterstiitzt. Der Einhaltung
von Menschenrechten und Umweltstandards kdnnen damit in besserer Weise Nachachtung verschafft
werden als iber den von den Initianten vorgeschlagenen Weg. Unsere Mitglieder nehmen ihre
Verantwortung im Rahmen von Corporate-Social-Responsibility Programmen oder dem Global-Compact-
Regelwerk der UNO denn auch aktiv wahr.

Zudem hat sich die Schweiz zur Anwendung der OECD-Leitsdtze fiir internationale Unternehmen
verpflichtet. Die Anwendung der Leitsatze beruht auf Sorgfaltspflichtpriifungen der Unternehmen und auf
einem Schlichtungsmechanismus, der auf die Problemldsung vor Ort und nicht auf Gerichtsprozesse
abzielt. Der beschlossene Gegenvorschlag des Parlaments nimmt eben diesen bewahrten, international
abgestimmten Ansatz auf und baut die Pflichten auf ein herausforderndes Niveau aus. Das Gesetz sieht
vor, dass die Sorgfaltspflichtenregelungen auf Verordnungsstufe konkretisiert und umgesetzt werden,
wobei wir hiermit zu den konkreten Vorschlagen Stellung beziehen. Vorab halten wir dazu fest, dass
scienceindustries die ausfiihrliche Stellungnahme von economiesuisse und SwissHoldings vollumfanglich
unterstiitzt und hier auch auf diese verweist.



scienceindustries begriisst den Verordnungsentwurf grossmehrheitlich und ist der Auffassung, dass mit
dem vorgesehenen Instrumentarium eine zukunftsbestdndige Losung vorliegt, welche die wichtigsten
Anliegen unserer Industrien gebiihrend beriicksichtigt. Insbesondere werden die Bestrebungen als positiv
erachtet, die Verordnungsbestimmungen in enger Abstimmung mit den entsprechenden Regulierungen im
internationalen Umfeld zu definieren. Dies ist wichtig, um die Wettbewerbsfahigkeit unseres Standortes
trotz der Implementierung hoher sozialer und 6kologischer Standards nicht unnétig zu belasten.

Aus Sicht von scienceindustries entspricht der vorgeschlagene Verordnungstext in grossen Teilen den
Zielvorgaben der Politik. Anpassungsbedarf besteht aber in Bezug auf einzelne Punkte, sei es zur besseren
Abstimmung mit den internationalen Entwicklungen oder um den Unternehmen mehr Klarheit in Bezug auf
die Erwartungen des Gesetzgebers zu geben.

Art der gesetzlichen Verankerung von internationalen Regelwerken (,Soft Law")

In der Verordnung soll der Natur der referenzierten internationalen Regelwerke starker Rechnung getragen
werden. Diese Regelwerke beschreiben einen Erwartungsstandard, sind daher als "Soft Law" zu verstehen
und prinzipienbasiert ins nationale Recht zu iiberfiihren. Zudem ist zu beriicksichtigen, dass sich die ILO-
Kernlibereinkommen an Staaten und nicht direkt an Unternehmen selbst richten. Hier muss insofern
klargestellt werden, dass Unternehmen nur Normen befolgen miissen, die sich explizit an Unternehmen
richten. Zusétzlich muss die Verordnung die Handlungsfreiheit der Unternehmen sicherstellen, fiir ihre
Geschaftsmodelle oder ihr Risikoprofil passende und kiinftig auch andere, neu geschaffene international
abgestimmte und anerkannte Regelwerke zu verwenden.

Wichtige Punkte des Erlauternden Berichts sind als integraler Bestandteil der VSoTr zu verstehen

An mehreren Stellen des Erlauternden Berichts zur VSoTr werden wichtige Klarstellungen vorgenommen.
So wird beispielsweise auf dessen Seite 4 festgehalten, dass es sich bei den Sorgfaltspflichten in den
Bereichen "Konfliktmineralien" und "Kinderarbeit" um Bemiihens- und keine Erfolgspflichten handelt. Auf
Seite 13 wird des Weiteren ausgefiihrt, dass bei der Verdachtsbestimmung in Bezug auf Kinderarbeit das
Produktionsland geméass Herkunftsangabe ("made in") entscheidend ist. Zudem wird auf Seite 23 darauf
hingewiesen, dass insbesondere bei komplexen Lieferketten im Bereich der Kinderarbeit ein risikobasierter
Ansatz zu wahlen ist. scienceindustries versteht diese Erlauterungen als wichtige Prazisierungen und
unsere Mitglieder werden sie bei der Umsetzung der Verordnung beriicksichtigen.

Ausnahme von den Sorgfalts- und Berichterstattungspflichten aufgrund der Einhaltung von international
anerkannten gleichwertigen Regelwerken

Die UN-Leitprinzipien fiir Wirtschaft und Menschenrechte sind die zentrale Referenz und der Gradmesser
fir die sogenannte Sorgfaltspflichtpriifungsprozesse zur nachhaltigen Bewirtschaftung der weltweiten
Wertschopfungsketten. scienceindustries begriisst daher, dass Unternehmen von den spezifischen
Sorgfalts- und Berichterstattungspflichten des indirekten Gegenvorschlags ausgenommen sind, sofern sie
sich an ein international anerkanntes Regelwerk halten. Dies dirfte bei einigen unserer
Mitgliedunternehmen der Fall sein. Wir verstehen diese Bestimmung folglich dahingehend, dass die
betroffenen Unternehmen in diesem Fall nur noch eine Erklarung abgeben miissen, aus welcher hervorgeht,
an welchen internationalen Standard sie sich halten.

Fehlende Konkretisierung der Berichterstattungspflicht von Art. 964¢Ptes OR in der Verordnung
Der 6. Abschnitt der E-VSoTr beschéftigt sich mit der Berichterstattung, beschrankt sich aber auf den
Aspekt der Konsolidierung. Inhaltliche Vorgaben fiir die Offenlegung sieht die Verordnung nicht vor. Nicht
zuletzt infolge der mit der Verletzung der Berichtspflichten verbundenen Strafbarkeit geméass Art. 325
StGB sollte die Verordnung im Sinne der Rechtssicherheit eine Orientierungshilfe fiir die Berichterstattung
geben, indem inhaltliche Eckwerte fiir die zu veroffentlichenden Informationen prazisiert werden.

Klarstellungen auch zur Berichterstattungspflicht iiber nichtfinanzielle Belange Art. 964" OR notwendig
Der indirekte Gegenvorschlag regelt Giber Art. 964" OR eine Berichterstattungspflicht tiber nichtfinanzielle
Belange. Der Gesetzgeber sieht dabei zwar in den neuen Bestimmungen des OR keine expliziten
Ausflihrungsbestimmungen fiir diesen Bereich vor. Gleichwohl drangen sich beziiglich einzelner
Bestimmungen Klarungen auf, um den Unternehmen die nétige Rechtssicherheit bei der Umsetzung der
Berichterstattungspflicht zu gewahren. Falls diese nicht auf Verordnungsebene aufgenommen werden, gilt
es zu priifen, ob diese Punkte allenfalls in einem Begleitbericht oder im Rahmen der Prasentation der
Verordnung durch ein Frage- & Antwortdokument (FAQ) oder ahnliches konkretisiert werden kénnten.
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Den Unternehmen sollte es indes ermdoglicht werden, die neuen Berichte in die bereits bestehende Struktur
der Nachhaltigkeitsberichte zu integrieren. Ein Unternehmen soll des Weiteren wahlen kénnen, ob die neuen
Berichte als eigenstédndige Berichte oder integriert in die reguldre Finanzberichterstattung veroffentlicht
werden.

Zentral ist zudem die Klarstellung, dass die Abstimmung Uber die Berichte dem Modell des
Vergiitungsberichts folgt, d.h. die Aktionédre kdnnen die Berichte, resp. den relevanten Teil des Berichtes
zwar bestéatigen oder ablehnen, dies jedoch ohne eigentlich bindende Wirkung; die Generalversammlung
kann nicht gestiitzt auf die Berichte ein Verhalten vom Verwaltungsrat verlangen. Es gehort zu den
unentziehbaren Aufgaben des Verwaltungsrates, die Strategie des Unternehmens, darunter das
Risikomanagement zu beschliessen. Die Kompetenz kann nicht — auch nicht indirekt Uber eine
Abstimmung — an die Generalversammlung tbertragen werden.

An dieser Stelle sei noch einmal wiederholt, dass wir fiir weitere, detaillierte Ausfiihrungen auf die
Stellungnahme von economiesuisse und SwissHoldings verweisen, welche wir ausdriicklich unterstiitzen.

Wir danken lhnen fiir die Berlicksichtigung unserer Stellungnahme.

Freundliche Griisse

Dr. Stephan Mumenthaler Jirg Granwehr
Direktor Bereichsleiter Pharma & Recht
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Eidgenossisches Justiz- und
Polizeidepartement EJPD
3003 Bern

ehra@bj.admin.ch

Bern, 7. Juli 2021

Ausfiuhrungsverordnung (VSoTr) zum indirekten Gegenvorschlag zur Konzernver-
antwortungsinitiative: Vernehmlassung

Sehr geehrte Frau Bundesratin Keller-Sutter,

Besten Dank flr die Einladung zur oben erwéhnten Vernehmlassung. Der SGB nimmt dazu im
Folgenden gerne summarisch Stellung und verweist dartiber hinaus auf die sehr ausfihrliche
Vernehmlassungsantwort des "Vereins Konzernverantwortungsinitiative", dessen detaillierte Ana-
lyse er teilt und dessen Antrage er vollumfanglich unterstitzt.

Grundsatzliches

Einleitend mo&chten wir festhalten, dass die hiermit in Vernehmlassung gegebene Ausfuhrungs-
verordnung leider mit dem grossen Makel einer sehr schwachen Gesetzgebung behaftet ist.
Ohne im Detail auf die Unterschiede zwischen der - von einer Mehrheit der Schweizer Stimmbe-
volkerung angenommenen — Konzernverantwortungsinitiative und dem dieser Vernehmlassung
zugrundeliegenden indirekten Gegenvorschlag einzugehen, muissen an dieser Stelle folgende
Punkte in Erinnerung gerufen werden:

m Die beschlossenen OR-Erganzungen sehen keine themeniibergreifenden Sorgfaltsprii-
fungs-, sondern lediglich eine unwirksame Berichterstattungspflicht vor.

m Die punktuell vorgesehenen Sorgfaltsprifungspflichten bleiben thematisch willkiirlich auf
die Kinderarbeit sowie einige wenige "Konfliktmineralien" beschrankt und lassen einen
Grossteil der nach internationalen Vorgaben - an denen sich der Gegenvorschlag prinzipiell
orientieren will — mindestens ebenso bedeutenden Problemkomplexe komplett aussen vor.
So zum Beispiel Zwangs- und Sklavenarbeit, Enteignungen oder der Entzug natdrlicher Le-
bensgrundlagen.

m  Die Verletzung der punktuell vorgesehenen Sorgfaltsprifungspflichten hat keinerlei rechtli-
che Folgen. Sanktionierende Instanz sind - gemass selbsterklartem Ziel der Vorlage - die
Marktkrafte beziehungsweise die "Stakeholder" der betroffenen Unternehmen. Diese Konzep-
tion ist absolut untauglich und wird in entsprechenden Analysen auch beispielsweise von der
EU fur unzureichend befunden.

Monbijoustrasse 61, 3007 Bern, www.sgb.ch
031 377 01 01, Fax 031 377 01 02, info@sgb.ch
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Vorgeschlagene Bestimmungen

Nach der Annahme der Konzernverantwortungsinitiative durch eine Mehrheit der Schweizer
Stimmbevolkerung ware zunachst als Minimum zu erwarten gewesen, dass der Bundesrat den
vom Parlament im indirekten Gegenvorschlag an ihn delegierten Spielraum konsequent nutzt.
Leider ist dies in den hiermit vorgelegten Verordnungsbestimmungen keineswegs der Fall, im
Gegenteil: dieser Vorentwurf verstarkt sogar noch die obenstehend genannten grundsatzlichen
Méangel der Gesetzesrevision. Dies vor allem dahingehend, dass exzessive Befreiungen von der
Sorgfaltsprifungspflicht vorgesehen und deren Gegenstidnde nur mangelhaft definiert wer-
den.

Was Ersteres, die exzessiven Befreiungen von der Sorgfaltsprifungspflicht, betrifft: Schon der
Gesetzestext ist stark einschrankend, indem er den Geltungsbereich auf in der Schweiz ansas-
sige Unternehmen beschrankt (und auslandische importierende Unternehmen auslésst). DarUber
hinaus wurden - wohl unbeabsichtigterweise - im Gesetz de facto auch auslandische Domizil-
gesellschaften mit Geschaftsschwerpunkt in der Schweiz ausgenommen. Eine Prazisierung
diesbezlglich auf Verordnungsebene wéare aber moglich und dringend nétig, sie fehlt jedoch in
den vorliegenden Bestimmungen. Weit schwerer wiegt zudem, dass im Verordnungsentwurf
samtliche kleinere und mittlere Unternehmen von den zusatzlichen Pflichten ausgenommen
werden. Dies vollig ungeachtet der Risiken ihres Tatigkeitssektors, was dem risikobasierten
Ansatz der internationalen Vorgaben komplett widerspricht. Ausgenommen werden sollen ge-
mass Gesetz aber auch Grossunternehmen mit "geringen Risiken", was gemass internationaler
Regelwerke ebenfalls nicht angebracht ist. Umso problematischer ist deshalb, dass die Risikode-
finition gemass Verordnungsentwurf auf dem "UNICEF Children’s Rights in the Workplace Index"
basieren soll, der sich lediglich auf einzelne Staaten, nicht aber auf unterschiedliche Tatig-
keiten und Branchen bezieht. Dartber hinaus fUhrt der vorliegende Verordnungsentwurf auch
im Bereich der Konfliktmineralien zu unverstandlichen Einschrankungen des Geltungsbereichs
der Sorgfaltspriufungspflicht — dies basierend auf tiefen "Einfuhr-Schwellenwerten", einen zu eng
gefassten Begriff von "Konflikt- und Hochrisikogebieten" sowie eine (gesetzeswidrige) Ausnahme
fur rezyklierte Metalle.

Was Zweiteres, die mangelhafte Definition des "Pflichtenhefts" der Sorgfaltsprifung betrifft: Die
Sorgfaltsprifungspflicht in den Bereichen der Kinderarbeit und Konfliktmineralien ist - trotz aller
vorgesehenen Befreiungstatbestande auch in diesen eng definierten Bereichen - der Kern des
Gegenvorschlags. Umso wichtiger ist es daher, dass der Geltungsrahmen der Sorgfaltsprifung
auch im Einklang mit internationalen Vorgaben (insbesondere UNO- und OECD-Leitsatze) ausge-
staltet wird. Leider ist auch das mit den vorgeschlagenen Bestimmungen keineswegs der Fall,
denn die konkreten Gegenstande der Sorgfaltsprifung sind nur unvollstandig definiert, was etwa
in folgenden Auslegungen zum Ausdruck kommt:

m Es sollen nur vorgelagerte und keine nachgelagerten Geschaftsbeziehungen abgedeckt
werden mussen. Mit dem Passus "Produkte oder Dienstleistungen anbieten" wird nur das
Angebot von Produkten oder Dienstleistungen an Schweizer Unternehmen, nicht aber deren
Verkauf durch Schweizer Unternehmen erfasst.

m Eswird eine statische Definition der Sorgfaltspriifung festgeschrieben, wobei explizite Ver-
weise auf die sich fortlaufend entwickelnden internationalen Regelwerke grésstenteils fehlen.
So stehen etwa die "OECD-Leitsatze" in der dritten Auflage und Vorbereitungsarbeiten fur
eine neue Fassung laufen bereits.



m Es fehlt etwa eine Definition, was unter "(missbrauchlicher) Kinderarbeit" zu verstehen
ist. Die lediglich in den Erlauterungen zu findenden Prazisierungen verweisen verkurzt auf
die "schlimmsten Formen von Kinderarbeit", anstatt einem umfassenden Verstandnis von Kin-
derarbeit zu folgen.

Ausblick

Im Abstimmungskampf zur Konzernverantwortungsinitiative haben Sie als zustdndige Bundesra-
tin unablassig den Standpunkt vertreten, dass die Schweiz in den Bereichen der Berichterstat-
tungspflicht, der Sorgfaltsprifung und der Haftung zur Geschéaftstatigkeit internationaler Unter-
nehmungen regulatorisch keine Alleingdnge gehen soll, da dies im internationalen Standort-
wettbewerb schadigende Wirkung habe. Zugleich haben Sie jeweils betont, dass die Schweiz die
internationalen Entwicklungen in diesen Bereichen eng verfolgen und ihre Rechtssetzung der-
einst an héhere Standards angleichen wirde. Nun sind diese international hoheren Standards
nicht einfach in ferner Zukunft zu erwarten, sondern sie existierten einerseits bereits zum Zeit-
punkt der Abstimmung Uber die Konzernverantwortungsinitiative und wurden andererseits auch
seither weiter angehoben - insbesondere im Rahmen des neuen Lieferkettengesetzes, auf
welches sich die deutsche Regierungskoalition Anfang Juni 2021 geeinigt hat. In der Zeit
seit der Volksabstimmung zur Konzernverantwortungsinitiative wurden in diesem Bereich aber
beispielsweise auch in Norwegen, Belgien und den Niederlanden konkrete Gesetzesentwlrfe
vorgestellt beziehungsweise verabschiedet. Die internationale Entwicklung geht also heute
nur in eine Richtung: hin zu mehr und griffigerer Konzernverantwortung. Der Bundesrat
muss deshalb sein Versprechen einlésen und mit eigenen Vorschlagen "nachziehen". Dass
diese weit Uber die in diesem Vorentwurf prasentierten restriktiven und letztlich kaum wirksamen
Bestimmungen hinausgehen miussen, ist offensichtlich. Notwendig ist eine Gesetzgebung flr
eine umfassende Sorgfaltsprifungspflicht Uber alle relevanten Menschenrechte und Umweltthe-
men hinweg, verbunden mit einer wirksamen Durchsetzung, sei sie zivilrechtlich oder ergdnzend
auch straf- und verwaltungsrechtlich. Nimmt der Bundesrat hier keine proaktive Rolle ein,
wird bald auch zunehmend Druck von internationaler Seite spiirbar werden - analog der
vergangenen und laufenden Entwicklungen im Bereich der Unternehmensbesteuerung.

Fur die Berlcksichtigung unserer Stellungnahme danken wir Innen im Voraus herzlich.

Freundliche Grlsse

SCHWEIZERISCHER GEWERKSCHAFTSBUND

Aadthnd ="

Pierre-Yves Maillard Reto Wyss
Prasident Zentralsekretar
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Zirich, 24. Juni 2021

Stellungnahme zur Verordnung liber Sorgfaltspflichten und Transparenz in den Bereichen Minera-
lien und Metalle aus Konfliktgebieten sowie Kinderarbeit (VSoTr)

Sehr geehrte Damen und Herren

Beim Teilnehmerkreis zur Vernehmlassung beztglich der Verordnung lber Sorgfaltspflichten und Transpa-
renz in den Bereichen Mineralien und Metalle aus Konflikigebieten sowie Kinderarbeit (VSoTr) haben wir
festgestellt, dass die akkreditierten Zertifizierungsstellen nicht aufgefihrt sind, obwohl sie gemass Art.
964sexies Abs. 3 OR beziehungsweise Art. 13 Abs. 1 VSoTr fir die von den entsprechenden Gesetzesbe-
stimmungen erwahnten Prufdienstleistungen bestens qualifiziert waren. Wir erlauben uns deshaib, zur
erwahnten Verordnung Stellung zu nehmen.

Die Verordnung enthalt wichtige Ansatze und liefert einen wertvollen Beitrag zur nachhaltigen Wirtschaft,
was wir begrussen. In zwei Aspekten jedoch sehen wir Verbesserungspotenzial. Einerseits erscheinen uns
die Vorgaben beziglich des Managementsystems nicht prézise genug (Art. 7 Abs. 1 VSoTr). Zweitens ist
die Einschrankung der unabhéngigen Fachperson auf Revisionsstellen (Art. 13 Abs. 1 VSoTr) inhaltlich
nicht gerechtfertigt, da es um die Uberprufung nichtfinanzieller Belange geht. Dies gehort zum Kernge-
schéft von akkreditierten Zertifizierungsstellen fiir Managementsysteme (CBs).

SGS Société Générale de Surveillance SA mit Hauptsitz in Genf gehort zu den weltweit grossten Zertifizie-
rungsgesellschaften. Sie wurde 1878 gegriindet und ist seit 1994 in der Schweiz als akkreditierte Zertifizie-
rungsgesellschaft tatig. Die Akkreditierung umfasst die herkdmmlichen Managementsystem-Normen wie
ISO 9001ff.. Wir sind Partner von «Transparency One» - jenem globalen Programm, welches auf die Kon-
trolle von Lieferketten aus Sicht der Nachhaltigkeit/Sozialverantworting spezialisiert ist. Zudem gehoren wir
weltweit zu den grossten Anbietern an Sozial-Audits (nach anerkannten Normen wie SEDEX/SMETA, BSCI
etc. oder als Lieferantenaudits). Weltweit beschaftigen wir 90'000 Mitarbeitende; der Anteil der Zertifizie-
rungsdienstleistungen betragt weltweit knapp 10% (ca. 8'000 Auditorinnen).

Vorgaben bezuglich des Managementsystems mochte wir folgendes festhalten:

Die Unternehmen missen ihre Lieferketten in einem Managementsystem festhalten (Art. 8 Abs. 1 VSoTr).
Die Verordnung verweist dabei auf das Gesetz, wo der Begriff Managementsystem allerdings ebenfalls
nicht genauer definiert wird (Art. 964sexies Abs. 1 OR). Im erlauternden Bericht wird dargelegt, was unter
einem Managementsystem zu verstehen ist im Sinne einer Definition. Formelle Anforderungen werden
allerdings keine genannt. Inhaltlich wird festgehalten, dass das Unternehmen im Managementsystem seine
Lieferkettenpolitik sowie ein System zur Rickverfolgung der Lieferketten festlegen muss. Diese werden
nicht weiter prazisiert. Es ware jedoch wiinschenswert, im Sinne der Rechtssicherheit und Einheitlichkeit,
wenn auf eine klare Grundlage verwiesen wiirde, wie sie beispielsweise eine ISO-Norm darstellt (z.B. ISO
9001).



Argumente fiir die Beriicksichtigung von Zertifizierungsstellen sind die folgenden:

Das Gesetz gibt vor, dass die Einhaltung der Sorgfaltspflichten bezliglich der Mineralien und Metalle durch
eine «unabhangige Fachperson» geprift werden musse (Art. 964sexies Abs. 3 OR). In der Verordnung
wird die Uberpriifung jedoch einzig auf Revisionsunternehmen beschrankt (Art. 13 Abs. 1 VSoTr). Diese
Einschrankung ist aus unserer Sicht nicht gerechtfertigt. Akkreditierte Zertifizierungsstellen mussten zu-
mindest ebenfalls zugelassen sein, den Bericht zu Gberprifen.

Fir die Zertifizierungsstellen spricht in erster Linie, dass die Begutachtung und Verifizierung von internatio-
nal anerkannten, normativen Anforderungen zu deren Kerngeschéft gehort. Diese behdrdlich zugelassenen
Konformitatsbewertungsstellen kennen sich aus mit der Durchfiihrung von neutralen, unabhangigen und
wirkungsorientierten Audits von Systemen, Prozessen und Lieferketten. Diese Expertise ermdglicht insbe-
sondere eine Bewertung der Wirksamkeit von einzelnen Steuerungsinstrumenten resp. des Systems. Dies
geht (ber die Priifung der blossen Existenz eines entsprechenden Berichtes, wie dies die Revisionsstellen
hinsichtlich des Internen Kontrollsystems (IKS) bereits heute machen, hinaus. Weiter spricht fur die akkre-
ditierten Zertifizierungsstellen, dass sie sich mindestens jéhrlich der aktiven und fokussierten Uberwachung
durch die Schweizerische Akkreditierungsstelle (SAS) nach internationalen und umfassenden Anforderun-
gen stellen missen. Die Unabhangigkeit akkreditierter Zertifizierungsstellen ist gegeben.

Somit sind Zertifizierungsstellen mindestens so gut geeignet fiir die Uberpriifung dieser Berichte wie Revi-
sionsstellen. Was sie gegeniiber den Revisionsstellen sogar hervorhebt, ist, dass durch sie eine klare
Trennung von financial und non-financial auditing gewabhrleistet werden kann. Es besteht also keine Gefahr
der Verstrickung. Die Revisionsstellen konnten durch Paralleimandate befangen sein und es kénnte még-
licherweise zu einem Ziel- und Kompetenzkonflikt zwischen der Finanzrevision und der Auditierung eines
Managementsystems, respektive einer Berichtvalidierung kommen.

Gerne hoffen wir, dass unsere Anliegen Eingang in den weiteren Prozess der Vernehmlassungsgestaltung
finden und danken Ihnen fir Ihr Verstandnis. Flir Fragen stehen wir selbstverstandlich gerne zur Verfi-

gung.

Freundliche Grisse

Société Générale de Surveillance SA

Knowledge

(e ,{ :
) o AN
Elvira Bieri

Managing Director



Dachorganisation der Schweizer KMU
Organisation faitiere des PME suisses
Organizzazione mantello delle PMI svizzere
Umbrella organization of Swiss SME

Bundesamt fir Justiz BJ
Uber Email
ehra@bj.admin.ch

Bern, 13. Juli 2021 sgv-Sc

Vernehmlassungsantwort
Verordnung iiber Sorgfaltspflichten und Transparenz in den Bereichen Mineralien und Me-
talle aus Konfliktgebieten sowie Kinderarbeit (VSoTr)

Sehr geehrte Damen und Herren

Als grésste Dachorganisation der Schweizer Wirtschaft vertritt der Schweizerische Gewerbeverband
sgv uber 230 Verbande und gegen 500 000 KMU, was einem Anteil von 99,8 Prozent aller Unterneh-
men in unserem Land entspricht. Im Interesse der Schweizer KMU setzt sich der grosste Dachver-
band der Schweizer Wirtschaft fur optimale wirtschaftliche und politische Rahmenbedingungen sowie
fur ein unternehmensfreundliches Umfeld ein.

Die Vorlage setzt den indirekten Gegenvorschlag zur «Konzernverantwortungsinitiative» um. Sie
schiesst dabei Uber den Willen des Gesetzgebers hinaus. In den parlamentarischen Beratungen
wurde uUberaus deutlich gemacht, die KMU seien aus dem Geltungsbereich des Gegenvorschlags
auszunehmen. Zudem wollte das Parlament flexible Massnahmen. Der sgv lehnt den vorliegenden
Entwurf ab. Der grosste Dachverband der Schweizer Wirtschaft kann nur dann der Vorlage zustim-
men, wenn folgende Punkte kumulativ erfullt sind:

Artikel 4 E-VSoTr: Ausnahmen fir kleine und mittlere Unternehmen KMU

Art. 4 E-VSoTr sieht eine Ausnahme vom Anwendungsbereich der Sorgfaltspflichten fir KMU vor. Die
Unternehmen sind befreit, wenn sie zwei der folgenden Kriterien nicht erflllen: Bilanzsumme von CHF
20 Mio., Umsatz von CHF 40 Mio. und Personalbestand von mehr als 250 Mitarbeitern und 250 Voll-
zeitbeschaftigte. Diese Grenze basiert auf Art. 727 Abs. 2 des Schweizerischen Obligationenrechts
Uber Ausnahmen von der ordentlichen Revision. Die Orientierung an die Ausnahme von der ordentli-
chen Revision ist ein problematischer Entscheid. Dies aus zwei Grinden: Erstens werden derzeit ge-
rade diese Schwellen politisch diskutiert und zweitens und viel wichtiger orientieren sich die Operatio-
nen der KMU nicht am rein-formalen Revisionskriterium. Operationell arbeiten KMU allein mit dem Mit-
arbeitenden-Kriterium. Der sgv fordert deshalb die Ausnahme fiir alle Unternehmen mit einem Perso-
nalbestand von weniger als 250 Vollzeitstellendquivalente.

Artikel 5 E-VSoTr Ausnahmen fiir risikoarme Unternehmen

Im erlduternden Bericht heisst es, dass die Untersuchung der Herstellungskette auf der Grundlage
des Herstellungslandes der Guter (made in) erfolgen soll. Eine weitergehende Ruckverfolgung solle
Schweizerischer Gewerbeverband Union suisse des arts et métiers Unione svizzera delle arti e mestieri

Schwarztorstrasse 26, Postfach, 3001 Bern - Telefon 031 380 14 14, Fax 031 380 14 15 - info@sgv-usam.ch
www.sgv-usam.ch | www.twitter.com/gewerbeverband | www.facebook.com/sgvusam


http://www.sgv-usam.ch/
http://www.twitter.com/gewerbeverband
http://www.facebook.com/sgvusam

es flr risikoarme Unternehmen nicht geben, Das ist zu begriissen. Doch eine entsprechende Regel
findet sich in der Verordnung nicht. Aus Griinden der Rechtssicherheit verlangt der sqv diese Klarstel-
lung im Verordnungstext. Es muss auch sichergestellt werden, dass die Analysemethode zur Bestim-
mung des Risikos einfach zu handhaben ist.

Art. 7 E-VSoTr: Lieferkettenpolitik im Bereich Mineralien und Metalle (Sorgfaltspflichten)
Abs. 1

lit. b): Ob die Lieferkettenpolitik in die Vertrage mit den Lieferanten integriert werden kann, ist eine
Frage der Verhandlungsmacht. Der Wortlaut der Regelung ist daher wie folgt zu ergénzen: «...... und
integriert nach Mdglichkeit seine Lieferkettenpolitik in die Vertrdge mit den Lieferanten.»

lit. c): Hier ist ausschliesslich auf den OECD-Leitfaden zu verweisen. Mussten dariiber hinaus auch
noch nationale auf die Lieferketten anwendbare Gesetzgebungen befolgt werden, wiirde dies unter
Umstanden umfangreiche international privatrechtliche Abklarungen voraussetzen. Gerade bei Pro-
dukten von relativ geringem Marktwert ware dies mit einem unverhaltnismassigen Aufwand verbunden
und k&dme einem erheblichen Kostentreiber gleich.

Abs. 2:

Der Wortlaut von Art. 7. Abs. 2 |asst darauf schliessen, dass die aufgefuihrten Instrumente zwingend in
der Lieferkettenpolitik zu nennen sind. Im Erlauternden Bericht auf S. 18 ist bei lit. a hingegen bloss
von einer «Kann-Vorschrift» die Rede. Zwecks Klarstellung und im Bewusstsein, dass Kontrollen vor
Ort, wie sie lit. a vorsieht, mit unverhaltnismassigem Aufwand verbunden sein kdnnen, beantragen wir
bei Art. 7 Abs. 2 folgende Formulierung: «....Dazu gehdren beispielsweise:...» Dariiber hinaus ist lit. a
«Kontrollen vor Ort» ersatzlos zu streichen.

Art. 8 E-VSoTr:: Lieferkettenpolitik im Bereich Kinderarbeit

lit. b) Ob die Lieferkettenpolitik in die Vertrage mit den Lieferanten integriert werden kann, ist eine
Frage der Verhandlungsmacht. Der Wortlaut ist daher wie folgt zu erganzen: «...... und integriert nach
Méglichkeit seine Lieferkettenpolitik in die Vertrdge mit den Lieferanten.»

Freundliche Grisse

Schweizerischer Gewerbeverband sgv

Hans-Ulrich Bigler Henrique Schneider
Direktor sgv, e. Nationalrat stellvertretender Direktor
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Bundesamt fir Justiz BJ
Fachbereich fur Rechtsetzung
Bundesrain 20

3003 Bern

ehra@admin.ch

Luzern, 8.7.2021

Gegenvorschlag zur Konzernverantwortungsinitiative
Vernehmlassungsantwort zur Ausfiihrungsverordnung VSoTr

Sehr geehrte Frau Bundesratin Karin Keller-Sutter

Wir danken lhnen fir die Moglichkeit, zu den vorgeschlagenen Anpassungen Stel-
lung nehmen zu kénnen. Der SKF Schweizerischer Katholischer Frauenbund ist der
Dachverband der katholischen Frauenorganisationen und vertritt rund 120'000 Frau-
en in der Schweiz. Seit Jahren setzen wir uns fir Gerechtigkeit und die Bewahrung
der Schdpfung ein.

Mit der nun vorliegenden Umsetzungsverordnung nutzt der Bundesrat bedauerli-
cherweise trotz Volksmehr nicht einmal den Spielraum des Gesetzes aus, um dort
wo mdglich, Schwachen zu korrigieren, sondern verwassert die Regulierung noch-
mals derart, dass kaum mehr Unternehmen von den Sorgfaltspflichten bezuglich
Kinderarbeit und Konfliktmineralien erfasst sein werden. Damit steht die Schweiz im
internationalen Vergleich quer in der Landschaft. Und das ironischerweise mit einem
Gesetz, fur das die Gegner der Konzernverantwortungsinitiative mit dem Argument
warben, es sei «international abgestimmt».

Exzessive Befreiungen von Sorgfalts- und Berichterstattungspflicht

1. Befreiung durch Selbstdeklaration (Art. 6)
Artikel 6 erlaubt es Unternehmen, sich von den Sorgfaltspflichten zu befreien, in
dem es in einem Bericht ein international anerkanntes Regelwerk nennt, das es an-
stelle der vorliegenden Regulierung einzuhalten gedenkt. Bundesrat darauf hinge-
wiesen, im Einklang mit den internationalen Vorgaben.



Der Verordnungsentwurf hat die Erwartung nun mehr als enttduscht. Er verstarkt
den Konstruktionsfehler des Gesetzes in allen drei Dimensionen:

1) Alternativ statt kumulativ:
Zum einen wahlt er bei den internationalen Regelwerken einen ,a-la-Carte“-Ansatz.
Er Uberlasst es den Unternehmen, sich nach freier Wahl zwischen ver-
schiedenen Regelwerken zu entscheiden. Dies obschon sich die referenzierten Re-
gelwerke durch Behandlung verschiedener Sorgfaltsaspekte erst zusammen als
umfassenden Referenzrahmen verstehen.

2) Statik statt Dynamik:
In einen zweiten Widerspruch zu den internationalen Vorgaben begibt sich der Ver-
ordnungsentwurf, indem er bewusst auf den «statischen» Status quo der zitierten
Regelwerke abstellt, ohne mit der dynamischen Entwicklung der internationalen Re-
ferenzen Schritt zu halten, d.h. die Unternehmen zur Beachtung der jeweils neus-
ten Fassung des jeweiligen Regelwerks zu verpflichten.

3) Selbstdeklaration statt Berichterstattung:
Das Unternehmen wird schliesslich selbst von der minimalen Pflicht befreit, offent-
lich dartber zu berichten, wie es die internationalen Regelwerke umsetzt. Mit ei-
ner solchen Nicht-Berichterstattung ist nun selbst der eigene, ausserst be-
scheidene Anspruch der Gesetzgebung unterlaufen, die Sorgfaltspflichten und Erfiil-
lungstransparenz dem Markt zuganglich zu machen. Oder kurz gesagt: Die Benen-
nung von Regelwerken statt rechenschaftspflichtiger Sorgfaltspflicht ist nichts mehr
als Selbstdeklaration ohne Transparenz.

Antrag: Artikel 6 ist ersatzlos zu streichen

2. Artikel 4 und 5: Zusatzliche Befreiungen fur Kinderarbeit: Kategorischer Aus-
schluss aller KMU
Im Verordnungsentwurf sind samtliche kleineren und mittleren Unternehmen unge-
achtet ihrer Risiken von der Regelung ausgeschlossen. Das ist nicht risikobasiert,
sondern willkirlich und tragt der Realitat, z.B. in der Schokoladenindustrie oder im
Textil- oder Rohstoffbereich nicht Rechnung.

Antrag: Artikel 4 ist mit einem Einschluss von KMU mit hohen Risiken zu er-
ganzen

Mangelnde Definition der Sorgfaltsprifungspflichten

Die Sorgfaltspriufungspflicht ist die ,Raison d’étre“ der ganzen Regelung zur Kinder-

arbeit und den Konfliktmineralien. Es ist zentral, dass sie im Einklang mit den inter-
nationalen Vorgaben formuliert sind. Bei der Ausgestaltung der Sorgfaltspflichten



im Verordnungsentwurf fallt auf, dass diese unvollstandig sind und teilweise interna-
tionalem Konsens widersprechen. Besonders stossend sind die folgenden Ver-
saumnisse:

1. Keine Definition der (missbrauchlichen) Kinderarbeit

Gesetz und Verordnung fehlt eine klare Definition, was unter (missbrauchlicher)
Kinderarbeit zu verstehen ist, dies ist nur in den Erlduterungen beschrieben —
und auch dort verkirzend. Insbesondere ist klarzustellen, dass die Arbeit unter
15 Jahren gemass dem ILO-Ubereinkommen Nr. 138 in jedem Fall verboten ist.

Antrag: Artikel 1 ist mit einer Definition der Kinderarbeit zu erganzen

2. Verklrzte Reichweite der Sorgfaltsprifung

Gemass internationalen Vorgaben hat sich die Sorgfaltsprifung in der Liefer-
kette nicht nur auf die einem Unternehmen vorgelagerten Stufen (d.h. die Zulie-
ferungsunternehmen etc.), sondern auch die nachgelagerten Stufen (d.h. die
Kund:innen) zu erstrecken. In der Verordnung ist mit dem Passus «Produkte
und Dienstleistungen anbieten» bezogen auf Kinderarbeit nur der Upstream Be-
reich abgedeckt. Nicht erfasst ist der Downstream-Bereich, d.h. der Verkauf
von Produkten oder Dienstleistungen durch Schweizer Unternehmen, in dessen
Zuge Kinderarbeit stattfindet. Auch im Absatzmarkt kann Kinderarbeit vorkom-
men, z.B. wenn ein Schweizer Agrokonzern Pestizide absetzt, die auf Planta-
gen eingesetzt werden und dort Kinder bei ihrer Feldarbeit in ihrer Gesundheit
schadigt.

Antrag: Artikel 8 muss so umformuliert werden, dass die Sorgfaltsprii-
fungspflicht samtliche Geschaftsbeziehungen umfasst.

3. Blankocheck zur Abwalzung der eigenen Pflichten

Gemass dem Verordnungsentwurf kann sich das Schweizer Unternehmen von
Zulieferer:innen und weiteren Geschaftspartner:innen ausdricklich zusichern
lassen, dass diese keine Mineralien und Metalle aus Hochrisiko- und Konflikt-
gebieten handeln oder bearbeiten bzw. Kinderarbeit aufweisen. Ein solcher
Passus ladt die Unternehmen dazu ein, sich mit einem simplen Vertrag von der
eigenen international verankerten Sorgfaltspflicht zu entziehen.

Antrag: In Artikel 7 muss klargestellt werden, dass Unternehmen
selber sicherstellen miissen, dass die Geschaftspartner die Sorg-
faltspflichten zu Konfliktmineralien und Kinderarbeit einhalten.



Der Schweizerische Katholische Frauenbund fordert das Parlament deshalb auf,
den Gesetzesentwurf zu korrigieren: Alle Formen des nicht-einvernehmlichen Ge-
schlechtsverkehrs mussen als Vergewaltigung definiert und die Straftatbestande der
sexuellen Noétigung sowie der Vergewaltigung entsprechend angepasst werden.

Wir danken lhnen fir die Berlicksichtigung unserer Stellungnahme.

Freundliche Grisse

SKF Schweizerischer Katholischer Frauenbund

Karin Ottiger
Co-Geschaftsleiterin, SKF Schweizerischer Katholischer Frauenbund



Schar Corinna BJ

Von: Simone Wasmann <simone.wasmann@solidar.ch>

Gesendet: Donnerstag, 8. Juli 2021 13:20

An: _BJ-EHRA

Cc: Fabienne Jacomet

Betreff: Gegenvorschlag zur Konzernverantwortungsinitiative —
Vernehmlassungsantwort zur Ausflihrungsverordnung (VSoTr)

Anlagen: 20210708_VSoTr_Vernehmlassungsantwort_SolidarSuisse-
BruckelLepont.pdf

Sehr geehrte Frau Bundesratin Keller-Sutter
Sehr geehrte Damen und Herren

Besten Dank fir die Moéglichkeit, an der Vernehmlassung zur Verordnung Uber Sorgfaltspflichten und
Transparenz in den Bereichen Mineralien und Metalle aus Konfliktgebieten sowie Kinderarbeit (VSoTr)
teilzunehmen. Beiliegend finden Sie unsere Stellungnahme.

Fir Rickfragen steht Ihnen zur Verfugung:

Solidar Suisse:
Simone Wasmann, Kampagnenverantwortliche faire Arbeit Asien
Tel.: +41 44 444 19 48 | E-Mail: simone.wasmann@solidar.ch

Briicke - Le pont:
Fabienne Jacomet, Kommunikation und Entwicklungspolitik
Tel.: +41 26 425 51 53 | E-Mail: fabienne.jacomet@bruecke-lepont.ch

Mit freundlichen Grissen
Fabienne Jacomet und Simone Wasmann

Beilage:
- Vernehmlassungsantwort von Solidar Suisse und Brlicke — le Pont zur Verordnung ber
Sorgfaltspflichten und Transparenz in den Bereichen Mineralien und Metalle aus Konfliktgebieten
sowie Kinderarbeit (VSoTr).

BLEIB GESUND - SEI SOLIDAR!

Simone Wasmann | Kampagnenverantwortliche Faire Arbeit
Solidar Suisse | Quellenstrasse 31 | CH - 8005 Zurich
Telefon: +41 44 444 19 48 | Zentrale: +41 44 444 19 19
Erreichbar: Montag bis Donnerstag

simone.wasmann@solidar.ch | www.solidar.ch




Gegenvorschlag zur Konzernverantwortungsinitiative

Vernehmlassungsantwort zur Verordnung uber Sorgfaltspflichten und
Transparenz in den Bereichen Mineralien und Metalle aus
Konfliktgebieten sowie Kinderarbeit (VSoTr)

Solidar Suisse und Briicke - Le pont sind in ihrer Arbeit dem Voranbringen der Decent
Work Agenda der Internationalen Arbeitsorganisation und der Umsetzung der Sustainable
Development Goals der Vereinten Nationen verpflichtet. Eine griffige Sorgfaltspriifungs-
pflicht fiir Unternehmen ist ein unerlasslicher Schritt hin zu einer gerechteren Welt, in der
alle Menschen in Wiirde arbeiten und leben konnen. Die vorliegende Verordnung verfehlt
dieses Ziel leider deutlich.

Die Mehrheit der Schweizer Stimmbevdlkerung hat mit dem Ja zur Konzernverantwortungs-
initiative deutlich gezeigt, dass sie dem Grundsatz zustimmt, dass Unternehmen die
Verantwortung daftir ibbernehmen sollen, wenn sich ihre Geschaftstatigkeiten negativ auf Mensch
und Umwelt auswirken. Auch wenn die Initiative am Standemehr gescheitert ist, besteht klarer
Handlungsbedarf.

Dass der Gegenvorschlag auf jegliche Kontroll- und Sanktionsmechanismen verzichtet und die
Sorgfaltsprifungspflicht nur fur zwei Bereiche (Kinderarbeit und Konfliktmineralien) einer grossen
Zahl von wichtigen Themen festschreibt, lasst sich in der Umsetzung der Verordnung leider nicht
mehr andern. Dabei wirde die Sorgfaltsprifungspflicht, wie in den UN-Leitprinzipien definiert, ja
gerade fordern, dass erst die Auseinandersetzung mit den potenziellen menschenrechts-
verletzenden und umweltschadlichen Auswirkungen definiert, welche Probleme und damit
Themenfelder ein Unternehmen anschauen muss. Mit der nun vorliegenden Umsetzungs-
verordnung nutzt der Bundesrat bedauerlicherweise nicht einmal den Spielraum des Gesetzes
aus, um dort wo mdglich, Schwachen zu korrigieren, sondern verwassert die Regulierung
nochmals derart, dass kaum mehr Unternehmen von den Sorgfaltspflichten bezlglich Kinder-
arbeit und Konfliktmineralien erfasst sein werden.

Damit steht die Schweiz auch im internationalen Vergleich quer in der Landschaft, obwohl gerade
die «internationale Abstimmung» als Argument gegen die Initiative und fiir den Gegenvorschlag
vorgebracht wurde. Der Richtlinien-Entwurf des EU-Parlaments, das deutsche Lieferketten-
gesetz, das franzdsische Loi de Vigilance, das norwegische Gesetz und die konkreten Gesetzes-
projekte in Belgien und den Niederlanden gehen alle viel weiter und sehen Sorgfaltsprifungs-
pflichten flr alle Menschenrechte / Umwelt sowie behdérdliche Kontrolle, Haftung oder sogar
strafrechtliche Sanktionen vor.

Das vorliegende Dokument geht im Sinne einer Kurztbersicht nur auf die wichtigsten Kritikpunkte
und Antrdge ein. Die ausfiihrliche Vernehmlassungsantwort der Koalition fir Konzern-
verantwortung, der sich Solidar Suisse und Briicke - Le pont anschliessen, ist hier zu finden:
https://konzern-initiative.ch/wp-content/uploads/2021/06/2021 vernehmlassungsantwort-
vsotr_kvi-koalition de def.pdf



https://konzern-initiative.ch/wp-content/uploads/2021/06/2021_vernehmlassungsantwort-vsotr_kvi-koalition_de_def.pdf
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. Exzessive Befreiungen von Sorgfalts- und Berichterstattungspflicht

Den Geltungsbereich des Gesetzes hat
das Parlament im Wesentlichen an den
Bundesrat delegiert und sich so im
Vorfeld der Abstimmung zur Konzern-
verantwortungsinitiative einer zentralen
Verantwortung entzogen. Der Bundes-
rat legt diese an ihn delegierte Aufgabe
nun in einer Weise aus, welche einen
exzessiv weiten Unternehmenskreis
von der Sorgfalts- und zugehorigen
Berichterstattungspflicht befreit. Dies
steht im Widerspruch zu den eigentlich
modellgebenden internationalen Vor-
gaben und auslandischen Gesetzen.

1. Befreiung durch Selbstdeklaration (Art. 6)

Artikel 6 erlaubt es einem Unternehmen, sich von den Sorgfaltspflichten zu befreien, indem es in
einem Bericht ein international anerkanntes Regelwerk nennt, das es anstelle der vorliegenden
Regulierung einzuhalten gedenkt. Das ist erstens ein Zirkelschluss — so sollen die internationalen
Regelwerke doch zur Konkretisierung der hier festgeschriebenen Pflicht dienen und nicht diese
ersetzen. Zweitens ist leicht erkennbar, welche Option fir das Unternehmen die einfachere ist,
um sich «compliant» zu verhalten. Durch dieses «Opt-out» steht aber die ganze Gesetzgebung
zur unternehmerischen Disposition. Damit beraubt sich die Regelung ihres eigentlichen Sinns,
namlich ihrer Gesetzeskraft. Entsprechend eindringlich hat die Lehre den Bundesrat darauf
hingewiesen, im Einklang mit den internationalen Vorgaben keine Pflichtentbindung in dieser
Form vorzunehmen.! Der Verordnungsentwurf hat die Erwartung nun mehr als enttduscht. Er
verstarkt den Konstruktionsfehler des Gesetzes in allen drei Dimensionen:

1) Alternativ statt kumulativ: Zum einen wahlt er bei den internationalen Regelwerken einen
«a-la-Carte»-Ansatz. Er Uberlasst es den Unternehmen, sich nach freier Wahl zwischen
verschiedenen Regelwerken zu entscheiden. Dies, obschon sich die referenzierten Regelwerke
durch Behandlung verschiedener Sorgfaltsaspekte erst zusammen als umfassenden Referenz-
rahmen verstehen.

2) Statik statt Dynamik: In einen zweiten Widerspruch zu den internationalen Vorgaben begibt
sich der Verordnungsentwurf, indem er bewusst auf den «statischen» Status quo der zitierten
Regelwerke abstellt, ohne mit der dynamischen Entwicklung der internationalen Referenzen
Schritt zu halten, d.h. die Unternehmen zur Beachtung der jeweils neusten Fassung des
jeweiligen Regelwerks zu verpflichten.

3) Selbstdeklaration statt Berichterstattung: Das Unternehmen wird schliesslich selbst von der
minimalen Pflicht befreit, 6ffentlich dartiber zu berichten, wie es die internationalen Regelwerke
umsetzt. Mit einer solchen Nicht-Berichterstattung ist nun selbst der eigene, ausserst
bescheidene Anspruch der Gesetzgebung unterlaufen, die Sorgfaltspflichten und Erflllungstrans-
parenz dem Markt zuganglich zu machen. Oder kurz gesagt: Die Benennung von Regelwerken
statt rechenschaftspflichtiger Sorgfaltspflicht ist nichts mehr als Selbstdeklaration ohne Trans-
parenz.

= Antragq: Artikel 6 ist ersatzlos zu streichen

" ATAMER/WILLI, S. 696 f.; vgl. auch WEBER Rz. 12.



2. Artikel 4 und 5: Zusatzliche Befreiungen fiir Kinderarbeit:

Kategorischer Ausschluss aller KMU

Im Verordnungsentwurf sind samtliche kleineren und mittleren Unternehmen ungeachtet ihrer
Risiken von der Regelung ausgeschlossen. Das ist nicht risikobasiert, sondern willkurlich und
tragt der Realitat, z.B. in der Schokoladenindustrie oder im Textil- oder Rohstoffbereich nicht
Rechnung.

= Antragq: Artikel 4 ist mit einem Einschluss von KMU mit hohen Risiken zu ergénzen

Exzessive Befreiung von Grossunternehmen mit sog. «geringen Risiken»

Grossunternehmen kénnen sich gemass Artikel 5 ohne entsprechende Erklarung einfach von den
Sorgfaltspflichten befreien, wenn sie «geringe Risiken» haben. Das ist bereits im Grundsatz
stossend, sollte die Bestimmung der Risiken und der darauf folgenden Massnahmen doch zur
Sorgfaltspflicht gehdéren — und nicht zu einer Befreiung fihren. Komplett untauglich wird die
Bestimmung jedoch durch die konkrete Definition der «geringen Risiken»: Sobald das
Produktionsland («made in») im UNICEF-Children in the Workplace-Index als risikoarm bezogen
auf Kinderarbeit eingestuft ist, gilt das Unternehmen als befreit. Das unterlauft die Idee solcher
Bestimmungen, Kinderarbeit oder ahnliche Probleme in der Lieferkette zu beheben, fundamental.
Ein Beispiel: Ein Produkt kann als «Made in Germany» bezeichnet werden, wenn die
Endmontage in Deutschland stattfindet. Bezieht nun ein Schweizer Vertriebsunternehmen einen
in Deutschland gefertigten Schuh, dann kann es sich mit Verweis auf diese Herkunftsangabe von
der Sorgfaltspflicht befreien. Damit kénnte das Schweizer Unternehmen die fur Kinderarbeit
einschlagigen Vorprodukte (z.B. die Gerbung des Leders) in einem heiklen Drittstaat unbeachtet
lassen.

= Antrag: Artikel 5 ist ersatzlos zu streichen oder durch eine differenzierte
Risikoanalyse bezogen auf die gesamte Wertschopfungskette und Kriterien wie
Region, Sektor, Rohstoff, konkrete Tatigkeit zu ersetzen. Ausserdem hat ein
Unternehmen ein solches «opt-out» in einem 6ffentlichen Bericht zu erklaren.

Weitere Befreiungsmoglichkeit bei «fehlendem Verdacht» auf Kinderarbeit motiviert zum
Wegschauen

Ein weitere Befreiungsmdglichkeit bietet die Verordnung den Unternehmen, die postulieren,
keinen «begrindeten Verdacht» auf Kinderarbeit in ihrer Lieferkette zu haben. Dies ist daher
problematisch, da erst im Rahmen ausgetibter Sorgfaltsprifung ein mdglicher Verdacht auf
Kinderarbeit ermittelbar ist. Sonst wird passives Verhalten, also Wegschauen belohnt. Welche
Compliance-Abteilung eines Unternehmens hat schon Appetit darauf, die Risiken von
Kinderarbeit aktiv zu ermitteln, um widrigenfalls einen begrindeten Verdacht zu erkennen und
sich so der Sorgfaltspflicht und 6ffentlichen Berichterstattung auszusetzen?

= Antraq: Streichung Kriterium «begriindeter Verdacht» als Befreiungsmoglichkeit
aus den Erlduterungen (S. 12)

3. Zusitzliche Ausnahmen im Bereich Konfliktmineralien

Der Geltungsbereich fir Sorgfaltspflichten bezogen auf Konfliktmineralien ist ebenfalls sehr eng
gehalten.

e Erstens sind die Einfuhrmengen, ab denen Unternehmen von der Regelung erfasst sind,
zu hoch. Wenn beispielsweise Goldimporteure erst ab 100kg Sorgfaltspflichten haben,
werden kleine Handler, die Gold aus dubioser Herkunft an Schweizer Raffinerien
verkaufen, ungerechtfertigterweise ausgenommen. Die aus der EU-Verordnung fir
Konfliktmineralien Ubernommenen Schwellenwerte wurden deshalb auch von der
European Precious Metals Federation kritisiert: «The current 100 kg threshold for gold



https://www.epmf.be/responsible-sourcing/

and 4.000 000 kg for gold ores and concentrates required for the regulation to apply risks
weakening the standards, which could have reputational consequences for the industry.»?

e Zweitens droht das Verstandnis des Begriffs «Konflikt- und Hochrisikogebiete» zu eng
gefasst zu sein. Wichtig ist hier, dass nicht nur auf ganze Staaten geschaut wird, sondern
auch einzelne Regionen als solche bezeichnet werden kénnen (z.B. menschenrechtlich
problematische Regionen in Peru).

e Drittens ist es nicht zielfihrend, rezyklierte Metalle komplett aus der Regelung
auszunehmen. Das ist im Gesetz so nicht vorgesehen und 6ffnet darlber hinaus
zahlreiche Umgehungsmadglichkeiten: So ist es in einigen Herstellerlandern ublich, dass
Gold zu Schmuck verarbeitet wird, um seine Herkunft besser zu verbergen. In den Jahren
2018/2019 importierte die Schweiz beispielsweise mehr als 140 Tonnen Goldschmuck im
Wert von Uber 6 Mia. CHF aus den Vereinigten Arabischen Emiraten, einer Hochrisiko-
Goldplattform, Gber die Konfliktgold transportiert wird. Dieser Schmuck war hauptsachlich
fur die in der Schweiz ansassigen Raffinerien zur Verarbeitung bestimmt.

= Antrage:
1. Die Schwellenwerte sind im Anhang zu Artikel 2 tiefer festzulegen

2. Das Verstandnis der Konflikt- und Hochrisikogebiete ist anzupassen
3. Art. 3 (Ausnahme fiir rezyklierte Metalle) ist ersatzlos zu streichen

Il Mangelnde Definition der Sorgfaltspriifungspflichten

Die Sorgfaltsprifungspflicht ist die «Raison d’étre» der ganzen Regelung zur Kinderarbeit und
den Konfliktmineralien. Es ist zentral, dass sie im Einklang mit den internationalen Vorgaben
formuliert sind. Bei der Ausgestaltung der Sorgfaltspflichten im Verordnungsentwurf fallt auf, dass
diese unvollstédndig sind und teilweise internationalem Konsens widersprechen. Besonders
stossend sind die folgenden Versaumnisse:

1. Keine Definition der (missbrauchlichen) Kinderarbeit

Gesetz und Verordnung fehlt eine klare Definition, was unter (missbrauchlicher) Kinderarbeit zu
verstehen ist, dies ist nur in den Erlduterungen beschrieben — und auch dort verkirzend.
Insbesondere ist klarzustellen, dass die Arbeit unter 15 Jahren gemass dem ILO-Ubereinkommen
Nr. 138 in jedem Fall verboten ist.

= Antragq: Artikel 1 ist mit einer Definition der Kinderarbeit zu erganzen

2. Verkiirzte Reichweite der Sorgfaltspriifung

Gemass internationalen Vorgaben hat sich die Sorgfaltsprifung in der Lieferkette nicht nur auf
die einem Unternehmen vorgelagerten Stufen (d.h. die Zulieferungsunternehmen etc.), sondern
auch die nachgelagerten Stufen (d.h. die Kund:innen) zu erstrecken. In der Verordnung ist mit
dem Passus «Produkte und Dienstleistungen anbieten» bezogen auf Kinderarbeit nur der
Upstream-Bereich abgedeckt. Nicht erfasst ist der Downstream-Bereich, d.h. der Verkauf von
Produkten oder Dienstleistungen durch Schweizer Unternehmen, in dessen Zuge Kinderarbeit
stattfindet. Auch im Absatzmarkt kann Kinderarbeit vorkommen, z.B. wenn ein Schweizer
Agrarkonzern Pestizide absetzt, die auf Plantagen eingesetzt werden und dort Kinder bei ihrer
Feldarbeit in ihrer Gesundheit schadigen.

=> Antrag: Artikel 8 muss so umformuliert werden, dass die Sorgfaltspriifungspflicht
samtliche Geschiftsbeziehungen umfasst.

2 European Precious Metals Federation, Responsible Sourcing.
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3. Blankocheck zur Abwilzung der eigenen Pflichten

Gemass dem Verordnungsentwurf kann sich das Schweizer Unternehmen von Zulieferer:innen
und weiteren Geschaftspartner:innen ausdrticklich zusichern lassen, dass diese keine Mineralien
und Metalle aus Hochrisiko- und Konflikigebieten handeln oder bearbeiten bzw. Kinderarbeit
aufweisen. Ein solcher Passus ladt die Unternehmen dazu ein, sich mit einem simplen Vertrag
von der eigenen international verankerten Sorgfaltspflicht zu entziehen.

= Antraq: In_Artikel 7 muss klargestellt werden, dass Unternehmen selber
sicherstellen _miissen, dass die Geschiftspartner die Sorgfaltspflichten zu
Konfliktmineralien und Kinderarbeit einhalten.

4. Keine echten Beschwerdemechanismen

Wirksame unternehmensinterne Beschwerde- und Wiedergutmachungsprozesse sowie Due
Diligence bedingen sich fir eine effektive Respektierungsverantwortung und Sorgfaltspflicht
gegenseitig, umso mehr, wenn — wie hier — keine staatlichen Kontroll- und Sanktions-
mechanismen vorhanden sind. Die UNO-Leitprinzipien sowie die vom Gegenvorschlag
referenzierten OECD-Leitsatze und der OECD-Leitfaden machen zur grossen Bedeutung solcher
Abhilfemassnahmen einsichtige Aussagen.

Die Bestimmungen im Verordnungsentwurf sind viel zu vage: «[Das Unternehmen] sorgt dafur,
dass Bedenken hinsichtlich Kinderarbeit [oder Konfliktmineralien] in seiner Lieferkette gemeldet
werden kénnen.» Das ist klar zu wenig. Es geht gestitzt auf die erwdhnten internationalen
Vorgaben nicht einfach darum, mdgliche Bedenken in Empfang zu nehmen. Vielmehr haben die
Unternehmen eine Handlungspflicht, aktiv einen funktionierenden Mechanismus zu installieren,
der Abhilfe leistet und widrigenfalls Beschwerdeverfahren zur Verfligung stellt.

=> Antraqg: Artikel 7 und 8 miissen angelehnt an die Entschliessung des Europdischen
Parlaments_oder_das DE/Lieferkettengesetz_mit einer echten Bestimmung iiber
Beschwerde- und Wiederqutmachungsmechanismen erganzt werden.

Kontaktpersonen:

Solidar Suisse:
Simone Wasmann, Kampagnenverantwortliche faire Arbeit Asien
Tel.: +41 44 444 19 48 | E-Mail: simone.wasmann@solidar.ch

Briicke - Le pont:
Fabienne Jacomet, Kommunikation und Entwicklungspolitik
Tel.: +41 26 425 51 53 | E-Mail: fabienne.jacomet@bruecke-lepont.ch
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ehra@bj.admin.ch

Verordnung liber Sorgfaltspflichten und Transparenz in den Bereichen Mineralien und Metalle aus

Konfliktgebieten sowie Kinderarbeit (VSoTr)

Sehr geehrte Frau Bundesratin Keller-Sutter

Sehr geehrte Damen und Herren

Gerne nimmt der SOLIFONDS zur VSoTr Stellung. In unserer Vernehmlassungsantwort beschranken
wir uns auf die unserer Ansicht nach wichtigsten Punkte. Wir weisen fiir eine ausfiihrliche Reaktion
auf die in Vernehmlassung stehende Ausfiihrungsverordnung die Vernehmlassungsantwort der
Koalition flir Konzernverantwortung, welches wir unterstitzen und hier zu finden ist:

https://konzern-initiative.ch/wp-content/uploads/2021/06/2021 vernehmlassungsantwort-

vsotr_kvi-koalition de def.pdf.

Die in Vernehmlassung stehende Ausfiihrungsverordnung fiir den Gegenvorschlag zur Konzern-
verantwortungsinitiative tragt zunachst die Last einer sehr schwachen Gesetzgebung. Die Kritik lasst
sich in den folgenden vier Punkten zusammenfassen:

(1) Die Vorlage sieht keine themenibergreifenden Sorgfaltspriifungspflichten vor,
sondern hat im Wesentlichen die unwirksame und unzeitgemasse Handschrift ei-
ner Berichterstattung.

(2) Wo die Vorlage ganz punktuell dennoch Sorgfaltspriifungspflichten kennt, sind
zum einen die dafiir ausgewéahlten Themen willkiirlich: Es ist nicht nachvollzieh-
bar, weshalb sich die Regelung nur auf Kinderarbeit und wenige flr die Schweiz
(mit Ausnahme von Gold) kaum relevante Konfliktmineralien beschrankt und nicht
gemadss den internationalen Vorgaben und Entwicklungen mindestens ebenso be-
deutende Probleme, wie z.B. Zwangs- und Sklavenarbeit, gesundheitsschadigende
Arbeit, Enteignung, Entzug der natlrlichen Lebensgrundlagen sowie die immer

drangendere Thematik der Umweltzerstérung umfasst.



(3) Drittens ist die gesetzlich vorgeschriebene Sorgfalt eine ,,Pflicht” ohne Durchset-
zung, weder im Zivilrecht, noch im Straf- oder Verwaltungsrecht. Die Verletzung
der Sorgfaltspriifungspflicht kennt keinerlei Rechtsfolgen; die Mini-Strafnorm be-
zieht sich nur auf die Berichterstattung. Das selbsterklarte Ziel der Vorlage be-
schrankt sich denn auch auf ein , kontinuierliche[s] Einwirken von Sorgfalts-
pflichten und Erflllungstransparenz auf das Spiel der Marktkrafte. Sanktionie-
rende Instanz dieses Systems bilden Verbraucherinnen und Verbraucher, Eigen-
und Fremdkapitalgeberinnen sowie die Akteure und Organisationen der Zivilge-
sellschaft.“’ Die Vorlage bleibt damit einem Ansatz verhaftet, den nicht nur die
EU, sondern gerade unsere grossten Nachbarn Deutschland und Frankreich, ge-
sthtzt auf eine vertiefte empirische Analyse des Unternehmensverhaltens in ihrer
Breitenwirkung fir weit unzureichend befunden haben.

(4) Viertens Gibernimmt die Vorlage ihre veralteten auslandischen Modelle nicht ein-
mal umfassend, sondern gerade bei der Durchsetzung iiberhaupt nicht oder zur

Unkenntlichkeit abgeschwacht.

Eine solche Vorlage ist unwirksam, willkiirlich, rechtsunsicher und international liberholt. Das Hier
und Heute der notwendigen Gesetzgebung gehort einer umfassenden Sorgfaltsprifungspflicht Gber
alle relevanten Menschenrechte und Umweltthemen hinweg, verbunden mit einer wirksamen
Durchsetzung, sei sie zivilrechtlich oder erganzend auch straf- und verwaltungsrechtlich. Diesen
Weg hat die Konzernverantwortungsinitiative gestitzt auf die vor einer Dekade verabschiedeten

UNO-Leitprinzipien fiir Wirtschaft und Menschenrechte bereits vor mehr als 5 Jahren vorgezeichnet.

Denselben Weg beschreiten nun sowohl die EU mit dem neuesten Richtlinienvorschlag zur Sorg-

faltspflicht von Unternehmen gemaéss Entschliessung des Europdischen Parlaments vom 10. Marz

2021 und im Vorlauf dazu auch viele europdische Staaten: Darunter figurieren unter anderem die
»Motoren” Europas und gleichzeitig unsere grossten Nachbarn Frankreich (FR/Loi vigilance, seit

2017 in Kraft) sowie Deutschland (DE/Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, am 11. Juni 2021 verab-

schiedet). Diese Rechtsordnungen agieren aus der einhelligen Erfahrung heraus, dass weder Bericht-
erstattung noch punktuelle Sorgfalt ohne Durchsetzung zur entscheidenden Breitenwirkung bei der
Geschaftspraxis aller Unternehmen gefiihrt hat. Der eigene Anspruch des Gegenvorschlags, einen
international abgestimmten Weg zu gehen, steht damit in zunehmend scharfem Widerspruch zur
internationalen Wirklichkeit.

Wir méchten nun im Folgenden auf gewisse Vorschldge im einzelnen eingehen.

! VE-erlauternder Bericht, S. 15.



I Exzessive Befreiungen von Sorgfalts- und Berichterstattungspflicht

Der Geltungsbereich des Gesetzes hat das Parlament im Wesentlichen an den Bundesrat delegiert
und sich so im Vorfeld der Abstimmung zur Konzernverantwortungsinitiative einer zentralen Ver-
antwortung entzogen. Der Bundesrat legt diese an ihn delegierte Aufgabe nun in einer Weise aus,
welche einen exzessiv weiten Unternehmenskreis von der Sorgfalts- und zugehorigen Berichterstat-
tungspflicht befreit. Dies im Widerspruch zu den eigentlich modellgebenden internationalen Vorga-

ben und ausldndischen Gesetzen.

Befreiung durch Selbstdeklaration (Art. 6)

Artikel 6 erlaubt es Unternehmen, sich von den Sorgfaltspflichten zu befreien, in dem es in einem
Bericht ein international anerkanntes Regelwerk nennt, das es anstelle der vorliegenden Regulie-
rung einzuhalten gedenkt. Das ist erstens ein Zirkelschluss — so sollen die internationalen Regelwer-
ke doch zur Konkretisierung der hier festgeschriebenen Pflicht dienen und nicht diese ersetzen.
Zweitens ist leicht erkennbar, welche Option fiir das Unternehmen die einfachere ist, um sich
«compliant» zu verhalten. Durch dieses «Opt out» steht aber die ganze Gesetzgebung zur unter-
nehmerischen Disposition. Damit beraubt sich die Regelung ihres eigentlichen Sinns, namlich ihrer
Gesetzeskraft. Entsprechend eindringlich hat die Lehre den Bundesrat darauf hingewiesen, im Ein-
klang mit den internationalen Vorgaben keine Pflichtentbindung in dieser Form vorzunehmen.” Der
Verordnungsentwurf hat die Erwartung nun mehr als enttduscht. Er verstarkt den Konstruktionsfeh-
ler des Gesetzes in allen drei Dimensionen:

1) Alternativ statt kumulativ: Zum einen wabhlt er bei den internationalen Regelwerken einen ,a-la-
Carte“-Ansatz. Er Uberlasst es den Unternehmen, sich nach freier Wahl zwischen verschiedenen
Regelwerken zu entscheiden. Dies obschon sich die referenzierten Regelwerke durch Behandlung
verschiedener Sorgfaltsaspekte erst zusammen als umfassenden Referenzrahmen verstehen.

2) Statik statt Dynamik: In einen zweiten Widerspruch zu den internationalen Vorgaben begibt sich
der Verordnungsentwurf, indem er bewusst auf den «statischen» Status quo der zitierten Regelwer-
ke abstellt, ohne mit der dynamischen Entwicklung der internationalen Referenzen Schritt zu halten,
d.h. die Unternehmen zur Beachtung der jeweils neusten Fassung des jeweiligen Regelwerks zu
verpflichten.

3) Selbstdeklaration statt Berichterstattung: Das Unternehmen wird schliesslich selbst von der
minimalen Pflicht befreit, 6ffentlich darliber zu berichten, wie es die internationalen Regelwerke
umsetzt. Mit einer solchen Nicht-Berichterstattung ist nun selbst der eigene, dusserst bescheidene

Anspruch der Gesetzgebung unterlaufen, die Sorgfaltspflichten und Erflillungstransparenz dem

2 ATAMER/WILLI, S. 696 f.; vgl. auch WEBER Rz. 12.



Markt zuganglich zu machen. Oder kurz gesagt: Die Benennung von Regelwerken statt rechen-
schaftspflichtiger Sorgfaltspflicht ist nichts mehr als Selbstdeklaration ohne Transparenz.

=> Antrag: Artikel 6 ist ersatzlos zu streichen

Artikel 4 und 5: Zusatzliche Befreiungen fiir Kinderarbeit:

Kategorischer Ausschluss aller KMU

Im Verordnungsentwurf sind samtliche kleineren und mittleren Unternehmen ungeachtet ihrer
Risiken von der Regelung ausgeschlossen. Das ist nicht risikobasiert, sondern willkirlich und tragt
der Realitat, z.B. in der Schokoladenindustrie oder im Textil- oder Rohstoffbereich nicht Rechnung.

=> Antrag: Artikel 4 ist mit einem Einschluss von KMU mit hohen Risiken zu ergénzen

Exzessive Befreiung von Grossunternehmen mit sog. «geringen Risiken»

Grossunternehmen kénnen sich gemass Artikel 5 ohne entsprechende Erklarung einfach von den
Sorgfaltspflichten befreien, wenn sie «geringe Risiken» haben. Das ist bereits im Grundsatz stos-
send, sollte die Bestimmung der Risiken und der darauf folgenden Massnahmen doch zur Sorgfalts-
pflicht gehdren — und nicht zu einer Befreiung fihren. Komplett untauglich wird die Bestimmung
jedoch durch die konkrete Definition der «geringen Risiken»: Sobald das Produktionsland («made
in») im UNICEF-Children in the Workplace-Index als risikoarm bezogen auf Kinderarbeit eingestuft
ist, gilt das Unternehmen als befreit. Das unterlduft die Idee solcher Bestimmungen, Kinderarbeit
oder dhnliche Probleme in der Lieferkette zu beheben total. Ein Beispiel: Ein Produkt kann als ,,Ma-
de in Germany“ bezeichnet werden, wenn die Endmontage in Deutschland stattfindet. Bezieht nun
ein Schweizer Vertriebsunternehmen einen in Deutschland gefertigten Schuh, dann kann es sich mit
Verweis auf diese Herkunftsangabe von der Sorgfaltspflicht befreien. Damit kénnte das Schweizer
Unternehmen die fir Kinderarbeit einschlagigen Vorprodukte (z.B. die Gerbung des Leders) in ei-
nem heiklen Drittstaat unbeachtet lassen.

= Antrag: Artikel 5 ist ersatzlos zu streichen oder durch eine differenzierte Risikoanalyse

bezogen auf die gesamte Wertschépfungskette und Kriterien wie Region, Sektor, Roh-

stoff, konkrete Tatigkeit zu ersetzen. Ausserdem hat ein Unternehmen ein solches «opt-

out» in einem o6ffentlichen Bericht zu erkldren.

Weitere Befreiungsmoglichkeit bei «fehlendem Verdacht» auf Kinderarbeit motiviert zum Weg-
schauen
Ein weitere Befreiungsmoglichkeit bietet die Verordnung den Unternehmen, die postulieren, keinen

«begrindeten Verdacht» auf Kinderarbeit in ihrer Lieferkette zu haben. Dies ist daher problema-



tisch, da erst im Rahmen ausgelibter Sorgfaltspriifung ein moglicher Verdacht auf Kinderarbeit er-

mittelbar ist. Sonst wird passives Verhalten, also Wegschauen belohnt. Welche Compliance-

Abteilung eines Unternehmens hat schon Appetit darauf, die Risiken von Kinderarbeit aktiv zu er-

mitteln, um widrigenfalls einen begriindeten Verdacht zu erkennen und sich so der Sorgfaltspflicht

und offentlichen Berichterstattung auszusetzen?

= Antrag: Streichung Kriterium «begriindeter Verdacht» als Befreiungsmoglichkeit aus den

Erlduterungen (S. 12)

Zusatzliche Ausnahmen im Bereich Konfliktmineralien

Der Geltungsbereich fiir Sorgfaltspflichten bezogen auf Konfliktmineralien ist ebenfalls sehr eng

gehalten.

Erstens sind die Einfuhrmengen, ab denen Unternehmen von der Regelung erfasst sind, zu
hoch. Wenn beispielsweise Goldimporteure erst ab 100kg Sorgfaltspflichten haben, wer-
den kleine Handler, die Gold aus dubioser Herkunft an Schweizer Raffinerien verkaufen,
ungerechtfertigterweise ausgenommen. Die aus der EU-Verordnung fir Konfliktmineralien

ibernommenen Schwellenwerte wurden deshalb auch von der European Precious Metals

Federation kritisiert: «The current 100 kg threshold for gold and 4.000 000 kg for gold ores
and concentrates required for the regulation to apply risks weakening the standards, which
could have reputational consequences for the industry.»3

Zweitens droht das Verstandnis des Begriffs «Konflikt- und Hochrisikogebiete» zu eng ge-
fasst zu sein. Wichtig ist hier, dass nicht nur auf ganze Staaten geschaut wird, sondern auch
einzelne Regionen als solche bezeichnet werden kdénnen (z.B. menschenrechtlich proble-
matische Regionen in Peru).

Drittens ist es nicht zielflihrend, rezyklierte Metalle komplett aus der Regelung auszuneh-
men. Das ist im Gesetz so nicht vorgesehen und 6ffnet dariiber hinaus zahlreiche Umge-
hungsmoglichkeiten: So ist es in einigen Herstellerlandern tblich, dass Gold zu Schmuck
verarbeitet wird, um seine Herkunft besser zu verbergen. In den Jahren 2018/2019 impor-
tierte die Schweiz beispielsweise mehr als 140 Tonnen Goldschmuck im Wert von lber 6
Mia. CHF aus den Vereinigten Arabischen Emiraten, einer Hochrisiko-Goldplattform, tber
die Konfliktgold transportiert wird. Dieser Schmuck war hauptsachlich fir die in der

Schweiz ansdssigen Raffinerien zur Verarbeitung bestimmt.

= Antrége:

1. Die Schwellenwerte sind im Anhang zu Artikel 2 tiefer festzulegen

2. Das Verstindnis der Konflikt- und Hochrisikogebiete ist anzupassen

3 European Precious Metals Federation, Responsible Sourcing.




3. Art. 3 (Ausnahme fiir rezyklierte Metalle) ist ersatzlos zu streichen

1. Mangelnde Definition der Sorgfaltspriifungspflichten
Die Sorgfaltsprifungspflicht ist die ,Raison d’étre” der ganzen Regelung zur Kinderarbeit und den
Konfliktmineralien. Es ist zentral, dass sie im Einklang mit den internationalen Vorgaben formuliert
sind. Bei der Ausgestaltung der Sorgfaltspflichten im Verordnungsentwurf fallt auf, dass diese un-
vollstandig sind und teilweise internationalem Konsens widersprechen. Besonders stossend sind die

folgenden Versaumnisse:

Keine Definition der (missbrduchlichen) Kinderarbeit

Gesetz und Verordnung fehlt eine klare Definition, was unter (missbrauchlicher) Kinderarbeit zu
verstehen ist, dies ist nur in den Erlduterungen beschrieben — und auch dort verkirzend. Insbeson-
dere ist klarzustellen, dass die Arbeit unter 15 Jahren gemiss dem ILO-Ubereinkommen Nr. 138 in
jedem Fall verboten ist.

=> Antrag: Artikel 1 ist mit einer Definition der Kinderarbeit zu erginzen

Verkiirzte Reichweite der Sorgfaltspriifung

Gemadss internationalen Vorgaben hat sich die Sorgfaltsprifung in der Lieferkette nicht nur auf die
einem Unternehmen vorgelagerten Stufen (d.h. die Zulieferungsunternehmen etc.), sondern auch
die nachgelagerten Stufen (d.h. die Kund*innen) zu erstrecken. In der Verordnung ist mit dem Pas-
sus «Produkte und Dienstleistungen anbieten» bezogen auf Kinderarbeit nur der Upstream-Bereich
abgedeckt. Nicht erfasst ist der Downstream-Bereich, d.h. der Verkauf von Produkten oder Dienst-
leistungen durch Schweizer Unternehmen, in dessen Zuge Kinderarbeit stattfindet. Auch im Absatz-
markt kann Kinderarbeit vorkommen, z.B. wenn ein Schweizer Agrokonzern Pestizide absetzt, die
auf Plantagen eingesetzt werden und dort Kinder bei ihrer Feldarbeit in ihrer Gesundheit schadigt.

= Antrag: Artikel 8 muss so umformuliert werden, dass die Sorgfaltspriifungspflicht simtli-

che Geschaftsbeziehungen umfasst.

Blankocheck zur Abwilzung der eigenen Pflichten

Gemass dem Verordnungsentwurf kann sich das Schweizer Unternehmen von Zulieferer*innen und
weiteren Geschéaftspartner*innen ausdricklich zusichern lassen, dass diese keine Mineralien und
Metalle aus Hochrisiko- und Konfliktgebieten handeln oder bearbeiten bzw. Kinderarbeit aufweisen.
Ein solcher Passus ladt die Unternehmen dazu ein, sich mit einem simplen Vertrag von der eigenen

international verankerten Sorgfaltspflicht zu entziehen.



=> Antrag: In Artikel 7 muss klargestellt werden, dass Unternehmen selber sicherstellen

miussen, dass die Geschiftspartner die Sorgfaltspflichten zu Konfliktmineralien und Kin-

derarbeit einhalten.

1. Keine echten Beschwerdemechanismen
Wirksame unternehmensinterne Beschwerde- und Wiedergutmachungsprozesse sowie Due Dili-
gence bedingen sich fir eine effektive Respektierungsverantwortung und Sorgfaltspflicht gegensei-
tig, umso mehr, wenn — wie hier — keine staatlichen Kontroll- und Sanktions-mechanismen vorhan-

den sind. Die UNO-Leitprinzipien sowie die vom Gegenvorschlag referenzierten OECD-Leitsdtze und

der OECD-Leitfaden machen zur grossen Bedeutung solcher Abhilfemassnahmen einsichtige Aussa-
gen.

Die Bestimmungen im Verordnungsentwurf sind viel zu vage: «[Das Unternehmen] sorgt dafiir, dass
Bedenken hinsichtlich Kinderarbeit [oder Konfliktmineralien] in seiner Lieferkette gemeldet werden
kénnen.» Das ist viel zu wenig. Es geht gestlitzt auf die erwahnten internationalen Vorgaben nicht
einfach darum, mégliche Bedenken in Empfang zu nehmen. Vielmehr haben die Unternehmen eine
Handlungspflicht, aktiv einen funktionierenden Mechanismus zu installieren, der Abhilfe leistet und
widrigenfalls Beschwerdeverfahren zur Verfligung stellt.

= Antrag: Artikel 7 und 8 miissen angelehnt an die Entschliessung des Européischen Parla-

ments oder das DE/Lieferkettengesetz mit einer echten Bestimmung iiber Beschwerde-

und Wiedergutmachungsmechanismen ergédnzt werden.

Freundliche Grisse

SOLIFONDS

Aurora Garcia

Koordinatorin
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Stellungnahme zur Verordnung iiber Sorgfaltspflichten und Transparenz in den Bereichen
Mineralien und Metalle aus Konfliktgebieten sowie Kinderarbeit (VSoTr)

Sehr geehrte Damen und Herren

Beim Teilnehmerkreis zur Vernehmlassung bezlglich der Verordnung Gber Sorgfaltspflichten und Trans-
parenz in den Bereichen Mineralien und Metalle aus Konfliktgebieten sowie Kinderarbeit (VSoTr) haben
wir festgestellt, dass die akkreditierten Zertifizierungsstellen nicht aufgefiihrt sind, obwohl sie gemass Art.
964sexies Aps. 3 OR beziehungsweise Art. 13 Abs. 1 VSoTr flr die von den entsprechenden Gesetzesbe-
stimmungen erwdhnten Prufdienstleistungen bestens qualifiziert sind. Wir erlauben uns deshalb, zur er-
wahnten Verordnung Stellung zu nehmen.

Die Verordnung enthalt wichtige Ansatze und liefert einen wertvollen Beitrag zur nachhaltigen Wirtschaft,
was wir begrissen. In zwei Aspekten jedoch sehen wir Verbesserungspotenzial. Einerseits erscheinen
uns die Vorgaben bezuglich des Managementsystems nicht prazise genug (Art. 7 Abs. 1 VSoTr). Zwei-
tens ist die Einschrankung der unabhangigen Fachperson auf Revisionsstellen (Art. 13 Abs. 1 VSoTr) in-
haltlich nicht gerechtfertigt, da es um die Uberpriifung nichtfinanzieller Belange geht. Dies gehdrt zum
Kerngeschaft von akkreditierten Zertifizierungsstellen fir Managementsysteme (CBs).

Die Schweizerische Vereinigung fir Qualitats- und Management-Systeme (SQS) ist die fihrende Schwei-
zer Organisation fur Zertifizierungs- und Bewertungsdienstleistungen. Sie wurde 1983 als eine der welt-
weit ersten Unternehmungen dieser Branche gegriindet und hat als Verein massgeblich zur Verbreitung
von Qualitats- und Managementsystemen in der Schweiz beigetragen. Heute ist die SQS international ta-
tig und zahlt Gber 160 festangestellte Mitarbeitende in der Schweiz, Frankreich und Italien sowie Uber 300
freie Auditierende weltweit. Mit Gber 100 festangestellten Auditierenden und einem Marktanteil von rund
70 Prozent in der Schweiz deckt die SQS samtliche Industrie- und Dienstleistungsbereiche kompetent ab.
Als Zertifizierungsstelle verfiigt die SQS (iber ein enormes Expertenwissen im Bereich der Uberpriifung
von normativen Anforderungen.

Vorgaben beziiglich des Managementsystems

Die Unternehmen missen ihre Lieferketten in einem Managementsystem festhalten (Art. 8 Abs. 1 VSoTr).
Die Verordnung verweist dabei auf das Gesetz, wo der Begriff Managementsystem allerdings ebenfalls
nicht genauer definiert wird (Art. 964sexies Aps. 1 OR). Im erlauternden Bericht wird dargelegt, was unter
einem Managementsystem zu verstehen ist im Sinne einer Definition. Formelle Anforderungen werden
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allerdings keine genannt. Inhaltlich wird festgehalten, dass das Unternehmen im Managementsystem
seine Lieferkettenpolitik sowie ein System zur Riickverfolgung der Lieferketten festlegen muss. Diese wer-
den nicht weiter prazisiert. Es ware jedoch winschenswert, im Sinne der Rechtssicherheit und Einheitlich-
keit, wenn auf eine klare Grundlage verwiesen wirde, wie sie beispielsweise eine ISO-Norm darstellt (z.B.
ISO 9001).

Argumente fiir die Beriicksichtigung von Zertifizierungsstellen

Das Gesetz gibt vor, dass die Einhaltung der Sorgfaltspflichten beztiglich der Mineralien und Metalle
durch eine «unabhangige Fachperson» gepriift werden misse (Art. 964¢¥es Abs. 3 OR). In der Verord-
nung wird die Uberprifung jedoch einzig auf Revisionsunternehmen beschrankt (Art. 13 Abs. 1 VSoTr).
Diese Einschrankung ist aus unserer Sicht nicht gerechtfertigt. Akkreditierte Zertifizierungsstellen miissten
zumindest ebenfalls zugelassen sein, den Bericht zu Uberprufen.

Fur die Zertifizierungsstellen spricht in erster Linie, dass die Begutachtung und Verifizierung von internati-
onal anerkannten, normativen Anforderungen zu deren Kerngeschaft gehért. Diese behordlich zugelasse-
nen Konformitatsbewertungsstellen kennen sich aus mit der Durchfiihrung von neutralen, unabhangigen
und wirkungsorientierten Audits von Systemen, Prozessen und Lieferketten. Diese Expertise ermoglicht
insbesondere eine Bewertung der Wirksamkeit von einzelnen Steuerungsinstrumenten respektive des
Systems. Dies geht tiber die Priifung der blossen Existenz eines entsprechenden Berichtes, wie dies die
Revisionsstellen hinsichtlich des Internen Kontrollsystems (IKS) bereits heute machen, hinaus. Weiter
spricht fur die akkreditierten Zertifizierungsstellen, dass sie sich mindestens jahrlich der aktiven und fokus-
sierten Uberwachung durch die Schweizerische Akkreditierungsstelle (SAS) nach internationalen und um-
fassenden Anforderungen stellen missen. Die Unabhangigkeit akkreditierter Zertifizierungsstellen ist ge-
geben. Dies gilt insbesondere fir die SQS als Verein.

Somit sind Zertifizierungsstellen mindestens so gut geeignet fiir die Uberpriifung dieser Berichte wie Revi-
sionsstellen. Was sie gegenlber den Revisionsstellen sogar hervorhebt, ist, dass durch sie eine klare
Trennung von financial und non-financial auditing gewahrleistet werden kann. Es besteht also keine Ge-
fahr der Verstrickung. Die Revisionsstellen kdnnten durch Paralleimandate befangen sein und es kdénnte
moglicherweise zu einem Ziel- und Kompetenzkonflikt zwischen der Finanzrevision und der Auditierung
eines Managementsystems respektive einer Berichtvalidierung kommen.

Gerne hoffen wir, dass unsere Anliegen Eingang in den weiteren Prozess der Vernehmlassungsgestal-
tung finden und danken Ihnen fir Ihr Verstandnis. Fir Fragen stehen wir selbstverstandlich gerne zur Ver-
fugung.

Mit freundlichen Grissen

Andrea Grisard Felix Mller
Prasidentin SQS CEO SQSs
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Von: Di Sauro Valerio BJ

Gesendet: Montag, 12. Juli 2021 15:20

An: _BJ-EHRA

Betreff: WG: Vernehmlassung zur Verordnung liber Sorgfaltspflichten und

Transparenz in den Bereichen Mineralien und Metalle aus Konfliktgebieten
sowie Kinderarbeit (VSoTr)

Anlagen: Vernehmlassung zur Verordnung lber Sorgfaltspflichten und Transparenz
in den Bereichen Mineralien und Metalle aus Konfliktgebieten sowie
Kinderarbeit (VSoTr).pdf

Von: Meier Nadja SECO <nadja.meier@seco.admin.ch>

Gesendet: Montag, 12. Juli 2021 15:03

An: Tagmann Adrian BJ <adrian.tagmann@bj.admin.ch>; Di Sauro Valerio BJ <valerio.disauro@bj.admin.ch>

Cc: Siegenthaler Lukas SECO <lukas.siegenthaler@seco.admin.ch>

Betreff: Vernehmlassung zur Verordnung tiber Sorgfaltspflichten und Transparenz in den Bereichen Mineralien und
Metalle aus Konfliktgebieten sowie Kinderarbeit (VSoTr)

Lieber Adrian, lieber Valerio

Beiliegend findet ihr eine Stellungnahme von SQS im Rahmen der 6ffentlichen Vernehmlassung zur VSoTr
z.H. von Bundesprasident Guy Parmelin bzw. an alle Bundesratinnen. Aus dem Schreiben geht m.E. nicht
klar hervor, ob das EJPD diese Stellungnahme auch erhalten hat.

Liebe Grisse, Nadja



- 7. JULi 2021

SRS

Schweizerische Vereinigung
flir Qualitits- und Management-

Systeme (SQS)
An den Schweizerischen Bundesrat
zuhanden von Herrn Bundesprasident Bems"as.se 108
Guy Parmelin 3052 Zoliikofen
Bundeshaus Schweiz

3003 Bern
T +41 58 710 35 35

F +41 58 710 35 45

www.sgs.ch

Zollikofen, 30. Juni 2021
Seite 1 von 2

Vernehmlassung zur Verordnung iiber Sorgfaitspflichten und Transparenz in den Bereichen
Mineralien und Metalle aus Konfliktgebieten sowie Kinderarbeit (VSoTr)

Sehr geehrter Herr Bundesprasident
Sehr geehrte Damen und Herren Bundesratinnen und Bundesrate

Wir nehmen Bezug auf die Vernehmiassung zur Verordnung iber Sorgfaltspflichten und Transparenz in
den Bereichen Mineralien und Metalle aus Konfliktgebieten sowie Kinderarbeit (VSoTr). Mit Erstaunen
und einem gewissen Befremden haben wir im vorgeschlagenen Verordnungstext zur Kenntnis genom-
men, dass zur Uberprufung der Einhaltung der Sorgfaltspflichten nur Revisionsunternehmen zugelassen
werden sollen. Diese Festlegung widerspricht unserer Meinung nach klar dem Gesetz, welches vorgibt,
dass die Einhaltung der Sorgfaltspflichten beziglich der Mineralien und Metalle durch eine «unabh#ngige
Fachperson» gepriift werden musse (Art. 964s¢xes Abs. 3 OR). Diese Einschrankung und Monopolisierung
der Revisionsgesellschaften sind aus unserer Sicht nicht gerechtfertigt. Akkreditierte Zertifizierungsstellen
mussten zumindest ebenfalls zugelassen sein, den Bericht zu Giberprifen.

Fir die Zertifizierungsstellen spricht in erster Linie, dass die Begutachtung und Verifizierung von internati-
onal anerkannten, normativen Anforderungen zu deren Kerngeschaft gehort. Diese behérdlich zugelasse-
nen Konformitatsbewertungsstelien kennen sich aus mit der Durchftihrung von neutralen, unabhangigen
und wirkungsorientierten Audits von Systemen, Prozessen und Lieferketten. Diese Expertise erméglicht
insbesondere eine Bewertung der Wirksamkeit von einzelnen Steuerungsinstrumenten respektive des
Systems. Dies geht iber die Prifung der blossen Existenz eines entsprechenden Berichtes, wie dies die
Revisionsstellen hinsichtlich des Internen Kontrollsystems (IKS) bereits heute machen, hinaus. Weiter
spricht fur die akkreditierten Zertifizierungsstellen, dass sie sich mindestens jahrlich der aktiven und fokus-
sierten Uberwachung durch die Schweizerische Akkreditierungsstelle (SAS) nach internationalen und um-
fassenden Anforderungen stellen missen. Die Unabhéangigkeit akkreditierter Zertifizierungsstellen ist ge-
geben. Dies gilt insbesondere fur die SQS als Verein.

Somit sind Zertifizierungsstellen mindestens so gut geeignet fur die Uberprifung dieser Berichte wie Revi-
sionsstellen. Was sie gegentiber den Revisionsstellen sogar hervorhebt, ist, dass durch sie eine klare
Trennung von financial und non-financial auditing gewahrleistet werden kann. Es besteht also keine Ge-
fahr der Verstrickung. Die Revisionsstellen kénnten durch Parallelmandate befangen sein und es kénnte
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mdglicherweise zu einem Ziel- und Kompetenzkonflikt zwischen der Finanzrevision und der Auditierung
eines Managementsystems respektive einer Berichtvalidierung kommen.

Wir bitten Sie aufgrund des Dargelegten, Art. 13 Abs. 1 VSoTr so zu formulieren, dass auch akkreditierte
Zertifizierungsstellen fur die Uberprifung der Sorgfaltspflichten in Frage kommen. Wir schliessen zudem
nicht aus, dass auch weitere unabhangige Fachpersonen fur die Uberpriifung geeignet waren.

Fur Ihr Verstandnis sind wir Ihnen sehr dankbar.
Freundliche Griisse

Schweizerische Vereinigung
fur Qualitats- und Management-Systeme (SQS)

,; //( o Vi / l

/ Andrga Grisard Felix Mtller
Prasidentin CEO
andrea.grisard@sqs.ch felix. mueller@sqs.ch
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Von: Tschudin Denise <denise.tschudin@sba.ch>

Gesendet: Mittwoch, 14. Juli 2021 11:19

An: _BJ-EHRA

Cc: Benz August; Mosberger Hans-Ruedi; Barfuss Andreas

Betreff: Stellungnahme der SBVg zu den Ausflihrungsbestimmungen zu den neuen
Sorgfaltspflichten fir Unternehmen (VSoTr)

Anlagen: Stellungnahme der SBVg zur Verordnung GGV

Unternehmensverantwortungsinitiative_final.pdf; Stellungnahme der SBVg
zur Verordnung GGV Unternehmensverantwortungsinitiative_final.docx
Signiert von: denise.tschudin@sba.ch

Sehr geehrte Damen und Herren

Wir bedanken uns bestens fiir die Konsultation. Gerne nehmen wir die Gelegenheit zur Stellungnahme wahr und
unterbreiten Ihnen beiliegend unsere Stellungnahme, als PDF und als Word Dokument.

Bei Fragen steht Ihnen Herr Hans-Ruedi Mosberger (hans-ruedi.mosberger@sba.ch, Tel. 058 330 62 61) gerne zur
Verfligung.

Vielen Dank und freundliche Griisse

Denise Tschudin
Assistentin Private Banking & Asset Management

Schweizerische Bankiervereinigung (SBVQ)
Aeschenplatz 7, Postfach 4182, CH-4002 Basel

+41 58 330 62 44 | denise.tschudin@sba.ch
www.swissbanking.ch

Please handle this e-mail confidentially. Please be aware that e-mails can be forged or altered without the knowledge of the original author. This e-mail is
legally not binding.
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Stellungnahme zu den Ausfiihrungsbestimmungen zu den neuen Sorgfaltspflichten fir
Unternehmen, Verordnung iiber Sorgfaltspflichten und Transparenz in den Bereichen Mineralien
und Metalle aus Konfliktgebieten sowie Kinderarbeit (VSoTr)

Sehr geehrte Frau Bundesratin

Sehr geehrte Damen und Herren

Wir beziehen uns auf die am 14. April 2021 eréffnete Vernehmlassung des Eidgendssischen Justiz- und
Polizeidepartement zur Verordnung uber Sorgfaltspflichten und Transparenz in den Bereichen Mineralien
und Metalle aus Konfliktgebieten sowie Kinderarbeit (VSoTr).

Wir bedanken uns bestens fir die Konsultation, in dieser fur die Finanzbranche wichtigen Vernehmlassung
teilzunehmen. Gerne nehmen wir die Gelegenheit zur Stellungnahme wahr und unterbreiten lhnen
nachfolgend unsere Anliegen.

In der vorliegenden Stellungnahme haben wir uns bewusst auf die wichtigsten Punkte aus Sicht der
Banken konzentriert. Gleichwohl unterstitzen wir die weitergehenden Antrdge von economiesuisse im
Namen der Gesamtwirtschaft.

Schweizerische Bankiervereinigung * «Stellungnahme zu den Ausflihrungsbestimmungen zu den neuen Sorgfaltspflichten fur Unternehmen (VSoTr)»
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Die aus unserer Sicht wichtigsten Anliegen lauten wie folgt:

1. Bei den Banken gilt es spezifisch zu berticksichtigen, dass die Offenlegung der Klimarisiken fiir
Banken der Kategorien 1 und 2 im Aufsichtsprozess liber das Rundschreiben Offenlegung
geregelt ist. Eine Harmonisierung zwischen Aufsichtsprozess und Berichterstattungspflicht Gber
nichtfinanzielle Belange Art. 964t OR, insbesondere bei der Offenlegung von Klimarisiken
gemass TCFD, ist anzustreben.

2. Es ist klarzustellen, dass alle Verweisungen auf auslandisches Recht oder «Soft Law»
statische Verweise sind.

3. Die Definition der Lieferkette gemass Art. 1 Bst. d E-VSoTr ist gemass unserem Vorschlag zu
konkretisieren.

4. Das Staatssekretariat fir Wirtschaft SECO soll eine jahrlich aktualisierte Liste der Gebiete,
deren Verhaltnisse als Konflikt- und Hochrisikogebiet im Sinne dieser Verordnung qualifizieren,
veroffentlichen.

5. Fdur die Erfullung der Sorgfalts- und Berichterstattungspflichten in Bezug auf die in die Schweiz
eingefliihrte Endprodukte (Goldbarren und Goldmiinzen) missen die einflihrenden Banken
auf die Erfullung der Pflichten durch das in der Lieferkette vorgehende Unternehmen abstutzen
koénnen, soweit dessen Endprodukt nach international anerkannten Standards wie
namentlich LBMA zertifiziert ist.

6. Diese Verordnung soll erst am 1. Januar 2023 in Kraft treten.

Schweizerische Bankiervereinigung * «Stellungnahme zu den Ausflihrungsbestimmungen zu den neuen Sorgfaltspflichten fur Unternehmen (VSoTr)»
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1. Klarstellungen zur Berichterstattungspflicht Gber nichtfinanzielle
Belange (Art. 964" OR), insbesondere bei Offenlegung von
Klimarisiken basierend auf TCFD

Der indirekte Gegenvorschlag regelt tiber Art. 964" OR eine Berichterstattungspflicht tiber nichtfinanzielle
Belange. Der Gesetzgeber sieht dabei zwar in den neuen Bestimmungen des OR keine expliziten
Ausfuhrungsbestimmungen flr diesen Bereich vor. Gleichwohl drédngen sich bezlglich einzelner
Bestimmungen Klarungen auf, um den Unternehmen die nétige Rechtssicherheit bei der Umsetzung der
Berichterstattungspflicht zu gewahren. Falls diese nicht auf Verordnungsebene aufgenommen werden, gilt
es zu prifen, ob diese Punkte allenfalls in einem Begleitbericht, im Rahmen der Prasentation der
Verordnung durch ein FAQ, oder ahnliches konkretisiert werden kénnten.

Insbesondere soll es den Unternehmen ermdglicht werden, die neuen Berichte in die bereits bestehende
Struktur der Nachhaltigkeitsberichte zu integrieren. Ein Unternehmen soll des Weiteren wahlen kénnen, ob
die neuen Berichte als eigenstandige Berichte oder integriert in die regulare Finanzberichterstattung
veroffentlicht werden.

Zudem ist es zentral, dass klargestellt wird, dass die Abstimmung Uber die Berichte dem Modell des
Vergltungsberichts folgt. Die Aktionare kénnen die Berichte, resp. den relevanten Teil des Berichtes zwar
bestatigen oder ablehnen, dies jedoch ohne eigentlich bindende Wirkung. Die Generalversammlung kann
nicht gestitzt auf die Berichte ein Verhalten vom Verwaltungsrat verlangen. Es gehort zu den
unentziehbaren Aufgaben des Verwaltungsrates, die Strategie des Unternehmens, darunter das
Risikomanagement zu beschliessen. Die Kompetenz kann nicht — auch nicht indirekt Gber eine
Abstimmung — an die Generalversammlung Ubertragen werden.

Bei den Banken gilt es spezifisch zu bertcksichtigen, dass die Offenlegung der Klimarisiken fir Banken der
Kategorien 1 und 2 im Aufsichtsprozess Uber das Rundschreiben Offenlegung geregelt ist. Eine
Harmonisierung zwischen Aufsichtsprozess und in der Offenlegung gemass Obligationenrecht ist deshalb
angezeigt.

2. Verweise auf internationales Recht und Standards von
Branchen und Nichtregierungsorganisationen

Aufgrund der Ubernahme der EU-Verordnung und die dort enthaltenen Verweise stellt sich die Frage, ob
damit eine dynamische Rezeption des EU Rechts inklusive Verweisungen erfolgt. Im erlduternden Bericht
(«EB») wird in Ziff. 2.4, S. 15 im Zusammenhang mit der Regelung der Ausnahmen festgehalten, dass es
sich «bei samtlichen Verweisen auf die internationalen Regelwerke um sog. Statische Verweise» handle.

Schweizerische Bankiervereinigung * «Stellungnahme zu den Ausflihrungsbestimmungen zu den neuen Sorgfaltspflichten fur Unternehmen (VSoTr)»
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Es ist klarzustellen, dass sich diese Aussage auf die ganze Verordnung bezieht und alle Verweisungen auf
auslandisches Recht oder «Soft Law». Schlussfolgernd sollte diese Klarstellung im ersten Absatz, im
Zusammenhang mit den Verweisen auf das EU-Recht, ausdricklich erfolgen. Der finale
Erlauterungsbericht sollte daher entsprechend erganzt werden.

Zudem sollte dies auch direkt im Verordnungstext im Zusammenhang mit den Sorgfaltspflichten nach Art. 7
ff. festgehalten werden. Sollte ausnahmsweise kein finaler Erlauterungsbericht veréffentlicht werden,
musste der Hinweis direkt im Verordnungstext eingefugt werden.

3. Prazisere Umschreibung der Lieferkette (Art. 1 Bst. d E-VSoTr)

Zur Erreichung des Regulierungsziels macht es Sinn, grundsatzlich die ganze Lieferkette zu erfassen.
Umso mehr ist aber auch sicherzustellen, dass diese nicht ausufernd definiert wird. Vielmehr kann nur
dann von Lieferkette gesprochen werden, soweit es sich um Wirtschaftsbeteiligte und Akteure handelt,
welche innerhalb der fur ein Schweizer Unternehmen relevanten Lieferkette einen direkten und konkreten
Beitrag erbringen. Andernfalls wiirde jede Rechtssicherheit fehlen. Vielmehr ware potenziell buchstablich
«die ganze Welt» erfasst und auch der beste Prozess kénnte nicht sicherstellen, dass die Lieferkette
tatsachlich gesetzeskonform behandelt wird.

Aus diesen Grinden beantragen wir die Definition der Lieferkette wie folgt zu konkretisieren:

Art. 1 Bst. d E-VSoTr
d. Lieferkette: Prozess, der die eigene Geschaftstatigkeit und diejenige aller daran mit einem
konkret festgelegten Beitrag beteiligten und direkt involvierten Wirtschaftsbeteiligten und
Akteure umfasst, die
1.  mdglicherweise aus Konflikt- und Hochrisikogebieten stammende Mineralien oder
Metalle in Gewahrsam haben und die an deren Verbringung, Aufbereitung und
Verarbeitung im Endprodukt direkt beteiligt sind;
2. Produkte oder Dienstleistungen anbieten, bei denen ein begriindeter Verdacht
besteht, dass sie unter Einsatz von Kinderarbeit hergestellt oder erbracht wurden;
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4. Neue Bestimmung zur zentralen Erhebung der Konflikt- und
Hochrisikogebiete (neuer Art. 5% E-VSoTr):

Es ist weder sinnvoll noch zielfiihrend, wenn jedes Unternehmen Konflikt- und Hochrisikogebiete
selbststandig festlegt und Gberwacht. Dies wirde innerhalb der gesamten Wirtschaft zu einem massiven
Aufwand fiihren. Zudem wiirden wiedersprechende Resultate ermittelt, bei verschiedenen Unternehmen.
Damit ware der ganze Aufwand nutzlos und statt Rechtssicherheit wirde die ohnehin schon bestehende
Rechtsunsicherheit laufend zusatzlich verstarkt. Dies ware mit Blick auf die erheblichen Haftungsrisiken
klar kontraproduktiv. Eine solche Regulierung ist abzulehnen. Vielmehr ist eine mit solchen Themen
vertraute Bundesstelle festzulegen, welche anstelle der Wirtschaft, eine Liste der Staaten fihrt, deren
Verhaltnisse als Konflikt- und Hochrisikogebiet im Sinne dieser Verordnung qualifizieren. In andern
Rechtsgebieten ist dies bereits etabliert. So flihrt etwa der Eidgendssische Datenschutz- und
Offentlichkeitsverantwortliche (EDOB) eine Liste der Lander mit angemessenem Datenschutz im Sinne von
Art. 6 Abs. 2 DSG (Art. 7 VDSG). Solche Listen sind selbstverstandlich sorgfaltig zu erstellen und
gegebenenfalls anzupassen, bleiben rechtlich aber eine Einschatzung der verantwortlichen Bundesstelle.
Sie geniessen deshalb keinen offentlichen Glauben. Ein Unternehmen kann aber auf eine solche Liste
vertrauen, solange diese nicht gestitzt auf konkretes eigenes Wissen zu einem anderen Schluss gelangt.

Das SECO, welches falls nétig Bundessanktionen gegen auslandische Jurisdiktionen oder einzelne
Personen festlegt, ist fur diese Aufgabe geeignet. Mit Bezug auf allféllige Anpassungen ist das SECO von
den Fachstellen des EDA zu unterstltzen, welche mit den Themen dieser Verordnung ebenfalls vertraut
und jeweils im Besitz aktueller Informationen sind.

Deshalb ist als zusatzliche Bestimmung in einem neuen Abschnitt 3 ein neuer Artikel 5" in den
Verordnungstext wie folgt aufzunehmen:

Art. 1 Bst. e E-VSoTr

e. Konflikt- und Hochrisikogebiete: Gebiete, in denen bewaffnete Konflikte geflihrt werden oder die
sich nach Konflikten in einer fragilen Situation befinden, sowie Gebiete, in denen die Staatsfuhrung
und die Sicherheit schwach oder nicht vorhanden sind, zum Beispiel gescheiterte Staaten, und in
denen weitverbreitete systematische Verstdsse gegen internationales Recht einschliesslich
Menschenrechtsverletzungen stattfinden. Das SECO veroffentlicht eine Liste der Gebiete, deren
Verhaltnisse als Konflikt- und Hochrisikogebiet im Sinne dieser Verordnung qualifizieren. Die Liste ist
auf jahrlicher Basis zu aktualisieren;

5. Ausnahmen von Sorgfalts- und Berichterstattungspflichten (Art.
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6 Abs. 1 Bst. a Ziff. 3 E-VSoTr)

5.1 Hintergrund

Die schweizerischen Banken sind von der Vorlage insofern betroffen, als engagierte Institute im Handel mit
zertifizierten Goldbarren und Goldmiinzen, in Form von Endprodukten. Unsere Stellungnahme zum
Verordnungsentwurf beschrankt sich deshalb auf den Sachbereich «Metalle» und dabei speziell auf das
Metall «Gold».

Die Schweiz ist international ein bedeutender Handelsplatz fiir Gold. Deshalb ist der zusatzliche Aspekt
relevant, dass erst und gerade die marktibliche Pragung und Nummerierung durch einen professionellen
im Finanzmarkt anerkannten Edelmetallhandler, Basis fiir die Falschungssicherheit und Grundlage fir das
berechtigte Marktvertrauen in den Wert des betreffenden Goldbarrens oder einer Goldmiinze ist. Die
nachtragliche Einschrankung dieses berechtigten Vertrauens wiirde die Handelbarkeit von Goldbarren,
respektive Goldmiinzen de facto unterbinden. Gerade in Zeiten von unsicheren Finanzméarkten und
Negativzinsen stiinden damit Goldbarren nicht mehr in ausreichendem Masse als bewahrte Sicherheit und
sichere alternative Anlageklasse zur Verfigung. Ohne ausreichende Goldreserven in Form von
Goldbarren, kénnte auch die Schweizerische Nationalbank ihre gemass SNB-Gesetz geregelte Rolle als
Huterin der Schweizer Wahrung und eines funktionierenden Schweizer Finanzmarktes nicht mehr rasch
und effizient wahrnehmen.

Die schweizerischen Banken, welche in diesem Markt als Handler und Teilnehmer aktiv sind, halten sich
bereits heute an international anerkannte Standards. Hier sind insbesondere die «Guidelines der London
Bullion Market Association (LBMA)» zu erwahnen (siehe Mitgliederliste). Entsprechend kaufen und
verkaufen die Schweizer Banken ausschliesslich zertifizierte Goldbarren und Minzen, welche den
Pragestempel von Unternehmen (insbesondere Raffinerien) haben, welche den Standard der «LBMA Good
Delivery List» fur Gold einhalten und in der entsprechenden Liste aufgefihrt sind
(https://www.lbma.org.uk/good-delivery/gold-current-list#).

Die LBMA ubt als Selbstregulierungsorganisation diverse Kontrollfunktionen Giber den Londoner «Loco»
Market aus und setzt dabei den weltweiten Standard im Goldmarkt, an den sich auch die Schweizer
Banken halten. Wesentliche LBMA Standards sind die vorgenannte «Good Delivery List» (Liste der
Raffinerien, welche die Standards der LBMA einhalten beziehungsweise das «Responsible Sourcing
Programme» einhalten), die «Good Delivery Rules», der «Global Precious Metal Code», sowie die
«Responsible Gold Guidance». Diese Regulierungen inkorporieren auch das flinfstufige «Due Diligence
Verfahren» gemass dem OECD Leitfaden «Konfliktmineralien» (https://www.lbma.org.uk/about-us/about-
the-lbm).

Das Gesetz stellt in Art. 964auinavies OR in Bezug auf die Sorgfalts- und Berichterstattungspflichten auf den
OECD Leitfaden ab (Art. 964auinavies Ahs. 4 OR und Art. 9643¢xies Abs. 4 OR). Der Verordnungsentwurf
Ubernimmt dagegen in Bezug auf Gold und die weiteren Metalle wortwdrtlich die EU Regulierung
(Verordnung EU 2017/821 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 17. Mai 2017 zur Festlegung
der Pflichten zur Erfillung der Sorgfaltspflichten in der Lieferkette fur Unionseinfiihrer von Zinn, Tantal,
Wolfram deren Erzen und Gold aus Konflikts- und Hochrisikogebieten; ferner verweist der
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Erlauterungsbericht auf weitere EU Regularien, etwa zur Bestimmung der Konflikt- und Hochrisikogebiete,
vgl. Erlauterungsbericht Fn. 5, S. 27).

Eine Anlehnung an das vorbestehende EU Recht mag verstandlich sein, zumindest in Bezug auf den fur
die Schweiz bedeutenden Goldhandel sollten jedoch die bestehenden internationalen Regelwerke und
Selbstregulierungsstandards der Branche ebenfalls und zumindest in gleichem Masse wie EU Recht
berlcksichtigt werden. Dabei ist zu beachten, dass der Goldhandel international von London dominiert
wird, in Europa von London und der Schweiz insgesamt. Demgegeniber spielen die EU-Mitgliedstaaten
gegeniber London und der Schweiz in Bezug auf den Goldhandel keine Rolle. Entsprechend sind heute
auch die Selbstregulierungsstandards der LBMA massgeblich.

In zeitlicher Hinsicht ist zu beachten, dass die massgeblichen Bestimmungen der EU-Verordnung zufolge
des Brexit fur das United Kingdom (UK) nicht gelten, da diese Verordnungsbestimmungen erst am 1.
Januar 2021 in Kraft getreten sind (vgl. Art. 20 Abs. 3 Verordnung EU 2017/821).

Auch in Bezug auf das Inkrafttreten sollte eine Angleichung mit dem United Kingdom (UK) erfolgen.
Welche Vorschriften die UK erlassen wird, steht zurzeit noch nicht fest. Seitens Brancheninsidern wird aber
eine prinzipienbasierte Regulierung gestitzt auf die internationalen Standards erwartet, welche die EU-
Regulierung nicht einfach rezipiert. Eine reine Ubernahme der EU-Regulierung, ohne Einbezug der
Selbstregulierungsstandards der LBMA, kann somit einen Standortnachteil fir die Schweizer Banken zur
Folge haben.

Wie eingangs ausgefiihrt, besteht in Bezug auf den Handel mit Gold bereits ein System, welches mittels
der Lieferkette sicherstellt, dass nur zertifiziertes Gold in Rohform oder in Goldbarren und Goldmunzen in
Verkehr gesetzt wird. Es handelt sich dabei um die Standards der LBMA, welche die OECD Leitlinien
inkorporieren. So mussen sich die Raffinerien, welche Goldbarren produzieren, an die Anforderungen der
«Good Delivery List» halten, welche im Bereich Compliance und Riskmanagement den «Global Precious
Metal Code» und das «Responsible Sourcing Programme» inkorporiert (Section 4). Diese Regelwerke
inkorporieren ihrerseits in umfassender Weise die Verpflichtungen des OECD Leitfadens.

5.2 Anpassungsvorschlag

Fur die Erfullung der Sorgfalts- und Berichterstattungspflichten in Bezug auf in die Schweiz eingefiihrte
Endprodukte (Goldbarren und Goldmuiinzen), sollten die einfihrenden Banken (Einfuhr geméass Art. 6 Bst. g
Zollgesetz; Metalle gemass Anhang Teil B, Tarifnummer Ex7108) daher auf die Erflllung der Pflichten
durch das in der Lieferkette vorgehende Unternehmen abstitzen diirfen.

Dies rechtfertigt sich in verschiedener Hinsicht: Der Vorschlag entspricht den Voraussetzungen der
Verhaltnismassigkeit und der Erforderlichkeit. Der Zweck und der Nachweis Uber das Risiko, dass Gold
aus Konflikt- oder Hochrisikogebieten den Weg in die Schweiz findet, zu minimieren beziehungsweise
auszuschliessen, kann bereits durch die bestehenden Massnahmen in der Lieferkette erfillt werden. Dies
entspricht dem Erfordernis der Verhaltnismassigkeit, da es sich um eine weniger eingreifende Lésung
handelt, mit welcher der Zweck dennoch vollumfanglich erreicht wird. Damit wiirde auch verhindert, dass
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die betroffenen Unternehmen (Banken) mit duplizierenden und von der Zweckerreichung her unnétigen
Aufwendungen belastet werden. Ferner erfolgt damit eine Gleichstellung mit Inlandssachverhalten, das
heisst dem Bezug von Gold in Endproduktform von Schweizer Raffinerien. Diese Falle sind in Bezug auf
die Banken als Bezligerinnen des Endprodukts nicht der Verordnung unterstellt, da keine Einfuhr vorliegt
(Art. 2 Abs. 1 E-VSoTr). Soweit auslandische Raffinerien die gleichen Standards erfillen, sollten die
Banken bei der Einfuhr umso mehr auch auf die Erfillung der Pflichten durch die auslandischen Raffinerien
abstellen kénnen.

Unser Vorschlag ist nicht nur durch den Gesetzeszweck, auch die Gesetzessystematik und der
Verordnungsentwurfs decken dies ab: Art. 964auinauies Ahs. 4 OR deckt dies fir den Ausnahmetatbestand
auf international anerkannte gleichwertige Regelwerke ab, wie auch insbesondere die Leitsdtze der OECD.
Diese Auflistung ist nicht abschliessend. Unseres Erachtens stellt aufgrund dessen Ausgestaltung und
weltweiten Geltung, auch der Selbstregulierungsstandard der LBMA ein solches im Goldhandel
international anerkanntes gleichwertiges Regelwerk dar. Darlber hinaus ist der im Gesetz und in Art. 6
Abs. 1 lit a. Ziff. 1 E-VSoTr genannte OECD Leitfaden auch in die Selbstregulierung der LBMA inkorporiert
und von den Raffinerien vollumfanglich zu beachten. Entsprechend ist auch eine Gleichstellung mit dem
Ausnahmetatbestand von Art. 6 Abs. 1 Bst. a lit. 1 E-VSoTr gerechtfertigt, die blosse Erwadhnung in Art. 8
Bst. e E-VSoTr genuigt nicht.

Demgemass ist Art. 6 Abs. 1 Bst. a E-VSoTr um eine weitere Ziffer zu ergénzen:

Art. 6 Absatz 1 Bst. a. Ziff. 3 E-VSoTr

3. Bei Einfuhr! von Gold in Form von Endprodukten (Goldbarren und Goldmiinzen) kann das
einfuhrende Unternehmen fiir die Erflillung der Sorgfalts- und Berichterstattungspflichten
nach Art. 7 und 9 auf die Berichte und die Erfullung der Sorgfaltspflicht durch das in der
Lieferkette vorangehende auslandische Unternehmen abstellen, soweit dessen Endprodukt
nach international anerkannten Standards wie namentlich LBMA zertifiziert ist.

6. Anpassung der Regelung zum Inkrafttreten (Art. 15 E-VSoTr):

Die neuen Regeln missen gestitzt auf eine umfassende Analyse konzeptionell in ein in sich stimmiges
Gesamtkonzept eingebaut werden, welches die richtige Umsetzung, die jederzeitige Einhaltung samtlicher
Regeln und liberdies die laufende Anpassung an veranderte Verhaltnisse, sicherstellt. Das einmal
erarbeitete Gesamtkonzept ist, um jederzeit zu funktionieren, in eine umfassende und fur das
Massengeschaft taugliche IT-Lésung abzufillen. Gemass einschlagigen Erfahrungswerten ist fur all dies
eine Umsetzungsfrist von mindestens 2 Jahren ab Vorliegen des finalen Verordnungstextes notwendig.
Sofern der oben aufgefiihrte Vorschlag zu Art. 6 Absatz 1 Bst. a. Ziff. 1 E-VSoTr nicht antragsgemass

" Art. 6 Buchstabe g Zollgesetz vom 18. Marz 2005, SR 631.0.
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ubernommen wird, missten die Schweizer Banken neue, erhebliche zusatzliche Pflichten erfiillen. Dies
wiirde auch dann gelten, wenn sie nur LBMA zertifiziertes Gold in die Schweiz einflihren. Daher sollte in
diesem Fall das Inkrafttreten der Verordnung auf den 1. Januar 2023 festgelegt werden, mit einer
erstmaligen Berichterstattungspflicht 2023 fiir das Geschéaftsjahr 2022.

Zu beachten ist zudem, welche Regelung das United Kingdom (UK) einflihren wird, da diese den
weltweiten «Hub» des Goldhandels beheimatet. Als Konkurrenzstandort sollte die Schweiz daher eine
Regelung in Bezug auf den Goldhandel erst einfihren, wenn auch das United Kingdom (UK) eine
entsprechende Regelung umsetzt.

Demzufolge ist in Art. 15 E-VSoTr eine langere Frist flr das Inkrafttreten bis 1. Januar 2023 vorzusehen:

Art. 15 E-VSoTr

Diese Verordnung tritt am 1. Januar 2023 in Kraft.

Freundliche Griisse

Jorg Gasser August Benz
Stv. CEO, Leiter Private Banking &
Asset Management

CEO
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H = Swiss Retail Federation, der Schweizer
Swiss Retail

Detailhandelsverband (stationdar und
‘ Federatlon online), reprasentiert insgesamt 58 000
Arbeitsplatze und 6 000 Geschifte mit
einem jahrlichen Umsatz von mehr als
23 Mia. Franken.

Fir einen starken Detailhandel. Digital und stationdr
Pour un commerce fort. Stationnaire et connecté

Swiss Retail Federation | Bahnhofplatz 1 | CH-3011 Bern

Eidgendssisches Justiz- und Polizeide-
partement EJPD

Frau Bundesratin Karin Keller-Sutter
Bundeshaus West

3003 Bern

Per E-Mail an: ehra@bj.admin.ch

Bern, 14.7.2021

Vernehmlassung: Verordnung tiber Sorgfaltspflichten und Transparenz in den Be-
reichen Mineralien und Metalle aus Konfliktgebieten sowie Kinderarbeit (VSoTr)

Sehr geehrte Frau Bundesratin Keller-Sutter
Sehr geehrte Damen und Herren

Wir bedanken uns flur die Méglichkeit der Stellungnahme zur Verordnung tber Sorgfaltspflichten und
Transparenz in den Bereichen Mineralien und Metalle aus Konfliktgebieten sowie Kinderarbeit (VSoTr). Sie
finden nachfolgend unsere Vernehmlassungsantwort aus der Sicht des Detailhandels. Die Swiss Retail Fe-
deration ist der Schweizer Detailhandelsverband (stationar und online) und reprasentiert insgesamt rund
58000 Arbeitsplatze und 6’000 Geschafte mit einem jahrlichen Umsatz von 23 Mia. Franken. Unter unse-
ren Mitgliedern sind Warenhauser, Fachmarkte und Fachgeschéafte, Verbraucher- und Abholmarkte, selb-
sténdige Detaillisten, Food-Fachhandler und Kioske.

Der durch das Parlament im Rahmen der Aktienrechtsrevision erarbeitete indirekte Gegenvorschlag bein-
haltet zwei Regelungsbereiche: die Berichterstattungspflicht Gber nichtfinanzielle Belange und die Sorg-
falts- und Berichterstattungspflichten in den Bereichen Konfliktmineralien und Kinderarbeit, festgehalten in
der VSoTr. Die Bestimmungen des indirekten Gegenvorschlags sind im OR eingegliedert. Wir méchten
betonen, dass wir den Schutz der Umwelt und der Menschrechte explizit begriissen und die Detailhandels-
unternehmen sich dazu bekennen. Die Regelungen in den Bereichen Konfliktmineralien und Kinderarbeit
orientieren sich an den Normen der EU-Verordnung und am Child Labour Due Dilligence Act der Nieder-
lande. Diese Orientierung der VSoTr an den international geltenden Regelwerken begriissen wir, da somit
etwaige Wettbewerbsnachteile vermieden werden kénnen und eine zuklnftige Harmonisierung bzw. Wei-
terentwicklungen vereinfacht wird.

Aldi Suisse AG + ASMAS « Beldona AG + C&A Mode AG + Calzedonia Switzerland AG « Changemaker AG + Conforama Direction SA * Decathlon Sports Switzerland SA
Dosenbach-Ochsner AG « Dufry Basel Mulhouse AG +« eManor AG * Farmy AG < Franz Carl Weber AG + Fressnapf Schweiz AG « GERRY WEBER Switzerland AG
Gonset Holding SA + Grandi Magazzini SA < Hornbach Baumarkt (Schweiz) AG < IKEA AG <+ Jeans Fritz Schweiz AG + Jelmoli AG < Jumbo-Markt AG
JYSK GmbH <« Landi Schweiz AG -« Lidl Schweiz AG < LIPO Einrichtungsmérkte AG <+ Loeb AG <+ Manor AG <+ Markant Syntrade Schweiz AG
Maus Fréeres SA <+« Mode Bayard AG + Miller Handel AG Schweiz + Miller Reformhaus Vital Shop AG <+ Ochsner Sport AG
Ochsner Shoes AG <« Outdoor Trading AG < Pistor AG <+ Populart AG < Rio Getrdnkemarkt AG < Rituals Cosmetics Switzerland AG <+ SBVV
SCS Storeconcept AG + shop and more ag °* Snipes (Schweiz) AG < Spar Handels AG <« Tchibo (Schweiz) AG + The Nuance Group AG + TopCC AG
Transa Backbacking AG + Turm Handels AG « Valora Schweiz AG + VELEDES + Volg Konsumwaren AG
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Fallt ein Detailhandelsunternehmen in den Anwendungsbereich der VSoTr, ist es verpflichtet, die Bestim-
mungen gemass Verordnung anzuwenden. Die im Detailhandel betroffenen Unternehmen weisen haufig
Sortimente mit Gber 10'000 Produkten auf und mit teils komplexen Lieferketten, die gemass Art. 1. Bst. d.
sowohl die eigene Geschaftstatigkeit des Unternehmens wie auch die Geschaftstatigkeit anderer Akteure
umfassen. Diese Unternehmen sind bei der Umsetzung der VSoTr auf einen risikobasierten Vollzug ange-
wiesen. Besonderes Augenmerk gilt im Retail sicher den Hochrisiko-Sektoren Landwirtschaft, Textil und
Konflikmineralien.

Einige Detailhandler sind direkt vom Anwendungsbereich gemass der VSoTr betroffen, soweit sie die
Produkte selbst produzieren und in den Handel bringen. Hierbei kann das Risk-Management direkt die
gemass Risiko-Profil kritischen Sektoren Uberwachen und somit entsprechende Sorgfaltspflichten ein-
halten.

Die Mehrheit der Detailhandler mit mehreren vorgelagerten Akteuren ist indirekt betroffen, indem ihre
Firmen Teil einer Lieferkette sind. Bei einer indirekten Anwendbarkeit der VSoTr ist ein risikobasierter
Ansatz umso wichtiger. Die Unternehmen werden, gemass VSoTr, mit der Priifung der Prozesse und
Akteure in ihren Lieferketten sensible Produkte und Dienstleistungen identifizieren und bewerten. Hier
ist insbesondere wichtig, dass nach den risikoreichsten Faktoren priorisiert wird. Die kritischen Punkte
sind gemass Artikel 5 die Prifung, ob die Lander (nach Herkunftsangabe «made in»), aus denen Pro-
dukte oder Dienstleistungen bezogen werden, geringe Risiken oder mittlere bzw. hohe Risiken im Be-
reich Kinderarbeit aufweisen. Fir diese Prifung kann der UNICEF Children's Rights in the Workplace
Index (UNICEF Index) herangezogen werden. Weiter missen nach Lehrmeinung kritische Sektoren
wie Landwirtschaft, Textil oder Konfliktmineralien einer besonders kritischen Prifung unterzogen wer-
den. Um zu vermeiden, dass nach einer Priifung gemass Risiko-Management-System gewichtet
nach Risiko und Impakt nicht bereits eine mutmassliche Verletzung der Sorgfaltspflicht sankti-
oniert wird, muss die VSoTr festhalten, dass eine Sanktion nur bei Nachweis eines klaren
Verstosses verhdangt werden kann. Es kann beispielsweise nicht sein, dass Detailhandler, welche
Elektronikartikel verkaufen, aufgrund der indirekten Anwendbarkeit sanktioniert werden, da sie Teil ei-
ner Zuliefererkette von unzahligen Unternehmen sind und in dieser Kette ein Verstoss festgestellt
wurde.

Die Swiss Retail Federation betont, dass die geméss Art. 11 Abs.1 VSoTr im Sinne von Art.
9643xies Abs. 2 OR ermittelten und bewerteten Risiken entlang der vorgenommenen Priorisie-
rung risikobasiert, abgearbeitet werden kénnen, ohne dass die Unternehmen direkt ab Inkraft-
treten der VSoTr fiir weniger hoch priorisierte Risiken sanktioniert werden. Absolut zwingend
notwendig ist, dass den Unternehmen ein realistischer Zeitraum eingerdumt wird, die Risiken entlang
der vorgenommenen Priorisierung zu beheben. Somit kdnnen alle Risiken identifiziert und entlang
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einer Strategie behoben werden. Die Swiss Retail fordert daher, dass bei der Umsetzung der
VSoTr im komplexen Umfeld von Detailhandels-Lieferketten mit Augenmass agiert wird.

Gemass Art. 1 Bst. a der VSoTr gilt als Sitz der in den Statuten (Satzungen) bzw. im Gesellschaftsvertrag
festgeschriebene oder im Handelsregister eingetragene Sitz. Erfasst sind auch Unternehmen mit Sitz im
Ausland, aber mit Hauptverwaltung oder Hauptniederlassung in der Schweiz. Bei der "Hauptverwaltung"
handelt es sich um denjenigen Ort, an welchem die Willensbildung oder die unternehmerische Leitung des
Unternehmens erfolgt. Namentlich bei Domizilgesellschaften weicht der Sitz von der Hauptverwaltung ab.
Die Hauptniederlassung befindet sich an demjenigen Ort, an dem ein erkennbarer, tatsachlicher Mittel-
punkt der Geschéaftstatigkeit liegt (z.B. der Hauptproduktionsstandort). Hierbei stellt sich die Frage wie bei-
spielsweise mit einem Unternehmen verfahren wird, welches die Markenrechte lber eine Schweizer Ge-
sellschaft halt, jedoch in der Schweiz nicht weiter operativ tatig ist. Eine Klarung dieses Punktes wiirden
wir im Sinne der Rechtssicherheit fiir die Unternehmen begriissen.

Artikel 4 statuiert gestutzt auf Artikel 964quinquies Absatz 3 OR eine Ausnahme vom Anwendungsbereich
fur kleine und mittlere Unternehmen (KMU), wenn diese zwei der nachstehenden Grdssen in zwei aufei-
nander folgenden Geschaftsjahren unterschreiten: Bilanzsumme von 20 Millionen Franken, Umsatzerlos
von 40 Millionen Franken und 250 Vollzeitstellen im Jahresdurchschnitt. Die Vollzeitstellen im Jahres-
durchschnitt als Kennzahl sind fiir die Detailhandelsbranche kein geeignetes Mass. Die Ermittlung
des Jahresdurchschnitts auf Basis des Jahresanfangs- und endstandes ist im Detailhandel unpas-
send, da sich die Anzahl Stellen saisonal (im Weihnachtsgeschift und Neujahr) traditionell veran-
dert und die Zahl der Mitarbeitenden so in der Berechnung aufgeblasen wird. Eine monatliche Be-
rechnung (monatliche Anzahl Mitarbeitende summiert und dann dividiert durch 12) dirfte ange-
sichts dieser Besonderheit die aussagekraftigste sein. Die VSoTr sollte dahingehend den betroffe-
nen Branchen Rechnung tragen und angepasst werden. Weiter sind gemass Lehrmeinung zur Ermitt-
lung der Anzahl Vollzeitstellen die Stellenprozente (full time equivalents, FTEs) samtlicher naturlicher Per-
sonen massgebend, die in einem arbeitsrechtlichen Verhaltnis zur Gesellschaft stehen. Dabei wer-

den Lehrlinge und Praktikanten nach der bisherigen Praxis nicht mitgezahlt. Die Swiss Retail regt dies-
beziiglich an, dass die VSoTr dies im Sinne der Praxis definiert.

Wir bedanken uns héflich fir die Berlicksichtigung unserer Argumente.

s

Dagmar T. Jenni Adrian Sutter
Direktorin Wirtschaftspolitik

Swiss Retail Federation | Bahnhofplatz 1 | 3011 Bern | Tel. 031 312 40 40 | sekretariat@swiss-retail.ch | www.swiss-retail.ch
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Zurich, 9. Juli 2021

STELLUNGNAHME ZUR VSOTR

Sehr geehrte Damen und Herren

Am 14. April 2021 haben Sie das Vernehmlassungsverfahren zur Verordnung Uber Sorgfaltspflichten
und Transparenz in den Bereichen Mineralien und Metalle aus Konfliktgebieten und Kinderarbeit
(VSoTr) eréffnet. Nachfolgend nehmen wir dazu Stellung.

Swiss Textiles vertritt tber 200 Unternehmen der Schweizer Textil- und Bekleidungsbranche,
mehrheitlich KMU. Von unseren Mitgliedern erfillen knapp 5% Unternehmen die Kennzahlen fir eine
Berichterstattungspflicht tber nichtfinanzielle Belange gemass OR (neuer Art. 964%s Abs. 1 OR/
neuArt. 964a Abs. 1 OR). Die Kongruenz mit den entsprechenden Vorgaben in der EU Verordnung fiir
die Berichterstattungspflicht halten wir fir sinnvoll, sie wird von den betroffenen Unternehmen
aufgrund deren Tatigkeiten auf dem EU-Markt bereits heute grosstenteils umgesetzt.

Nachhaltigkeit ist fr uns ein strategisches Ziel, in welchem wir als treibende Kraft eine fihrende Rolle
einnehmen wollen. Im Rahmen des parlamentarischen Prozesses des Geschéfts haben wir uns flr eine
gesetzliche Verankerung von Sorgfaltspflichten eingesetzt, unter der Voraussetzung, dass die
Besonderheiten der Textilbranche bei den Vorgaben berlcksichtigt werden kénnen. Wir haben den
vorliegenden Verordnungsentwurf geprift und méchten insbesondere zu folgenden Punkten Stellung
nehmen:

11 ART.1BEGRIFFE

Aufgrund der Diskussion in der parlamentarischen Phase zur Konzernverantwortungsinitiative fehlt
hier eine Begriffserklarung, was unter «kontrollierte Unternehmen» zu verstehen ist. Unter Kontrolle ist
einzig eine juristische Kontrolle, d.h. eine Mehrheitsbeteiligung am Kapital zu verstehen. Andere
Begrifflichkeiten wie bspw. wirtschaftliche Machtauslbung sind in jedem Fall zu vermeiden, da sie
unklar und im Einzelfall von Gerichten ausgelegt werden mussten. Wir fordern in Artikel 1 deshalb eine
Erganzung:

Art. 1g. kontrollierte Unternehmen: ....

Ebenfalls fehlt unter Artikel 1 die Definition des Begriffs Kinderarbeit gemass dieser Verordnung. Dies
ist unter Artikel 1 zu ergénzen, mit Bezugnahme auf die Ausflihrungen im erlauternden Bericht Seite 9.

Art. 1 h. Kinderarbeit. ....


mailto:ehra@bj.admin.ch

12.  ART. 4 KENNZAHLEN FUR EINE SORGFALTS- UND BERICHTERSTATTUNGSPFLICHT
HINSICHTLICH KINDERARBEIT
Die globale Textilbranche steht unter Verdacht, dass Kinderarbeit in ihren Lieferketten nicht
ausgeschlossen werden kann. Vom Thema der Konfliktmineralien ist sie nicht betroffen. Gemass
Artikel 4 unterstehen Unternehmen bereits ab einer Mitarbeiterzahl von 250 (im In- und Ausland)
einer Sorgfaltsprifungspflicht hinsichtlich Kinderarbeit. Dies im Gegensatz zur Berichterstattungs-
pflicht, welche erst ab 500 Mitarbeitenden gilt. Swiss Textiles pladiert dafir, die Kennzahl fur die
Sorgfaltsprifungspflicht anzupassen:

Art. 4

a. Bilanzsumme von 20 Millionen Franken;

b. Umsatzerlds von 40 Millionen Franken;

c. 260 500 Vollzeitstellen im Jahresdurchschnitt.

1.3. ART. 6 AUSNAHMEN VON DEN SORGFALTS- UND BERICHTERSTATTUNGSPFLICHTEN
AUFGRUND DER EINHALTUNG VON INTERNATIONAL ANERKANNTEN
GLEICHWERTIGEN REGELWERKEN

Die Textilbranche steht seit Jahren im Fokus, wenn es um Nachhaltigkeit in der Lieferkette geht.

Aufgrund der Komplexitat und der vielen Beteiligten in den textilen Lieferketten haben sich deshalb

am Markt zahlreiche privatwirtschaftliche Nachhaltigkeitsstandards («Labels») etabliert, welche breit

akzeptiert werden. Die Umsetzung der von den Standardorganisationen vorgegebenen

Anforderungen werden durch zertifizierte Auditorganisationen vor Ort in den Produktionsstatten

kontrolliert. Die Unternehmen erstatten Bericht gegenulber ihren Kunden und gegenuber den

Kontrollorganen der textilen Nachhaltigkeitsstandards.

Die meisten Nachhaltigkeitsstandards mit einem Schwerpunkt auf soziale Aspekte basieren auf den in

Artikel 6 genannten international anerkannten Regelwerke der ILO und der OECD oder sind daran,

sich an diese anzugleichen. Zur Sicherstellung, dass Unternehmen weiterhin auf die Umsetzung dieser

High-Level Standards fokussieren kénnen und nicht zusatzlich Nachweise erbringen missen, fordern

wir deshalb folgende Erganzung:

Art. 6 b.

im Bereich Kinderarbeit:

1. die ILO-Ubereinkommen Nrn. 1385 und 1826 sowie

2. eines der beiden folgenden Regelwerke:

das ILO-IOE Child Labour Guidance Tool for Business vom 15. Dezember 2015

den OECD-Leitfaden vom 30. Mai 20188 fiir die Erfillung der Sorgfaltspflicht far

verantwortungsvolles unternehmerisches Handeln

3. Von Dritten auditierte branchenspezifische Standards, welche explizit auf den beiden unter 2.
gennannten international anerkannten Regelwerken basieren

Wir danken lhnen fir die Berlicksichtigung unserer Anliegen.

Freundliche Grlsse

Peter Fluckiger Nina Bachmann
Vorsitzender der GL Mitglied der GL, Nachhaltigkeit
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ehra@bj.admin.ch

Berne, le 12 juillet 2021

Contre-projet a l'initiative pour des multinationales responsables - Réponse de SWISSAID a la
consultation sur 'ordonnance d’exécution (ODiTr)

Madame la Conseilléere fédérale,
Nous avons pris connaissance avec intérét du projet précité. Eu égard aux domaines d’expertise de
SWISSAID, nous avons essentiellement concentré nos commentaires sur la partie relative au devoir

de diligence pour les minerais et métaux provenant de zones de conflit.

Nous vous souhaitons bonne réception de ces documents et nous vous adressons, Madame la
conseillere fédérale, nos salutations distinguées.

Markus Allemann Marc Ummel
Directeur Responsable matiéres premieres


mailto:m.ummel@swissaid.ch
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Contre-projet a l'initiative pour des
multinationales responsables —

Réponse de SWISSAID a la consultation sur 'ordonnance
d’exécution (ODiTr)
12 juillet 2021

1. Abaisser le seuil des exemptions pour les importations d’or

Art. 2. al. 1 : Les seuils de volume d'importation et de transformation jusqu'auxquels une entreprise est
exemptée des devoirs de diligence et de I'obligation de faire rapport au sens de I'art. 964%4nvies g, 2,
CO figurent a I'annexe.

Le seuil d’exemption prévu par I'ordonnance (ODiTr) pour les importations d’or brut est de 100 kg par
année et par entreprise. Ce seuil trés élevé représente un probléeme majeur car ce sont souvent de
petites quantités d’or qui sont importées des pays en conflit et qui constituent des risques importants
de violation des droits humains. A titre d’exemple, cela signifie qu’une entreprise qui importe de I'or
d’une zone en conflit pour plus de CHF 5 millions par année ne sera soumise a aucun devoir de
diligence.

Certaines sociétés de négoce d’or basées en Suisse importent de petites quantités d’or qu’elles
revendent a des raffineries suisses. Par exemple, en 2019, une fausse déclaration douaniere a permis,
par hasard, de découvrir qu’une société de négoce avait importé quelques kilos d’or non marqué et
les avait revendus a une raffinerie tessinoise. A terme, cela a conduit a la condamnation de la
raffineriel. Cet exemple démontre I'importance d’abaisser largement ce seuil afin que I’ensemble des
importations d’or a risque soit soumis a un devoir de diligence.

La European Precious Metals Federation (dont les plus grandes raffineries d’or suisses ainsi que la
multinationale Glencore sont membres) critique ouvertement ce seuil trop haut au niveau de la
législation européenne. Elle a déclaré : « The current 100 kg threshold for gold and 4.000 000 kg for
gold ores and concentrates required for the Regulation to apply risks weakening the standards, which
could have reputational consequences for the industry »2. Elle plaide en faveur d’une législation plus
ambitieuse, au plus tard lors de la révision du réglement européen en 2023, en demandant « to lower

! Contrdle fédéral des finances, « Audit de I'efficacité du contrdle des métaux précieux », 24 février 2020,
https://www.efk.admin.ch/images/stories/efk dokumente/publikationen/ wirtschaft und verwaltung/oeffen
tliche finanzen und steuern/19476/19476BE Version definitive V04.pdf, p. 28.; 24 Heures, « Une fonderie
suisse recoit une amende de 6000 francs », 4 juillet 2020, https://www.24heures.ch/une-fonderie-suisse-
recoit-une-amende-de-6000-francs-782242024798, article en annexe 1.

2 European Precious Metals Federation, « Responsible Sourcing », https://www.epmf.be/responsible-sourcing/
(accédé le 21 juin 2021).
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the threshold for gold to cover all gold imports to fall within the scope of the Regulation, effectively
following already existing industry initiatives »3.

2. Préciser les codes tarifaires soumis a la législation et intégrer I’or recyclé

2.1. Mentionner explicitement I’ensemble des sous-codes tarifaires du huméro 7108

Les parties A et B de I'annexe ne précisent pas I'ensemble des numéros tarifaires concernés par
I'ordonnance. Par exemple, il est uniquement écrit « ex 7108 » pour « I'or brut ou mi-ouvré, ou en
poudre ». Il est important que I'’ensemble des sous-codes tarifaires du numéro 7108 soient
clairement mentionnés” :

- 7108.1100:Or, y c. I'or platiné, en poudre, a usages non monétaires
- 7108.1200:Or, y c. I'or platiné, sous formes brutes, a usages non monétaires, a I'exclusion de
la poudre
0 911 : or extrait (« or minier ») (conformément aux notes explicatives)
O 912 :aumoins 99,5 % d’or, pour affinage ou autres transformations
O 913 :aumoins 99,5 % d’or, pour d’autres usages
0 914 :moins de 99,5 % d’or
- 7108.1300: Or, y c. I'or platiné, sous formes mi-ouvrées, a usages non monétaires
- 7108.2000: Or, y c. l'or platiné, sous formes brutes, mi-ouvrées ou en poudre, a usage
monétaire

2.2. Intégrer I'or recyclé

Art. 3. al. 1: Les devoirs de diligence et I'obligation de faire rapport au sens de I'art. 9649“navies qf, 1,
CO ne s'appliquent pas a I'importation et a la transformation de métaux recyclés.

Le Code des obligations ne prévoit aucune exemption d’obligation de diligence raisonnable et
d’obligation de faire rapport pour les métaux recyclés. Le nouvel art. 9649unauies 3 2 du CO indique
uniquement que « le Conseil fédéral détermine les volumes annuels d’importation de minerais et de
métaux jusqu’auxquels les entreprises sont libérées des devoirs de diligence et de rapport »°. Les
compétences du Conseil fédéral se limitent ainsi a définir les volumes d’importation et non pas le type
d’or importé et transformé. Cette disposition d’exemption (art. 3) doit étre supprimée sans étre
remplacée.

Les codes tarifaires 7112.91 (déchets et débris d’or) et 7113.19 (articles de bijouterie ou de joaillerie
et leurs parties, en métaux précieux autres que l'argent), doivent étre intégrés dans I’annexe de
I'ordonnance. De grandes quantités d’or sont importées par les raffineries suisses a travers ces codes
tarifaires et elles présentent des risques importants d’étre liées a des violations des droits humains. En
effet, une pratique connue parmi certains pays producteurs ou plateformes de commerce de |'or
consiste a transformer de I'or minier en bijoux, afin de dissimuler son origine et ses conditions
d’extraction. En 2018 et 2019, la Suisse a par exemple importé chaque année plus de 140 tonnes de
bijoux en or d’une valeur de plus de CHF 6 milliards en provenance des Emirats Arabes Unis (EAU), une

3 European Precious Metals Federation, “Responsible Sourcing”, https://www.epmf.be/responsible-sourcing/
(accédé le 21 juin 2021).

4 Swissimpex, https://www.gate.ezv.admin.ch/swissimpex/public/bereiche/waren/query.xhtml| (accédé le 18
juin 2021).

> Code des obligations, art. 9649uinavies 3| 2 https://www.skmr.ch/cms/upload/pdf/2020/201217 Texte contre-
projet IMR.pdf (accédé le 18 juin 2021)
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plateforme de I'or a haut risque ou transite de I'or des conflits®. Ces bijoux ont principalement été
destinés aux raffineries basées en Suisse pour transformation.

Le supplément sur l'or du Guide de I'OCDE sur le devoir de diligence pour des chaines
d’approvisionnement responsables en minerais provenant de zones de conflit ou & haut risque’ (ci-
apres le Guide de I'OCDE) indique que des mesures de diligence doivent étre prises pour I'or recyclé,
les déchets d’or ou I'or déja affiné (« or recyclable ») en cas de risque de blanchiment d’or®. Comme
I'ordonnance (ODiTr) fait explicitement référence au Guide de I'OCDE, il convient de se baser sur ses
exigences et d’intégrer I'or recyclé. Il convient également de noter que le Réglement européen sur les
minerais provenant de zones de conflit (art. 7 al. 4) impose une diligence raisonnable limitée pour les
métaux recyclés en indiquant que « lorsqu'un importateur de I'Union peut raisonnablement conclure
gue des métaux sont dérivés exclusivement de sources recyclées ou récupérées: a) il révele
publiguement sa conclusion ; et b) il décrit, avec un niveau de détail raisonnable, les mesures qu'il a
prises au titre du devoir de diligence a I'égard de la chaine d'approvisionnement pour parvenir a cette
conclusion »°. L’art. 3 al. 3 ODiTr, avec sa simple référence au fait qu’une entreprise doit
« documenter » comment elle est parvenue au constat que les métaux sont dérivés exclusivement de
sources recyclées ou récupérées, ne répond pas aux exigences européennes.

3. Soumettre les entreprises en aval de la chaine d’approvisionnement a un devoir de diligence
obligatoire

Les entreprises en aval de la chaine d’approvisionnement telles que les banques, les groupes horlogers
et les joaillers doivent étre soumises a un devoir de diligence obligatoire dans le domaine des minerais
de conflits. SWISSAID salue la mention dans le texte de l'ordonnance, non seulement de
I’« importation » de minerais et métaux mais également de leur « transformation ». Il convient donc
d’intégrer a I’art.1 ODIiTr une définition des entreprises visées par 'importation et la transformation
de minerais et de métaux. Cette définition doit inclure, en plus des raffineries, les banques, les
groupes horlogers et les joaillers.

Le Guide de I'OCDE fournit des directives précises concernant les étapes du devoir de diligence que les
entreprises en aval de la chaine d’approvisionnement doivent mettre en ceuvre. Parmi ces étapes
figurent notamment les obligations de (1) se soumettre a un audit externe et de (2) publier un rapport
sur les mesures de diligence raisonnable.

Certains acteurs en aval de la chaine d’approvisionnement respectent déja le Guide de I'"OCDE, sur
lequel est basé la législation européenne sur les minerais de conflits. Certains groupes horlogers et
joaillers suisses se soumettent ainsi déja volontairement a des audits externes concernant leur
approvisionnement en or. Mais tel n’est pas le cas de tous les groupes. Par exemple, Cartier'® ou

6 Swissimpex, https://www.gate.ezv.admin.ch/swissimpex/public/bereiche/waren/query.xhtml (accédé le 16
juin 2021).

7 OCDE, « Guide OCDE sur le devoir de diligence pour des chaines d’approvisionnement responsables en
minerais provenant de zones de conflit ou a haut risque », 2016, https://www.oecd.org/fr/daf/inv/mne/Guide-
OCDE-Devoir-Diligence-Minerais-%20Edition3.pdf.

8 Ibid., p. 70 et p. 108.

9 Journal officiel de I'Union européenne, « Réglement (UE) 2017/821 du parlement européen et du conseil », 17
mai 2017, https://eur-lex.europa.eu/legal-

content/FR/TXT/?uri=uriserv%3A0J.L .2017.130.01.0001.01.FRA&toc=0J%3AL%3A2017%3A130%3ATOC.

10 Responsible Jewellery Council, “Cartier SA is a certified member of the Responsible Jewellery Council”,
octobre 2019, https://www.responsiblejewellery.com/wp-content/uploads/RJC-2013-COP-

Certificate _template vOct19-Cartier-SA.pdf.
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Chopard!! se soumettent a des audits externes, tandis que Rolex opére en toute opacité. Les audits
externes s’inscrivent notamment dans le cadre de la certification Code of Practices

(COP) ou Chain-of-Custody (COC) du Responsible Jewellery Council (RJC), bien que ces standards ne
soient pas complétement alignés sur le Guide de I'OCDE et présentent encore des lacunes importantes
(point 5.1). Certains de ces grands groupes joaillers et horlogers disposent également de leur propre
fonderie d’or’2. Au vu des grandes quantités d’or que ces groupes traitent et afin d’éviter une
concurrence déloyale, I'ensemble de ces entreprises doit étre soumis a une obligation de diligence
raisonnable et a la publication de rapport.

La European Precious Metals Federation a ouvertement critiqué la portée de la législation européenne
touchant uniquement les importateurs. Elle a déclaré que « the EU Conflict Minerals Regulation should
require a more in-depth involvement of the full supply chain, rather than focusing only on (upstream)
EU importers »3,

4. Publier |a liste des entreprises soumises a un devoir de diligence obligatoire pour les minerais de
conflits

L'art. 7. al. 1, let. e ODIiTr indique que I'entreprise « veille a permettre a toute personne intéressée de
faire part de ses préoccupations concernant les circonstances de I'extraction, de la commercialisation
et du traitement de minerais provenant de zones de conflit ou a haut risque et de leur exportation
depuis ces zones ». Si I'on veut garantir I'efficacité de cette mesure, les noms des entreprises
soumises a un devoir de diligence obligatoire pour les minerais de conflits doivent impérativement
étre publiés par I'administration suisse. Un manque de transparence limiterait grandement la portée
de cette réglementation, en particulier la capacité de toute personne intéressée a faire part de ses
préoccupations a l'entreprise. Si les noms des entreprises concernées ne sont pas publics, les
personnes intéressées ne pourront en effet pas faire part de leurs préoccupations et les entreprises
ne seront pas alertées de potentielles violations des droits humains dans leur chaine
d’approvisionnement.

Une telle publication ne révélerait aucune information susceptible de nuire a la compétitivité de
I'entreprise. L'exemple de voisins européens le démontre bien. Dans le cadre de la mise en ceuvre de
la régulation européenne sur les minerais de conflits, I’Autriche exige par exemple la publication du
nom et de I'adresse internet des entreprises concernées'?.

5. Renforcer la surveillance étatique déja existante et supprimer les exceptions aux devoirs de
diligence et a [I'obligation de faire rapport découlant du respect de réglementations
internationalement reconnues

Art. 6. al. 1 : Une entreprise est exemptée des devoirs de diligence et de l'obligation de faire rapport en
vertu de I'art. 9649“navies gl 4, CO lorsqu'elle respecte les réglementations mentionnées aux let. a et b
et qu'elle remplit les exigences de I'al. 2 :

- a. dans le domaine des minerais et métaux :

11 Responsible Jewellery Council, “Chopard & Cie SA is a certified member of the Responsible Jewellery
Council”, avril 2019, https://www.responsiblejewellery.com/wp-content/uploads/RJC Certificate COP 2013-
EU-5.pdf.

12 A titre d’exemple, Chopard (https://www.chopard.fr/artisan-of-emotions-gold-foundry-artisan-paulo) et
Rolex (https://www.rolex.com/fr/about-rolex-watches/the-masters-of-fusion.html) disposent de leur propre
fonderie d’or.

13 European Precious Metals Federation, “Responsible Sourcing”, https://www.epmf.be/responsible-sourcing/
(accédé le 21 juin 2021).

14 Republik Osterreich, Parlamentsdirektion, « 475 der Beilagen XXVII. GP - Regierungsvorlage —
Erlduterungen », 19 novembre 2020,

https://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXVII/I/| 00475/fname 848896.pdf.
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0 1. le guide OCDE d'avril 2016 sur le devoir de diligence pour des chaines
d’approvisionnement responsables en minerais provenant de zones de conflit ou a haut
risque (guide OCDE sur les minerais provenant de zones de conflit), y compris ses
annexes et suppléments, ou

0 2. lereglement (UE) 2017/8214,

Art. 6. al.2 : L'entreprise rédige un rapport dans lequel elle cite la réglementation internationalement
reconnue ; elle applique celle-ci dans son intégralité.

Selon le projet d’ordonnance (ODiTr), il suffit a I'entreprise de rédiger un rapport dans lequel elle
mentionne la réglementation internationalement reconnue qu’elle applique pour étre exemptée du
devoir de diligence. La majorité des entreprises actives dans le secteur de I'or en Suisse estime que
I’'adhésion a des certifications internationales tel que le Responsible Gold Guidance de la LBMA ou le
COP/COC du RIC démontre que le Guide de 'OCDE est bien respecté. La réalité est pourtant plus
compliquée puisque ces certifications internationales ne sont pas entierement alignées sur le Guide
de I'OCDE, sur lequel se base notamment le réglement (UE) 2017/8214.

5.1. Ne pas se baser sur les programmes de certifications internationales présentant des lacunes

Dans une étude parue en 2018, 'OCDE estimait qu’en 2016 seuls 50% du standard RGG de la LBMA et
47% de sa mise en ceuvre respectaient les cing étapes de diligence requises par I'OCDE?>. Deux ans
plus tard, la méme étude démontrait que 96% du standard étaient désormais respectés, mais sans
évaluation de la mise en ceuvre. Plusieurs études ont démontré que des approvisionnements de
raffineries certifiées LBMA étaient liés & des violations des droits humains®. SWISSAID et Global
Witness ont notamment publié des études en juillet 2020 démontrant les relations d’affaires entre une
raffinerie suisse certifiée LBMA et des sociétés émiraties aux pratiques douteuses et aux
approvisionnements liés a de I'or provenant de zones de conflit'’. Des pratiques tolérées par la LBMA
mais condamnées publiquement par I’Association suisse des fabricants et commergants de métaux
précieux (ASFCMP)*. En mars 2021, plusieurs organisations de la société civile, parmi lesquelles
SWISSAID, ont également adressé une lettre publique a la LBMA pour souligner les manquements dans
son standard et son alignement avec le guide de 'OCDE?°,

Les standards COP et COC du RIC contiennent également des lacunes importantes. Dans une étude
parue en 2018, 'OCDE estimait qu’en 2016, seuls 34% du standard RJC COC et 26% de sa mise en
ceuvre respectaient les cing étapes de diligence requises par 'OCDE?. Deux ans plus tard, la méme

15 OCDE, « Alighment Assessment of Industry Programmes with the OECD Minerals Guidance », 2018,
https://mneguidelines.oecd.org/Alignment-assessment-of-industry-programmes-with-the-OECD-minerals-
guidance.pdf, p. 15.

16 Oscar Castilla Contreras, « Switzerland — a Hub for Risky Gold », Society for Threatened Peoples, mars 2018,
https://www.gfbv.ch/wp-content/uploads/bericht gold englisch maerz 18.pdf; Marc Guéniat et Natasha
White, « A Golden Racket », Public Eye, 2015,

https://www.publiceye.ch/fileadmin/doc/Rohstoffe/2015 PublicEye A golden racket Report.pdf.

17 SWISSAID, “Détour doré, la face cachée du commerce de I'or entre les Emirats arabes unis et la Suisse »,
juillet 2020, https://swissaid.kinsta.cloud/wp-content/uploads/2020/07/SWISSAID-Goldstudie-FR_final-
web.pdf.

18 Tribune de Genéve, « L’or de Dubai séme la zizanie chez les raffineurs suisses », 21 septembre 2020,
https://www.tdg.ch/lor-de-dubai-seme-la-zizanie-chez-les-raffineurs-suisses-199781524264, article en annexe
2.

19 STP, Global Witness, Fastenopfer, RAID, SWISSAID, “Concerns that LBMA’s Responsible Sourcing Programme
fails to curtail human rights abuse and illicit gold in the supply-chain”, 9 mars 2021,
https://swissaid.kinsta.cloud/wp-content/uploads/2021/03/202103 Joint-LBMA-Letter final.pdf.

20 OCDE, « Alignment Assessment of Industry Programmes with the OECD Minerals Guidance », 2018,
https://mneguidelines.oecd.org/Alignment-assessment-of-industry-programmes-with-the-OECD-minerals-

guidance.pdf, p.16.
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étude démontrait que 74% du standard étaient désormais respectés, mais sans évaluation de la mise
en ceuvre. Malgré certains progres, une étude de Human Rights Watch publiée en novembre 2020
soulignait encore une fois des manquements majeurs au sein du standard RIC?L. A titre d’exemple, une
fonderie suisse a été condamnée en 2019 par le Ministére public tessinois pour des importations d’or
non marqué?? alors qu’elle était certifiée selon le standard RIC. Ce cas illustre bien I'incapacité de ce
standard a garantir le respect des critéres de diligence de I'OCDE.

5.2. Renforcer la surveillance étatique

Dans un article daté du 26 mai 2021, Tyler Gillard, chef de I'unité Devoir de diligence raisonnable a
I’OCDE, a parfaitement résumé la situation. Il reconnaissait les limites des programmes de conformité
volontaires établis par I'industrie et plaidait pour une surveillance étatique, en particulier au niveau
suisse. Il indiquait que « de nombreux affineurs d’or basés en Suisse sont déja soumis aux exigences
actuelles du secteur au travers de leur participation a des programmes de conformité volontaires
établis par I'industrie et certaines bourses. Les évaluations de I'OCDE montrent toutefois que ces
programmes ont leurs limites. La surveillance étatique peut contribuer a renforcer leur efficacité et
permettre de combler des lacunes, par exemple en incluant tous les négociants suisses d’étain, de
tantale, de tungsténe et d’or »%,

Dans la mesure ou les programmes volontaires de certification sont incapables d’assurer le respect
du guide de I’OCDE par les entreprises actives dans le secteur de I'or, il revient a la Confédération de
surveiller ces acteurs. D’autant plus que I'administration suisse dispose déja d’un tel organisme
spécifique avec le Bureau central du contréle des métaux précieux (BCMP). Pour rappel, la faitiére des
raffineries, ’ASFCMP, plaide également pour un renforcement de la surveillance exercée par le BCMP.
Elle indique sur son site internet : « L'ASFCMP milite depuis de nombreuses années pour renforcer la
transparence et la tracabilité des approvisionnements et a proposé a cet égard aux autorités fédérales
un document de référence proposant une vision stratégique de développement du BCMP, qui
permettrait, a terme, une surveillance a 360° des essayeurs du commerce en matiére de chaine
d’approvisionnement, de droits de ’lhomme, et d’environnement »24,

5.3. Coordonner les exigences de devoir de diligence

La portée du devoir de diligence, le controle de sa mise en ceuvre et les sanctions associées different
pour une raffinerie d’or entre I'Ordonnance sur le contréle des métaux précieux (OCMP) et le projet
d’ordonnance (ODiTr) du CO. En effet, ces deux ordonnances exigent un devoir de diligence différent.
D’une part, 'OCMP exige des raffineries d’or une diligence raisonnable limitée a la légalité de la
marchandise et permet au BCMP de réaliser des controles auprés des raffineurs et de prendre des
sanctions en cas de non-respect. D’autre part, le projet d’ordonnance (ODiTr) du CO exige une diligence
raisonnable étendue aux respects des droits humains et basée sur le guide de I'OCDE, mais sans

21 Human Rights Watch, “Sparkling Jewels, Opaque Supply Chains, Jewelry Companies, Changing Sourcing
Practices, and Covid-19”, 24 novembre 2020, https://www.hrw.org/report/2020/11/24/sparkling-jewels-
opaque-supply-chains/jewelry-companies-changing-sourcing.

22 Controle fédéral des finances, « Audit de I'efficacité du contréle des métaux précieux », 24 février 2020,
https://www.efk.admin.ch/images/stories/efk dokumente/publikationen/ wirtschaft und verwaltung/oeffen
tliche finanzen und steuern/19476/19476BE Version definitive V04.pdf, p. 28 ; 24 Heures, « Une fonderie
suisse regoit une amende de 6000 francs », 4 juillet 2020, https://www.24heures.ch/une-fonderie-suisse-
recoit-une-amende-de-6000-francs-782242024798, article en annexe 1.

2 Tyler Gillard, « Des régles harmonisées pour un approvisionnement responsable en minerais », La Vie
économique, 26 mai 2021 : https://dievolkswirtschaft.ch/fr/2021/05/des-regles-harmonisees-pour-un-
approvisionnement-responsable-en-minerais/.

24 ASFCMP, « Autorités de surveillance », https://asfcmp.froja.ch/notre-engagement/autorites-de-surveillance/
(accédé le 24 juin 2021).
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controle du BCMP ni sanction pour non-respect. Cette portée différente du devoir de diligence
répartie dans deux textes de loi est contradictoire et doit étre modifiée.

Le rapport sur lI'or du Conseil fédéral publié en 2018 expliquait que le devoir de diligence des
raffineries, tel que défini par 'OCMP, se limite a s’assurer que |’or traité n’a pas été volé ou n’est pas
de provenance illicite. Conformément a I'article 168a OCMP, une raffinerie doit notamment « clarifier
minutieusement la provenance » de la marchandise, n’accepter des matieres « que de personnes en
mesure d’établir leur qualité de propriétaire légitime » et aviser les autorités de polices compétentes
« s’il y a lieu de soupconner que les marchandises offertes ont été acquises illicitement »?°. Les
exigences de devoir de diligence de I'OCMP ne s’appliquent pas « aux conditions dans lesquelles I'or a
été produit »%® et ne couvre donc pas le travail des enfants ou la pollution de I'environnement. Le
rapport du Conseil fédéral concluait méme qu’a I’heure actuelle, « il peut en principe étre légal, méme
si pas opportun, pour une raffinerie suisse de s’approvisionner en or issu de production ne respectant
pas les minima sociaux et environnementaux, pour autant que cette production soit considérée
comme légale dans le pays de production »?’. Les contrdles du BCMP auprés des raffineries se limitent
ainsi a regarder si le devoir de diligence basé sur la légalité de la marchandise a été réalisé avec soin.
Les manquements de 'OCMP, et plus largement la surveillance des activités des raffineries d’or suisses,
ont été vivement critiqués par le rapport du Contrdle fédéral des finances?, publié en 2020.

Le projet d’ordonnance (ODiTr) du CO exige des raffineries d’or une diligence raisonnable plus robuste
et basée sur les cing étapes clés du guide de 'OCDE et de son annexe Il. Le devoir de diligence est ainsi
non seulement basé sur la légalité de la marchandise mais également sur le respect des droits humains
et I'assurance que la raffinerie n’a pas, de maniere indirecte, contribué au financement de conflits
armés. La mise en ceuvre de ce devoir de diligence n’est pourtant soumise a aucun contréle du BCMP
et aucune sanction n’est prévue en cas de non-respect.

Pour coordonner ces exigences différentes en matiere de devoir de diligence et combler les lacunes
soulevées par le Contrble fédéral des finances et le rapport sur I'or du Conseil fédéral, il y a deux
possibilités aux yeux de SWISSAID : 1) étendre les exigences du devoir de diligence prévu par
I'ordonnance de la loi sur le controle des métaux précieux (art. 168a. al. 3) aux exigences prévues
par le projet d’ordonnance du CO (ODiTr), basé sur les regles de ’OCDE. 2) soumettre les exigences
de devoir de diligence prévues par le projet d’'ordonnance du CO (ODiTr) a des contrdles annuels du
BCMP et a un régime de sanctions conséquent.

6. Rendre les renvois aux réglementations internationales dynamiques

Le rapport explicatif mentionne que « les renvois aux réglementations internationales sont statiques,
c'est-a-dire qu'elles se référent exclusivement a la version spécifiée dans I'ordonnance avec une date
précise. |l ne s'agit pas de renvois dynamiques qui réferent a la derniére version en date, y compris les
modifications ultérieures ». Il s’agit la d’un probléme important dans la mesure ou des révisions du
Guide de I'OCDE d’avril 2016 et du réglement (UE) 2017/821 sont déja prévues pour ces prochaines
années, en particulier pour 2023 en ce qui concerne le reglement de I’'Union Européenne. Il est tres
important d’établir des renvois dynamiques a ces réglementations internationales, afin que les

%5 Ordonnance sur le contréle du commerce des métaux précieux et des ouvrages en métaux précieux,
https://www.admin.ch/opc/fr/classified-compilation/19340042/index.html (accédé le 12 juillet 2021).

26 Conseil fédéral, « Commerce de I'or produit en violation des droits humains », 14 novembre 2018,
https://www.newsd.admin.ch/newsd/message/attachments/54475.pdf, p. 6.

27 Ibid. p. 6.

28 Controle fédéral des finances, « Audit de I'efficacité du contréle des métaux précieux », 24 février 2020,
https://www.efk.admin.ch/images/stories/efk dokumente/publikationen/ wirtschaft und verwaltung/oeffen
tliche finanzen und steuern/19476/19476BE Version definitive V04.pdf.
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entreprises suisses soient soumises aux mémes reglementations que les entreprises étrangeres et
gu’elles ne bénéficient pas d’un décalage.

7. Supprimer la liste des zones de conflits ou a haut risque incompléte et contre-productive

Le rapport explicatif mentionne que la définition des zones de conflit ou a haut risque se rapporte a la
liste établie par RAND Europe sur mandat de la Commission européenne. Bien gqu’elle ne possede
gu’un caractere indicatif, cette liste est trés restrictive. Elle n’integre pas de grands pays producteurs
du métal jaune, comme le Pérou, ol il y a de graves violations des droits humains dans I’exploitation
de l'or et ou certaines mines sont contrélées par des organisations criminelles. De méme, les
plateformes de négoce ol transite I'or des conflits, a I'image des Emirats Arabes Unis, n’y figurent pas.

Cette liste actuelle tres restrictive comporte le risque que le devoir de diligence des entreprises
concernées se focalise uniqguement sur les pays de la liste, alors que des minerais importés de pays
non mentionnés peuvent étre liés au financement de conflits armés et nécessitent un devoir de
diligence tres rigoureux. De méme, certaines entreprises suisses pourraient décider de renoncer a
importer des minerais de pays figurant sur la liste, alors que des fournisseurs responsables sont actifs
dans ces pays et ont besoin d’investissements responsables. L'OCDE a d’ailleurs toujours été opposée
al’élaboration d’une telle liste?®. Des pays comme la Suéde, I’Allemagne et les Pays-Bas ont également
indiqué que cette liste n’est pas un instrument utile pour I'évaluation des risques3®. SWISSAID propose
ainsi de supprimer la mention de cette liste dans le rapport explicatif.

8. Elargir la liste des minerais

L'ordonnance ne doit pas étre limitée a I’étain, au tungsténe, au tantale et a I'or. Elle doit étre étendue
a I'ensemble des minerais présentant des risques de violations des droits humains et de financement
de conflits, a I'image du cobalt, du nickel ou du lithium.

Pour le cobalt, les entreprises européennes seront bientét soumises a un devoir de diligence
obligatoire et a une vérification par des tiers avec la nouvelle réglementation sur les batteries3l. Une
récente étude de I"OCDE sur 1200 rapports liés aux risques dans les chaines d’approvisionnement
minérales a démontré que I'extraction du cobalt présente des risques importants de travail forcé, de
violation des droits humains, de travail des enfants et de soutien a des groupes armés*?,

Par ailleurs, le rapport sur les matiéres premieres du Conseil fédéral de 2018 reconnait que plusieurs
sociétés suisses sont actives dans le négoce du cobalt dans des contextes fragiles®. L'importance

29 Rashad Abelson, “Due diligence in mineral supply chains and the quest for a list of conflict-affected and high-
risk areas”, OECD on the level, 29 mai 2020,
https://oecdonthelevel.com/2020/05/29/due-diligence-in-mineral-supply-chains-and-the-quest-for-a-list-of-
conflict-affected-and-high-risk-areas/.

30 EURAC, PAX, “The EU Conflict Minerals Regulation Implementation at the EU Member State level”, juin 2021.
https://ipisresearch.be/wp-content/uploads/2021/06/Review-paper-on-EU-Conflict-Minerals-Regulation-1-
1.pdf, p. 11.

31 European Parliament, «New EU regulatory framework for batteries”, février 2021,
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/BRIE/2021/689337/EPRS BRI(2021)689337 EN.pdf

32 OECD, “Trends in Stakeholder Reporting: Mineral Supply Chains”, avril 2021,
https://mneguidelines.oecd.org/trends-in-stakeholder-reporting-mineral-supply-chains.pdf.

33 Rapport du Conseil fédéral, « Le secteur suisse des matiéres premiéres : état des lieux et perspectives », 30
novembre 2018, https://www.newsd.admin.ch/newsd/message/attachments/55061.pdf, p.23.
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d’inclure le cobalt dans la législation suisse a récemment été rappelée par des experts du monde
académique dans une récente opinion publiée sur swissinfo®.

Annexe

1. 24 Heures, «une fonderie suisse re¢oit une amende de 6000 francs », 4 juillet 2020,
https://www.24heures.ch/une-fonderie-suisse-recoit-une-amende-de-6000-francs-

782242024798.

2. Tribune de Geneve, « L'or de Dubai séme la zizanie chez les raffineurs suisses », 21 septembre
2020, https://www.tdg.ch/lor-de-dubai-seme-la-zizanie-chez-les-raffineurs-suisses-
199781524264.

34 Dorothée Baumann-Pauly et Serra Cremer lyi, “Cobalt must be included in Swiss responsible business
legislation”, Swissinfo, 4 juin 2021, https://www.swissinfo.ch/eng/cobalt-must-be-included-in-swiss-
responsible-business-legislation/46672168.
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C’est a la suite d’une importation d’or non marqué que
la société a été sanctionnée. Selon elle, il s’agit d’'une
simple faute administrative. Pour la branche, cela ne
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L'identité de la fonderie n’a pas été révélée (Photo d’illustration).
KEYSTONE/Martin Ruetschi

L’information n’a pas fait grand bruit. Et pourtant. Elle rap-
pelle la difficulté de la tracabilité dans le commerce de I’or
en Suisse. Dans un récent rapport sur la branche, le
Controle fédéral des finances (CdF) évoque le dérapage
d’une fonderie au Tessin qui est impliquée dans une affaire
d’or non marqué. L'entreprise a été sanctionnée pour ne
pas avoir respecté ses «obligations de diligence».

Tout commence par une erreur a ’aéroport de Zurich en
2019, selon ce document du CdF qui ne livre pas le nom des
protagonistes. Un voyageur en provenance d’Afrique qui
transporte une dizaine de kilos d’or dans ses valises veut les
déclarer lors de son entrée en Suisse. Mais il se trompe dans
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sa déclaration, ce qui déclenche la curiosité des douaniers.
L’inspection qui suit révele une absence de marquage des
lingots qui valent pres de 500’000 francs.

Un intermédiaire non déclaré

Le rapport du CdF raconte que les autorités, apres avoir in-
terrogé le voyageur, retracent le parcours de l’or suspect en
Suisse. IIs déterminent que la matiere précieuse devait pas-
ser dans les mains d’un intermédiaire domicilié en Suisse
centrale, puis étre livrée dans une fonderie tessinoise. Selon
le résultat de I'inspection surprise, le destinataire final
n’avait pas vérifié «le droit de 'importateur suisse a mettre
les lingots sur le marché». Ce qui est punissable. La société
recoit une amende de 6000 francs. I’intermédiaire, lui, est
dénoncé au Ministéere public du Tessin. Une enquéte est tou-
jours en cours.

[’Administration fédérale des douanes (AFD) confirme le
cas, sans préciser I'identité de la fonderie. I’AFD nous ré-
pond que la société n’a pas respecté «quatre prescriptions
d’ordre», dont un «manque de clarification quant a la pro-
venance des produits de la fonte». Elle garde sa patente.
[’administration ajoute que chaque «inobservation» peut
étre punie d’une amende qui peut monter jusqu’a 2000
francs.

Nous avons retrouveé le nom de cette société tessinoise. Son
patron reconnait les faits. Il explique que l’origine de la di-
zaine de kilos d’or n’est pas en question. «Je sais d’ou il
vient», déclare-t-il sans préciser. Il s’agit plutot, selon lui,
d’une «erreur administrative». ’or non marqué qui entre
en Suisse doit arriver directement a la fonderie, sans passer



par un intermédiaire. Cette étape n’avait pas été déclarée.
C’est ce qui est sanctionné.

De 'or dans les valises

Du métal jaune dans des bagages a main sur des vols com-
merciaux, est-ce courant? Le patron tessinois n’y voit pas
d’inconvénient, du moment qu’il connait ’expéditeur. Marc
Ummel de Swissaid estime qu’il y a un probleme. Il ex-
plique qu’au Moyen-Orient, des compagnies acceptent jus-
qu’a 25 kilos d’or par siege. «Un passager peut ainsi
prendre plusieurs billets sur le méme vol s’il transporte
beaucoup de marchandise.» Selon lui, ce moyen de trans-
port renforce I'opacité.

«C’est de l'ordre de la
sphere privée. Nous ne
sommes pas la police.
Notre role est
d’organiser la branche
et d’assurer son
fonctionnement.»

Cédric Léger, président de [’Association suisse des
fabricants et commercants de métaux précieux

La société sanctionnée est membre de I’Association suisse
des fabricants et commercants de métaux précieux. Son



président, Cédric Léger, avoue ne pas étre au courant de
cette affaire révélée par le CdF. Rien d’anormal. Il n’est ja-
mais informé lorsqu’un de ses membres est puni. «C’est de
I'ordre de la sphere privée. Nous ne sommes pas la police.
Notre role est d’organiser la branche et d’assurer son
fonctionnement.»

La Suisse a importé 2404 tonnes d’or en 2017, selon un rapport du
Conseil fédéral (Photo d’illustration).
KEYSTONE/Martin Ruetschi

Un président irrité

La sanction irrite quelque peu le président. S’il y a une
amende, C’est qu’il y a une faute. Méme si, dans le cas pré-
sent, ’erreur n’est pas gravissime, selon lui. Cédric Léger



explique que cela fait des années que la profession tente de
garantir la propreté de ’or commercialisé en Suisse. Or,
chaque écart d’'un de ses membres nuit a cet effort de label-
lisation. «Les cas sont heureusement tres rares et minimes
par rapport aux milliers de lots controlés», affirme-t-il.

Minime ou pas, cette affaire réveille la question des
controles dans le commerce de I’or. La problématique de
Porigine du produit est aujourd’hui sensible. C’est méme
devenu une norme de qualité. Le consommateur recherche
en effet un produit respectueux des droits humains et envi-
ronnementaux. La profession dit entendre cette demande
et vouloir y répondre. I’idée d’un marché équitable de ’or
fait son chemin, mais il peine a s’imposer, dénoncent les
ONG. Le travail des enfants existe toujours dans certaines
mines. Tout comme 1'usage de produits polluants, comme le
mercure, dans la production.

Leader mondial

La Confédération, de son c6té, affirme vouloir prendre tout
cela tres au sérieux. Les enjeux financiers sont énormes. Le
pays est un poids lourd mondial du secteur. On estime que
deux tiers de ’or mondial transite en Suisse, principale-
ment dans les cantons du Tessin et de Neuchatel. Un rap-
port du Conseil fédéral indique que, en 2017, la Suisse a im-
porté 2404 tonnes d’or (d’'une valeur de 69,6 milliards de
francs). La matiere premiére arrive majoritairement sous
forme brute. La fonte dans les raffineries helvétiques at-
teint environ 40% des capacités de fonte mondiale.

La Suisse accepte aussi I’or qui provient de pays émergents,
ou les petites mines artisanales peuvent poser probléme.
D’ou 'importance des veérifications pour s’assurer du res-



pect des regles nationales et internationales de production
et éviter le blanchiment d’argent. En Suisse, pourtant, les
controles a la frontiére ne sont pas automatiques. C’est le
Bureau de controle des métaux précieux de ’Administra-
tion fédérale des douanes qui vérifie la qualité de ce qui
entre et sort du pays.

«La Suisse se base sur
des mesures volontaires
de la branche, sur son
autorégulation. C’est
insuffisant face aux
risques.»

Lisa Mazzone, conseillére aux Etats (Verts/GE)

Beaucoup reste a faire pour assurer cette tracabilité. Lisa
Mazzone, conseillére aux Etats (Verts/GE), se bat depuis
longtemps pour renforcer le cadre réglementaire et 1égisla-
tif. «Comme toujours en matiére de responsabilité dans le
commerce, la Suisse se base sur des mesures volontaires de
la branche, sur son autorégulation. C’est insuffisant face
aux risques.» Le Conseil fédéral a déja émis des recomman-
dations. «Il ne les suit pas.» Elle estime que ce cas dénoncé
par le CdF prouve que le systeme doit étre amélioré.

Marc Ummel abonde. Le spécialiste du commerce de I’or a
Swissaid propose de s’inspirer des regles internationales,
souvent plus contraignantes. Il suggére notamment



d’étendre la loi fédérale sur le blanchiment d’argent a toute
la filiere, de la mine a la raffinerie. Le contact direct, sur le
terrain, avec le pays d’extraction est déterminant pour évi-
ter que le métal jaune ne fasse un détour par des interme-
diaires, ce qui nuit a la tracabilité.

Enfin, le montant des amendes doit étre dissuasif. «Six mille
francs pour une infraction est une somme ridicule, dénonce
Pexpert. Il faut que le cout de 'infraction soit beaucoup
plus important que le gain potentiel qu’elle peut
rapporter.»
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Métaux précieux

L'or de Dubai seme la zizanie chez les
raffineurs suisses

Les fondeurs de métal jaune helvétiques demandent au leader de la branche,
Valcambi, de rompre ses relations avec le sulfureux groupe Kaloti. Ce dernier est
mis en cause par la fuite de données des «FinCEN Files».

Sylvain Besson, Christian Brénnimann
Publié aujourd’hui a 12h00

Un lingot d’or standard de 12,5 kilos fondu chez Valcambi au Tessin en 2018.
Stefan Wermuth/Bloomberg via Getty Images Q
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Valcambi est aussi la seule raffinerie suisse a revendiquer des relations d’affaires
avec la principale fonderie d’or de Dubai, Kaloti. Celle-ci est devenue ’embléme de
I’opacité et des risques du marché international de l’or.

«Dans I'industrie, tout le monde sait que Kaloti
est le probleme»

Une source proche des raffineurs d’or suisses

Cet été, les ONG Global Witness et Swissaid ont accuse Kaloti d’avoir accepté de I’or
venu de zones de guerre civile au Soudan. Une publicité que les raffineurs d’or
suisses n’ont pas du tout appréciée. Le 2 septembre a Berne, ils demandent donc a
Valcambi d’arréter de travailler avec Kaloti. C’est ce que confirment plusieurs
sources qui ont connaissance de ces discussions.

Valcambi commence par refuser. I’Association suisse des fabricants et
commercants de métaux précieux, ’ASFCMP, se fait alors plus insistante. Le 10
septembre, elle demande que la fonderie tessinoise cesse de traiter avec Kaloti,
directement ou indirectement, et de fagon permanente. «Dans I'industrie, tout le
monde sait que Kaloti est le probléeme, indique une personne au courant de ces
échanges. Juste dire «on arréte provisoirement Kaloti» ne suffit pas.»
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Cest une conférence sous haute tension qui a réuni, le 2 septembre dernier a
Berne, les principaux raffineurs d’or suisses. En temps normal, ces rois du métal
jaune se battent pour un but commun: que la Suisse continue a raffiner I’essentiel
de la production d’or mondiale. Mais ce -l1a a Berne, ils se déchirent sur un
enjeu crucial: les importations d’or depuis vubai.

Pour le plus gros raffineur suisse, Valcambi, basé a Balerna au Tessin, la réunion
prend une tournure désagréable. Parmi les quatre «grands» du raffinage d’or
helvétique (Metalor a Neuchatel, Argor, Pamp et Valcambi au Tessin), son usine est
celle qui travaille le plus avec Dubai. Un penchant risqué, car la cité des Emirats
arabes unis a la réputation d’attirer de I’or douteux venu du monde entier.

Importations d'or depuis les Emirats arabes unis en Suisse

Valeur en francs suisses

15000 000 000

10000 000 000
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Source: Administration fédérale des douanes « Récupérer les données

Le probléme Dubai

«Aux Emirats, il y a un probléme de ’origine de I’or, constate Antoine de
Montmollin, le patron de la raffinerie neuchateloise Metalor. On a des suspicions,
voire plus que ca, qu'une partie de I’or de Dubai vient de mines artisanales
africaines.» Ces mines peuvent étre situées dans des zones de guerre, sous la coupe
de milices, ou employer des enfants. Leur or est transporté a Dubai
clandestinement, par avion, dans des valises.
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Un vendeur du souk de Dubal en juillet 2020.
GIUSEPPE CACACE/AFP

Aujourd’hui, la fuite de données des «FInCEN Files» vient alourdir un peu plus le
dossier Kaloti. Elle est constituée de quelque 2100 annonces de transactions
suspectes, émanant des grandes banques américaines et remises au Consortium
international de journalistes d’investigation (ICI]J). Une cinquantaine de ces
annonces concernent Kaloti. Datant essentiellement de 2012 et 2013, elles révélent
I'ouverture aux Etats-Unis, contre Kaloti, d’une enquéte pour blanchiment d’argent.
Selon neuf sources qui ont participé a I’enquéte, les Américains s’intéressent alors
ala vente de voitures d’occasion achetées aux Etats-Unis et transportées en Afrique
de ’Ouest. Un commerce florissant, utilisé par des réseaux criminels libanais pour

blanchir leur argent.

«Leur capacité a utiliser I'or pour blanchir des
fonds est centrale dans ce systeme»

Rapport d’enquéte américain de 2014
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Les enquéteurs reperent d’énormes paiements cash de Kaloti a une société de
négoce d’or basée a Dubai, Salor DMCC. En 2012, Kaloti lui a payé 414 millions de
dollars en liquide. Salor fait partie du groupe Sallaum, qui possede des bateaux
transportant des voitures d’occasion vers ’Afrique. Il controle aussi plusieurs
sociétés a Zurich, actives dans la revente de voitures d’occasion apres y avoir fait
du négoce d’or.

Le 8 aout 2014, les enquéteurs conduits par ’agence antidrogue DEA remettent un
rapport accablant au Département du Trésor américain. Selon ce document, Kaloti
et Salor «ont établi une capacité significative de transfert de fonds illicites [...]. Leur
capacité a utiliser ’or pour blanchir des fonds est centrale dans ce systéme.»

Enquéte abandonnée

[’accusation est grave, mais cette démarche n’aura pas de suite. Selon d’anciens
enquéteurs, le Trésor américain aurait approché les Emirats arabes unis pour que
ceux-ci agissent contre Kaloti. Mais il ne s’est rien passeé et ’enquéte a été
abandonnée. Le groupe Kaloti n’a pas été mis en accusation ni placé sous sanctions.
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Munir Kaloti, fondateur du groupe qui porte son nom, est un membre éminent de la communauté
palestinienne de Dubali.
DR

Il faut dire que Kaloti est puissant aux Emirats, et ceux qui se sont dressés sur son
chemin 'ont ressenti douloureusement. Une jeune banquiere britannique, Anna
Waterhouse, a dil quitter Dubai aprés avoir signalé, en 2012, de «trés importants
retraits en cash» effectués par Kaloti sur ses comptes chez Deutsche Bank. Elle avait
aussi appris que Kaloti retirait des «brouettes entieres de cash» d’une autre banque
de la place. Cet argent liquide servait a acheter de I’or, beaucoup d’or.

[’année suivante, en 2013, un auditeur d’Ernst & Young, Amjan Rihan, a aussi da
fuir Dubai apres avoir dénoncé d’énormes transactions cash (5,2 milliards en 2012)
effectuées par Kaloti. Pire: a la méme époque, Kaloti a acheté pour plus de 146
millions de dollars d’or a une société impliquée dans le trafic de cannabis
marocain. [’affaire a été révélée il y a un an par ’émission «Cash Investigation» sur
France 2 et par la BBC.

Jamais accusé, jamais inculpé

Contacté, Kaloti «réfute avec véhémence toute allégation de comportement illicite,
qu’elle date d’aujourd’hui ou d’il y a dix ans». Le groupe affirme avoir évolué
depuis 2012. Il dit avoir renoncé aux transactions cash des 2013 et se conformer a
tous les reglements en vigueur. Il affirme n’avoir jamais été accusé, ni méme
questionné par aucune autorité judiciaire, ou que ce soit.

Quant au groupe Sallaum/Salor, il rejette toute accusation de blanchiment. I1
confirme avoir été contacté par une agence américaine en 2012, dans le cadre de
I’enquéte sur le transport de voitures d’occasion en Afrique. Il dit avoir coopéré
avec les autorités et n’avoir jamais été inquiété par la suite.

Aujourd’hui pourtant, la mauvaise réputation de Kaloti reste un probléme pour
I’ensemble de la filiere de I’or. Et notamment pour la Suisse. En 2019, elle a importé
des Emirats 149 tonnes d’or valant quelque 6,8 milliards de francs suisses. D’autres
anneées, c’était encore plus — jusqu’a 373 tonnes en 2016.
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Le sésame LBMA

Pour les marchands d’or de Dubai, les quatre grands raffineurs suisses possedent
un atout essentiel: le label «LBMA Good Delivery». Ce sésame exclusif garantit a la
fois la pureté des lingots qu’ils fondent et la provenance «responsable» de ’or.
Celui-ci est censé ne pas provenir de zones de guerre ou de réseaux criminels. Le
label de ’association LBMA permet de vendre son or partout et d’accéder aux
acheteurs les plus sourcilleux, notamment les grandes banques et les banques
centrales.

Petits lingots de 100 grammes marqués par Valcambi au Tessin, 2009.

Pier Marco Tacca/Getty Images

Ce role central explique que la famille Kaloti cultive des liens avec la Suisse et son
plus grand raffineur, Valcambi. Cet été, le rapport de ’'ONG Swissaid affirmait que
Valcambi aurait importé directement 20 tonnes d’or de Kaloti en 2018 et 2019. Et 63
tonnes d’une autre société, étroitement liée au groupe de Dubai. Ce que la
raffinerie tessinoise n’a pas confirmé.

https://www.tdg.ch/lor-de-dubai-seme-la-zizanie-chez-les-raffineurs-suisses-199781524264 711



9/21/2020 Métaux précieux — L'or de Dubai séme la zizanie chez les raffineurs suisses | Tribune de Genéve
Son directeur, Michael Mesaric, indique simplement étre en «relations d’affaires»
avec Kaloti Jewellery International (KJI), une entité du groupe. Il précise que les
équipes de compliance de Valcambi ont «passé beaucoup de temps avec KJI», pour
s’assurer de la provenance de son or et mettre en place un systéme de controdle
rigoureux. Le métal venu de KJI fait ’objet de précautions particulieres et parvient
chez Valcambi en «lots séparés», pour étre séparé du reste des flux. Valcambi
précise avoir passé avec succes plusieurs audits imposés par la LBMA en 2018 et
2019, dont ’'un portait sur son approvisionnement en or aux Emirats.

«Ne plus prendre de I'or de Dubai serait une
erreur»

Michael Mesaric, directeur de Valcambi

«Nous nous en tenons aux lois, ajoute Michael Mesaric. Nous avons toujours dit que
nous acceptons I’or de Dubai. Nous connaissons bien les marchés ou nous nous
approvisionnons. Chaque marché a des sources douteuses et des sources
responsables, que ce soit en Europe, Amérique latine, Hong Kong ou New York.
Nous devons nous assurer de ne nous approvisionner qu’a des sources
responsables, et pour cela continuellement améliorer nos méthodes de controle.»
Selon lui, ne plus prendre de I’or de Dubai serait «une erreur», car cela
n’empécherait absolument pas I'or d’affluer a Dubai puis de repartir ailleurs.
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Michael Mesaric (a gauche), directeur de Valcambi, lors d’un événement organisé par Kaloti a Dubai
en 2013.
DR

Les relations personnelles entre Munir Kaloti et Michael Mesaric semblent
cordiales. Sur internet, des photos montrent le patron de Valcambi participant au
diner d’anniversaire des 25 ans de Kaloti a Dubai, en 2013. «J’ai parlé a Mesaric lors
d’une visite chez Valcambi au Tessin, en 2018, se souvient Mark Pieth, professeur
balois et auteur d’un livre sur I'industrie de I’or. Il me dit alors qu’il est tres proche
de Kaloti, qu’ils ont une relation exceptionnelle, qu’ils se parlent pratiquement tous
les jours.» Michael Mesaric confirme seulement qu’il rencontre les représentants
de Kaloti une fois par an: «Je dois rencontrer tous mes clients, c’est une obligation
imposeée par la LBMA», explique-t-il.

Ces derniers jours, Valcambi et les autres raffineurs suisses ont négocié
intensément sur le probléme Kaloti. Pour apaiser ses confreres, le raffineur de
Balerna a assuré qu’il ne prenait plus d’or de Kaloti depuis novembre 2019. Mais
I’association faitieére de la branche, PASFCMP, veut un engagement public a rompre
toute relation, y compris avec d’autres sociétés qui serviraient de paravent a Kaloti.
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Lundi, a ’heure ou nous mettions sous presse, Valcambi n’avait toujours pas pris

cet engagement.

Kyra Gurney (ICIJ) et Simon Bowers (ICI]) ont contribué a cet article.
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Interview exclusive
«La lutte de 1a Suisse
contre I'argent sale est
archaique»
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Stellungnahme zu den Ausfiihrungsbestimmungen zu den neuen Sorgfaltspflichten fiir Unter-
nehmen, Verordnung uber Sorgfaltspflichten und Transparenz in den Bereichen Mineralien und
Metalle aus Konfliktgebieten sowie Kinderarbeit (VSoTr)

Sehr geehrte Frau Bundesratin
Sehr geehrte Damen und Herren

Wir wurden im Rahmen der am 14. April 2021 eréffneten Vernehmlassung eingeladen zur obenstehend
erwdhnten Verordnung Stellung zu nehmen. Gerne méchten wir uns fir diese Moéglichkeit bedanken und
nehmen diese hiermit gerne wahr.

Am 29. November 2020 wurde die Volksinitiative "Fir verantwortungsvolle Unternehmen - zum Schutz
von Mensch und Umwelt" an der Urne abgelehnt. Somit tritt der indirekte Gegenvorschlag des Parla-
ments in Kraft, vorausgesetzt, dass kein Referendum dagegen ergriffen wird. Der Gegenvorschlag sieht
eine Berichterstattungspflicht tGber nicht-finanzielle Belange sowie themenspezifische Sorgfaltspflichten in
den Bereichen Konfliktmineralien und Kinderarbeit vor. Die neuen Bestimmungen sind weitgehend mit
entsprechenden Regulierungen im europaischen Umfeld abgestimmt. In systematischer Hinsicht werden
die Bestimmungen im Obligationenrecht unter dem Titel ,Kaufmannische Buchfiihrung, Rechnungslegung
sowie nicht-finanzielle Transparenzbestimmungen und Sorgfaltspflichten“ in unmittelbarer Nachbarschaft
zu den neuen Bestimmungen Uber ,Transparenz im Rohstoffsektor” (neuer Art. 964a—964f OR) verankert.
Das Gesetz sieht vor, dass die Sorgfaltspflichtenregelungen auf Verordnungsstufe konkretisiert und um-
gesetzt werden.

economiesuisse SwissHoldings
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Zusammenfassung

Die Mitglieder unserer Verbande begrissen den Verordnungsentwurf grossmehrheitlich und sind der
Auffassung, dass mit dem vorgesehenen Instrumentarium eine zukunftsbestandige Losung vorliegt, wel-
che die wichtigsten Anliegen der Wirtschaft gebiihrend beriicksichtigt. Insbesondere werden die Bestre-
bungen als positiv erachtet, die Verordnungsbestimmungen in enger Abstimmung mit den entsprechen-
den Regulierungen im internationalen Umfeld zu definieren.

Aus Sicht der Wirtschaft entspricht der vorgeschlagene Verordnungstext in grossen Teilen den Zielvor-
gaben der Politik. Die damit verbundenen neuen Pflichten sind flr die direkt adressierten Unternehmen
herausfordernd. Dies gilt insbesondere fiir die geforderte Rickverfolgbarkeit der Lieferketten im Bereich
der Kinderarbeit. DarUber hinaus werden durch die Wertschdpfungskette hindurch weite Teile der Ge-
samtwirtschaft auch indirekt von den Bestimmungen erfasst. Anpassungsbedarf auf Basis der Verord-
nung besteht in Bezug auf einzelne Punkte, sei es zur besseren Abstimmung mit den internationalen
Entwicklungen oder um den Unternehmen mehr Klarheit in Bezug auf die Erwartungen des Gesetzge-
bers zu geben:

Art der gesetzlichen Verankerung von internationalen Regelwerken (,,Soft Law*)

Die referenzierten internationalen Regelwerke beschreiben einen Erwartungsstandard. In der Verord-
nung soll der Natur dieses ,Soft Law* starker Rechnung getragen werden. Diese Regelwerke sind prin-
zipienbasiert ins nationale Recht zu Uberfiihren. Zudem ist zu bericksichtigen, dass sich die ILO-Kern-
Ubereinkommen an Staaten und nicht an Unternehmen richten. Hier ist unser Verstandnis, dass nur
Normen, welche sich explizit an Unternehmen richten, von diesen befolgt werden missen. Dies muss
klargestellt werden. Zusatzlich muss die Verordnung die Handlungsfreiheit der Unternehmen sicherstel-
len, fur ihre Geschéaftsmodelle oder ihr Risikoprofil passende und kinftig auch andere, neu geschaffene
international abgestimmte und anerkannte Regelwerke zu verwenden.

Wichtige Punkte des Erlauternden Berichts sind als integraler Bestandteil der VSoTr zu verste-
hen

An mehreren Stellen des Erlauternden Berichts zur VSoTr werden wichtige Klarstellungen vorgenom-
men. So wird beispielsweise auf Seite 4 festgehalten, dass es sich bei den Sorgfaltspflichten in den Be-
reichen "Konfliktmineralien" und "Kinderarbeit" um Bemihens- und keine Erfolgspflichten handelt. Auf
Seite 13 wird des Weiteren ausgefiihrt, dass bei der Verdachtsbestimmung in Bezug auf Kinderarbeit
das Produktionsland geméass Herkunftsangabe ("made in") entscheidend ist. Zudem wird auf Seite 23
darauf hingewiesen, dass insbesondere bei den komplexen Lieferketten im Bereich der Kinderarbeit ein
risikobasierter Ansatz zu wahlen ist. Aus Grinden der Rechtssicherheit sind diese wichtigen Prazisie-
rungen direkt auch im offiziellen Verordnungstext zu verankern.

Fehlende Konkretisierung der Berichterstattungspflicht von Art. 964%°%s OR in der Verordnung
Der 6. Abschnitt der E-VSoTr beschaftigt sich mit der Berichterstattung, beschrankt sich aber auf den
Aspekt der Konsolidierung. Inhaltliche Vorgaben fiir die Offenlegung sieht die Verordnung nicht vor.
Nicht zuletzt infolge der mit der Verletzung der Berichtspflichten verbundenen Strafbarkeit geméass Art.
325tr StGB sollte die Verordnung im Sinne der Rechtssicherheit eine Orientierungshilfe fiir die Bericht-
erstattung geben, indem inhaltliche Eckwerte fir die zu verdéffentlichenden Informationen prazisiert wer-
den.

Klarstellungen auch zur Berichterstattungspflicht iiber nichtfinanzielle Belange Art. 964" OR
notwendig

Der indirekte Gegenvorschlag regelt ber Art. 964" OR eine Berichterstattungspflicht tGber nichtfinanzi-
elle Belange. Der Gesetzgeber sieht dabei zwar in den neuen Bestimmungen des OR keine expliziten
Ausfihrungsbestimmungen fir diesen Bereich vor. Gleichwohl drédngen sich bezlglich einzelner Bestim-
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mungen Klarungen auf, um den Unternehmen die nétige Rechtssicherheit bei der Umsetzung der Be-
richterstattungspflicht zu gewahren. Falls diese nicht auf Verordnungsebene aufgenommen werden, gilt
es zu prifen, ob diese Punkte allenfalls in einem Begleitbericht oder im Rahmen der Prasentation der
Verordnung durch ein FAQ oder ahnliches konkretisiert werden kénnten.

Insbesondere soll es den Unternehmen ermdglicht werden, die neuen Berichte in die bereits beste-
hende Struktur der Nachhaltigkeitsberichte zu integrieren. Ein Unternehmen soll des Weiteren wahlen
kénnen, ob die neu zu berichtenden Informationen als eigenstandige Berichte oder integriert in die regu-
lare Berichterstattung veroéffentlicht werden.

Zudem ist es zentral klarzustellen, dass die Abstimmung uber die Berichte dem Modell des Vergu-
tungsberichts folgt, d.h. die Aktionare kénnen die Berichte, resp. den relevanten Teil des Berichtes
zwar bestatigen oder ablehnen, dies jedoch ohne eigentlich bindende Wirkung; die Generalversamm-
lung kann nicht gestiitzt auf die Berichte ein Verhalten vom Verwaltungsrat verlangen. Es gehort zu
den unentziehbaren Aufgaben des Verwaltungsrates, die Strategie des Unternehmens, einschliesslich
der Nachhaltigkeitsstrategie und des Risikomanagements, festzulegen. Die Kompetenz kann nicht —
auch nicht indirekt Gber eine Abstimmung — an die Generalversammlung Ubertragen werden.

1 Einleitende Bemerkungen

Unsere Mitglieder haben den Kompromissvorschlag des Parlamentes zur so genannten Unternehmens-
Verantwortungs-Initiative in Form des indirekten Gegenvorschlages stets unterstitzt. Das Konzept dieses
Gegenvorschlages ist zukunftsgerichtet, international abgestimmt und spezifisch auf die tatsachlichen
Herausforderungen in den weltweiten Markten ausgerichtet. Schweizer Unternehmen bekennen sich zu
ihrer Verantwortung fir die Herstellung ihrer Produkte und engagieren sich fiir die Einhaltung eines ho-
hen Nachhaltigkeitsstandards entlang ihrer Lieferketten.

Mit der in die Vernehmlassung geschickten Vorlage konkretisiert der Gesetzgeber seine Erwartungen an
die durch den indirekten Gegenvorschlag eingefiihrten neuen Sorgfaltsprifungs- und Transparenzpflich-
ten bezuglich Mineralien und Metallen aus Konfliktgebieten und Kinderarbeit. Dadurch werden Unsicher-
heiten der Unternehmen in der Umsetzung beziglich der gesetzlich verankerten Sorgfaltspflichten redu-
ziert. Gleichzeitig wird ein «Level Playing Field» fur die Anwender geschaffen. Die Wirtschaft begrisst
den hierflir vorgesehenen risikobasierten Ansatz ausdriicklich, da dieser aus den Richtlinien der UNO
und OECD hervorgeht und auch weitgehend auf international bestehende Referenzen Bezug nimmt.
Dadurch wird eine Abstimmung mit der Praxis in anderen Landern ermdglicht und die Praktikabilitat der
Bestimmungen sichergestellt. Denn die Ruckverfolgbarkeit bezlglich Kinderarbeit kann in der Praxis
schwieriger zu eruieren sein als bei den Sorgfaltspflichten bezlglich Mineralien und Metallen aus Konflikt-
gebieten, Dies gilt insbesondere fiir Produkte, die aus verschiedenen Herkunftslandern stammen. Eine
volle Rickverfolgbarkeit (iber die gesamte Wertschopfungskette kann demnach erfolgen, soll aber nur
das mittelbare Ziel sein, dem sich die Unternehmen schrittweise annahern. Im Zentrum der Regulierung
stehen sollte die saubere Implementierung der neuen Prozesse in die Managementsysteme und damit
auch die Schaffung einer Grundlage fur die Bertcksichtigung der von der Verordnung adressierten The-
men in allen Geschaftsbereichen.

Gleichzeitig ist es von grundlegender Bedeutung, dass Bezugnahmen auf regulatorische Erlasse — wie
dies in der Verordnung auch vorgesehen wird — ausschliesslich statisch erfolgen und eine Anpassung an
etwaige Weiterentwicklungen der referenzierten Leitlinien stets eine politische Diskussion auf nationaler
Ebene erfordert. Es soll kein automatischer Nachvollzug von neuen Regeln erfolgen.
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2 Erster Abschnitt: Begriffe

Wir begrussen, dass im 1. Abschnitt «Begriffe» in Art. 1 lit. e E-VSoTr die Definition der Konflikt- und
Hochrisikogebiete wortlich der Definition in Art. 2 lit. f der Verordnung (EU) 2017/821 Uber Konfliktmine-
ralien folgt. Es gilt dabei jedoch zu erganzen, dass die referenzierte EU-Verordnung als Hilfestellung
eine jahrlich aktualisierte Liste solcher Gebiete (die so genannte CAHRAs-Liste) zur Verfugung stellt.
Diese wurde Ende 2020 erstellt und umfasst 27 Lander bzw. bestimmte Regionen in diesen Landern.
Aus unserer Sicht ware eine abschliessende Definition durch den Bundesrat unter Bezug auf die EU-
Liste winschenswert, auch wenn die EU-Liste weder abschliessend noch bindend ist.

Bei Art. 1 lit. f E-VSoTr erachten wir die vorgenommene Definition fiir begriindeten Verdacht auf Kin-
derarbeit, wonach Verdacht auf den Einsatz von Kinderarbeit dann besteht, wenn er auf konkreten un-
ternehmensinternen oder -externen Hinweisen oder Anhaltspunkten beruht, als praktikabel. Hingegen
regen wir an, die im Erlduternden Bericht zu diesem Artikel auf Seite 8 vorgenommene Referenz zu
Lehre und Rechtsprechung beziiglich der fir das Geldwaschereigesetz (GwG) entwickelten Ausle-
gungshilfen zu streichen. Der Geldwascherei-Kontext ist mit den Herausforderungen der nachhaltigen
Bewirtschaftung weltweiter Wertschopfungsketten nicht vergleichbar. Zudem hat die Gerichtspraxis den
Anwendungsbereich des GwG dergestalt erweitert, dass ,ein begriindeter Verdacht immer dann be-
steht, wenn ein Anfangsverdacht nicht mit Sicherheit ausgeschlossen werden kann®. Eine analoge An-
wendung auf den Aspekt Kinderarbeit ist vor diesem Hintergrund nicht praktikabel und wird abgelehnt.

Die ILO hat die international massgebliche Referenz fir die Definition von Kinderarbeit erarbeitet. Diese
ist in den beiden Kernubereinkommen der Organisation Nr. 138 (Mindestalter fir die Zulassung zur Be-
schaftigung) und Nr. 182 (Schlimmste Formen der Kinderarbeit) abgebildet. Die Wirtschaft teilt die An-
sicht, dass es von besonderem Interesse ist, diese Definitionen der ILO fir die Kinderarbeit in der Verord-
nung wiederzugeben und unterstitzt die entsprechende Referenzierung im Erlduternden Bericht auf Seite
9 in Bezug auf den Art. 1 lit. f E-VSoTr.

3 Zweiter Abschnitt: Ausnahmen von den Sorgfalts- und Berichterstattungspflichten im Be-
reich Mineralien und Metalle
Im Bereich Mineralien und Metalle ist eine Definition des Anwenderkreises fiir die Sorgfaltsprifungspflicht
basierend auf den jahrlichen Einfuhrmengen vorgesehen. Es wird begrisst, dass im Erlauternden Bericht
zu Art. 2 E-VSoTr hierfur auf die Einfuhr- und Bearbeitungsmengen verwiesen wird, welche in der Verord-
nung (EU) 2017/821 Uber Konfliktmineralien festgehalten sind. Rohstoffe, die transformiert wurden, sind
nach unserem Verstandnis von den Bestimmungen ebenfalls nicht erfasst. Dies ist wichtig und es braucht
eine entsprechende Klarstellung.

Was die in Art. 2 Abs. 2 E-VSoTr aufgefuhrten Ausnahmen fir Einfuhr- und Bearbeitungsmengen betrifft,
so sind diese ungenigend mit den Bestimmungen des Art. 14 Abs. 2 E-VSoTr abgestimmt. Hierzu ver-
weisen wir auf die Ausfuhrungen zu Abschnitt 6 «Konsolidierung bei der Berichterstattung».

Art. 3 Abs. 3 E-VSoTr sieht vor, dass ein Unternehmen dokumentieren muss, wenn es ausschliesslich
rezyklierte Metalle verwendet. Es ist klarzustellen, dass mit «dokumentieren» eine rein interne Doku-
mentationspflicht des betroffenen Unternehmens gemeint ist. Ausserdem miisste die Bestimmung so
prazisiert werden, dass sie nur zur Anwendung gelangt, wenn die rezyklierten Metalle die Grenzwerte
des Anhangs Uberschreiten. Gleichzeitig sollten Endprodukte klarer von den Bestimmungen ausge-
nommen werden, so namentlich bei Gold im Falle des Handels von Goldbarren, welche von professio-
nellen und im Finanzmarkt anerkannten Edelmetallhandlern herausgegeben und mit entsprechender
Pragung versehen und nummeriert sind, aber auch bei anderen Endprodukten, welche ohne zusatzli-
che Bearbeitung zur Verwendung oder zum Weiterverkauf bestimmt sind.
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4 Dritter Abschnitt: Ausnahmen von den Sorgfalts- und Berichterstattungspflichten im Be-
reich Kinderarbeit
Der Verordnungstext konkretisiert in diesem Abschnitt die vom Gesetz vorgesehenen Ausnahmerege-
lungen fir kleine und mittlere Unternehmen sowie fiir Firmen mit geringen Risiken. Beziiglich der ers-
ten Kategorie ist nicht nachvollziehbar, weshalb die Definition fur kleine und mittlere Unternehmen ge-
mass Art. 4 E-VSoTr nicht mit den Schwellenwerten geméss Art. 964°s Abs. 1 OR abgestimmt ist. Es
sollten deshalb in Art. 4 lit. ¢ E-VSoTr ebenfalls 500 — und nicht bloss 250 — Vollzeitstellen vorgesehen
werden.

Bezuglich der zweiten Kategorie, «Firmen mit geringen Risiken», wird begrisst, dass im Erlauternden
Bericht zu Art. 4 und 5 E-VSoTr auf Seite 11 neben den Schwellenwerten die zwei weiteren Prifschritte
«Risikoeinstufung» und «Verdachtsprifung» vorgesehen werden. Eine Definition des Risikos einer Un-
ternehmensaktivitadt ausschliesslich basierend auf dem Land, indem diese Aktivitat erfolgt, wird der
Komplexitat in den weltweiten Wertschdpfungsketten nicht gerecht. Je nach Branche unterscheidet
sich die Risikolage auch in einem spezifischen Land erheblich.

Jedoch ist festzuhalten, dass die Priifung und das Bestehen eines begriindeten Verdachts auf Kinder-
arbeit Voraussetzung fiir die Unterstellung unter die Sorgfalts- und Berichterstattungspflichten gemass
Art. 964auinaues QR sind. Art. 5 Abs. 1 E-VSoTr sowie Art. 8 E-VSoTr sind diesbezliglich zu wenig klar
formuliert. Gemass unserem Verstandnis ist der Verdacht Bedingung fur die Lieferkettenpolitik und das
Risikomanagementsystem, nicht das Risikomanagementsystem Voraussetzung fur die Identifizierung
eines Verdachts. Um Rechtsunsicherheiten zu vermeiden, ist zudem explizit auch der gemass Erlau-
terndem Bericht durchzufiihrende 3. Prifschritt (die Verdachtspriifung) in Art. 5 Abs. 1 E-VSoTr aufzu-
fihren.

Es ist zu begrussen, dass in Art. 5 Abs. 2 E-VSoTr von einem Swiss Finish bezliglich der Einordnung
der entsprechenden Landerrisiken abgesehen und stattdessen mit der Referenzierung des UNICEF
Children's Rights in the Workplace Index eine international abgestimmte Vorgehensweise angestrebt
wird. Dieser Index stitzt sich auf 6ffentlich verfligbare Landerdaten, Industriedaten und international
anerkannte Indizes in verschiedenen Themenbereichen und umfasst aktuell 195 Lander.

Industrieprodukte kdnnen sich mitunter aus zahlreichen Komponenten von verschiedenen Herkunfts-
l&ndern zusammensetzen. Unser Verstandnis ist, dass hierzu die im Erlduternden Bericht auf Seite 13
zu Art. 5 E-VSoTr gemachte Einschrankung wesentlich ist, dass die Verdachtspriifung auf Kinderarbeit
auf das Produktionsland gemass Herkunftsangabe ("made in") zu beschranken ist. Ohne diese Ein-
grenzung ware die erforderliche Prifung fir die Unternehmen nicht mit vertretbarem Aufwand umsetz-
bar. Im Interesse der Rechtssicherheit soll dieser Grundsatz, der fir Industrieunternehmen von grosser
praktischer Bedeutung ist, ausdriicklich in der Verordnung festgehalten werden. Zudem soll konkreti-
siert werden, dass beim Bezug von Rohstoffen, bei denen naturgemass keine «made in»-Bezeichnung
vorliegt, das Ursprungsland der Rohstoffe als Ausgangspunkt fir die Risikoprifung dient.

5 Vierter Abschnitt: Ausnahmen von den Sorgfalts- und Berichterstattungspflichten aufgrund
der Einhaltung von international anerkannten gleichwertigen Regelwerken
Die UN-Leitprinzipien fur Wirtschaft und Menschenrechte sind die zentrale Referenz und der Gradmes-
ser fur die so genannten Sorgfaltsprifungsprozesse zur nachhaltigen Bewirtschaftung der weltweiten
Wertschépfungsketten. Wir begrissen daher, dass Unternehmen von den spezifischen Sorgfalts- und
Berichterstattungspflichten des indirekten Gegenvorschlages nicht zuletzt auch im Hinblick auf die Ver-
hinderung von Doppelspurigkeiten ausgenommen sind, sofern sie sich an ein international anerkanntes
Regelwerk halten. Wir verstehen die Bestimmung dahingehend, dass sie in diesem Fall im Rahmen
einer Erklarung (im Entwurf der Verordnung «Bericht» genannt) angeben mussen, an welche internati-
onalen Standards sie sich halten, respektive auf welche Regelwerke sich ihre Sorgfaltsprifung und die
Berichterstattung stiitzt. Gleichzeitig soll diese in Art. 964auinaues Aps. 4 OR eingefiihrte Aquivalenzbe-
stimmung in Art. 6 Abs. 1 E-VSoTr entsprechend starker hervorgehoben werden.
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Bezuglich der Sorgfaltspflichten fur Mineralien und Metalle ist die in Art. 6 Abs. 1 lit. a E-VSoTr vorge-
nommene Referenz zum OECD-Leitfaden vom April 2016 fir die Erfillung der Sorgfaltspflicht zur For-
derung verantwortungsvoller Lieferketten fir Mineralien aus Konflikt- und Hochrisikogebieten (OECD-
Leitfaden fur Konfliktmineralien, einschliesslich aller Anhange und Ergdnzungen), respektive alternativ
die Verordnung (EU) 2017/821, geeignet.

Ebenfalls sachgerecht ist die in Art. 6 Abs. 1 lit. b E-VSoTr erfolgte Bezugnahme auf das ILO-IOE Child
Labour Guidance Tool for Business vom 15. Dezember 2015 (ILO-IOE Child Labour Guidance Tool),
respektive alternativ auf den OECD-Leitfaden vom 30. Mai 2018 fiir die Erflllung der Sorgfaltspflicht fir
verantwortungsvolles unternehmerisches Handeln. Das Instrument der ILO ist aus unserer Sicht jedoch
praxisorientierter und damit geeigneter fir eine generelle Sorgfaltsprifung im Bereich der Kinderarbeit
als der OECD-Leitfaden.

Daruber hinaus regelt Art. 6 Abs. 1 lit. b Ziff. 1 E-VSoTr einen Befreiungstatbestand, indem sich Unter-
nehmen von den Sorgfalts- und Berichterstattungspflichten nach Art. 964sexies und Art. 964septies OR
befreien kdnnen, wenn sie die beiden ILO-Kernibereinkommen Nr. 138 und Nr. 182 verbindlich anwen-
den. Wir verstehen diesen Verweis dahingehend, dass Regeln, die sich an Staaten richten, nicht von
den Unternehmen direkt befolgt werden kénnen. Ansonsten bringt die Formulierung Rechtsrisiken mit
sich, da von Unternehmen verlangt wiirde, die beiden ILO-Ubereinkommen zu «erfiillen». Dies ist inso-
fern nicht méglich, als die Staaten selbst und nicht die Unternehmen Adressat der ILO-Ubereinkommen
sind. Das ILO-IOE Child Labour Guidance Tool Ubersetzt indes die Anforderungen der an die Staaten
gerichteten ILO-Ubereinkommen in ein praxisorientiertes Regelwerk fiir die Unternehmen (siehe dazu:
Vorwort des ILO-IOE Child Labour Guidance Tools). Indem als Bedingung fiir den Befreiungstatbe-
stand ebenfalls die Erfiillung des ILO-IOE Child Labour Guidance Tool in der Verordnung gemass Art.
6 Abs. 1 lit. b Ziff. 2 E-VSoTr gilt, werden die aus den Ubereinkommen auf Unternehmen anwendbaren
Aspekte bereits umgesetzt und es wird sichergestellt, dass sich deren Verhalten im Einklang mit den
internationalen Ubereinkommen befindet. Art. 6 Abs. 1 lit. b Ziff. 1 E-VSoTr ist entsprechend zu strei-
chen.

Darlber hinaus sollte die Verordnung die Handlungsfreiheit der Unternehmen dadurch wahren, dass
sie fur ihre Geschaftsmodelle oder ihr Risikoprofil passende und klnftig auch andere, neu geschaffene
international abgestimmte Regelwerke verwenden kdnnen. Zahireiche Branchen haben hier bereits Re-
gelwerke entwickelt oder sind daran, solche zu entwickeln. Art. 6 Abs. 1 E-VSoTr ist deshalb dahinge-
hend zu erganzen, dass die Unternehmen alternativ weitere Regelwerke anwenden kénnen, sofern sie
begriinden kdénnen, dass das gewahlte Regelwerk gleichwertig zu den referenzierten Standards oder
fur die spezifische Branche sogar besser geeignet ist.

Die internationalen Standards, welche in Art. 6 Abs. 1 E-VSoTr aufgefiihrt werden, sind Teil des soge-
nannten internationalen “Soft Law”. Soft Law basiert auf einem prinzipienbasierten Ansatz, welcher
sich aus Ubergeordneten Prinzipien, Absichtserklarungen sowie weiterfuhrenden Implementierungsleit-
faden zusammensetzt. So kommt Soft Law stets dann zur Anwendung, wenn sich ein Sachverhalt auf-
grund der bestehenden komplexen Wechselwirkungen nicht in ein enges juristisches Korsett einbetten
Iasst. Die Formulierung des Art. 6 Abs. 2 E-VSoTr der Verordnung steht der Wesensart des Soft Law
entgegen, indem er verlangt, dass der international anerkannte Standard regelbasiert «in seiner Ge-
samtheit» angewendet werden muss. Zudem geht die Verordnung mit diesem Wortlaut tiber den Ge-
setzestext von Art. 964auinquies Abs, 4 OR hinaus. Diese Bestimmung sieht namlich u.a. eine Ausnahme
von den Sorgfalts- und Berichterstattungspflichten vor, wenn sich Unternehmen «an ein international
anerkanntes gleichwertiges Regelwerk [...] halten». Statt der jetzigen Formulierung ist in der Verord-
nung («wendet dieses in seiner Gesamtheit an») der Begriff von Art. 964auinavies Ahs 4 OR («halteny)
zu verwenden.
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Ausserdem sollte betreffend die Erklarung (im Entwurf der Verordnung «Bericht» genannt) gemass Art.
6 Abs. 2 E-VSoTr deutlicher aus der Regelung hervorgehen, dass in diesem Fall die schweizerischen
Vorschriften nicht zur Anwendung gelangen resp. kein Bericht nach Schweizer Recht geschrieben wer-
den muss. Es ist klarzustellen, dass auf die Erklarung nach Art. 6 Abs. 2 E-VSoTr die Anforderungen
von Art. 964serties OR nicht anwendbar sind.

6 Funfter Abschnitt: Sorgfaltspflichten

Die definierten unternehmerischen Sorgfaltspflichten basieren auf den UN-Leitprinzipien fir Wirtschaft
und Menschenrechte und den OECD-Leitsatzen fur multinationale Unternehmen. Sie beschreiben ei-
nen Prozessstandard. Es ist daher folgerichtig, dass das Gesetz — wie der Erlauternde Bericht auf
Seite 15 auch ausfihrt — eine Bemihens- und keine Erfolgspflicht verlangt. Dieses Prinzip kennen
auch die entsprechenden Regulierungen mit der Schweiz vergleichbarer Jurisdiktionen. Wie beschrie-
ben wird, soll sich der vom Gesetzgeber angestrebte Zielzustand aus einem kontinuierlichen Einwirken
von Sorgfaltspflichten und Erflllungstransparenz auf das Spiel der Marktkrafte ergeben. Auch dieser
Grundsatz ist fur die Industrieunternehmen von grosser praktischer Bedeutung und soll deshalb aus-
drucklich in der Verordnung festgehalten werden.

Des Weiteren ist richtig, dass der Bundesrat in der Verordnung beim Erlass der ndheren Vorschriften
fur die Sorgfaltspflichten spezifische Anforderungen fir den Aspekt der Kinderarbeit und den Bereich
der Konfliktmineralien definiert. Der Beschaffungsprozess ist bei diesen beiden Aspekten derart unter-
schiedlich, dass er nicht mit den gleichen Prozessen erfasst werden kann. Wahrend die Beschaffung
von Mineralien und Metallen in Konfliktregionen einen klar abgrenzbaren Bereich darstellt — welcher
zudem auf die erste Wertschépfungsstufe eingegrenzt ist — handelt es sich bei der Kinderarbeit um
eine bedeutend umfassendere Herausforderung, welche grundsatzlich alle Produkte, Tatigkeiten und
Unternehmen Uber samtliche Wertschdpfungsstufen bei den Lieferanten und Dienstleistungserbringern
weltweit betreffen kann.

In Bezug auf die spezifischen Bestimmungen fur die Lieferkettenpolitik (Art. 7 E-VSoTr) im Bereich Me-
talle und Mineralien wird ein funfstufiges Verfahren vorgesehen, welches auf die UN-Leitprinzipien und
die OECD-Leitsatze fir «Multinationale Unternehmen» zuriickgeht. Dieser Ansatz wird im Grundsatz
begrisst. Zur Sicherstellung der Praktikabilitdt der Bestimmungen schlagen wir bezuglich Art. 7 Abs. 1
lit. b E-VSoTr aber vor, im letzten Halbsatz festzuhalten, dass realistischerweise bloss ein «best ef-
fort»-Ansatz beziglich der Integration der Lieferkettenpolitik in die Vertrage mit den Lieferanten vorge-
sehen werden kann. Zudem ist bezliglich Art. 7 Abs. 1 lit. ¢ E-VSoTr zu erganzen: «Es befolgt die rele-
vanten nationalen Gesetzgebungen [...]". Nicht zuletzt ist der Verweis auf den OECD-Leitfaden in Abs.
1 lit. ¢ zu streichen. Ansonsten wirde die Formulierung «Es befolgt [...] mindestens aber den OECD-
Leitfaden fur Konfliktmineralien» dazu fuhren, dass in der praktischen Auswirkung die Ausnahme von
Art. 6 Abs. 1 lit. a Ziff. 1 E-VSoTr in jedem Fall zur Anwendung gelangt. Dies hatte einen Zirkelschluss
zur Folge. Es verbleibt immer noch die Pflicht der Unternehmen, sich gemass Abs. 3 an den Anhangen
| und Il des OECD-Leitfadens fiir Konfliktimineralien zu orientieren. Generell ist grundsatzlich zu klaren,
was unter lit. d mit ,kommunizieren“ gemeint ist. Wir verweisen dazu auch auf unsere Ausfihrungen zu
Abschnitt 6 ,Konsolidierung in der Berichterstattung®.

Fur die Lieferkettenpolitik (Art. 8) im Bereich Kinderarbeit ist ebenfalls eine aufeinander und miteinan-
der verbundene und abgestimmte Abfolge von flinf Elementen vorgesehen. Art. 8 Abs. 1 lit. ¢ E-VSoTr
sollte dabei wie folgt erganzt werden: «Es befolgt die relevanten nationalen Gesetzgebungen [...]". Wie
bei Abschnitt 4 unserer Stellungnahme ausgefiihrt, erachten wir eine unmittelbare Anwendungspflicht
der ILO-Kerniibereinkommen Nrn. «138» und «182» fiir die Unternehmen als nicht sachgerecht. Der
Zusatz bei Art. 8 Abs. 1 lit. ¢ E-VSoTr ist deshalb entsprechend zu streichen. Bei Art. 8 Abs. 1 lit. d E-
VSoTr soll erganzt werden: «Es geht konkreten Hinweisen auf Kinderarbeit [...] nach». Dies ergibt sich
bereits aus der Definition von «begriindetem Verdacht auf Kinderarbeit» (Art. 1 lit. f E-VSoTr): «Ver-
dacht auf Einsatz von Kinderarbeit, der auf konkreten unternehmensinternen oder -externen Hinweisen
oder Anhaltspunkten beruht». Auch sollte klargestellt werden, was unter lit. d mit ,kommunizieren“ zu
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verstehen ist. Gerne verweisen wir dazu auch an dieser Stelle auf unsere Ausflihrungen zu Abschnitt 6
,Konsolidierung in der Berichterstattung®.

Was die Rickverfolgbarkeit der Lieferkette im Bereich der Kinderarbeit angeht (Art. 10 E-VSoTr), sol-
len die Verordnung und der Erlduternde Bericht nicht nur im Grundsatz, sondern auch explizit die Még-
lichkeit vorsehen, dass die Ruckverfolgbarkeit schrittweise erreicht werden kann. Basierend auf einem
risikobasierten Ansatz soll das entsprechende Managementsystem eine Priorisierung der Geschéafts-
partner sowie klar definierte Ziele und nachste Schritte flr die progressive Identifizierung der Liefer-
kette vorsehen. Eine solche Vorgehensweise erméglicht es den Unternehmen, wirksame Massnahmen
fur die identifizierten Risiken und negativen Auswirkungen zu treffen und damit einen Prozess zu entwi-
ckeln, welcher die Risiken optimal adressiert, ohne dass die vollumfangliche Rickverfolgbarkeit bereits
jederzeit gewahrleistet werden muss.

Entsprechend soll Art. 10 Abs. 2 lit. a und b E-VSoTr vorsehen, dass die durch das System bereitzu-
stellenden Informationen sich auch auf eine Beschreibung des eingegangenen Prozesses zur Erstel-
lung der Ruckverfolgbarkeit beziehen kénnen. Wichtige Elemente diesbeziiglich sind beispielsweise die
Darstellung der erfolgten Priorisierung der Produkte, Rohstoffe oder Komponenten, respektive der ak-
tuelle Stand der Riickverfolgbarkeit, die Ziele und nachsten Schritte zur progressiven ldentifizierung
der Produktionsstatte sowie der Dienstleisterinnen und Dienstleister. Art. 10 Abs. 2 lit. a und b E-VSoTr
ist entsprechend zu ergéanzen.

Zudem sind die aktuell in Art. 10 Abs. 2 lit. a E-VSoTr aufgefiihrten Dokumentationspflichten dergestalt
zu erweitern, dass diese auch in Bezug auf die Beschaffung von Rohstoffen Anwendung finden kon-
nen: «Beschreibung des Produkts, des Rohstoffes oder der Dienstleistung». Wir empfehlen, den Hin-
weis auf den Handelsnamen zu streichen, da diese Bezugnahme in der Praxis fiir Verwirrung sorgen
koénnte, nicht zuletzt vor dem Hintergrund, dass viele Unternehmen mehrere Produkte unter der glei-
chen Marke fuhren, respektive mehrere Kategorien mit den gleichen Inhaltsstoffen kennen. Bei Art. 10
Abs. 2 lit. b E-VSoTr ist des Weiteren auf Stufe Erlauternder Bericht zu prazisieren, dass in einigen Fal-
len bloss ein «best efforty-Ansatz bezliglich der Angabe des Namens und der Anschrift der Lieferantin
oder des Lieferanten sowie der Produktionsstatten oder der Dienstleisterin oder des Dienstleisters des
Unternehmens erwartet werden kann. Gerade bei der Beschaffung von landwirtschaftlichen Produkten
dirfte es in vielen Fallen lediglich mdglich sein, den Produzenten mittels GPS-Positionsbestimmung,
respektive durch die Angabe der Ubergeordneten «Kooperative» zu verorten.

Schliesslich kann die Prufung des Berichtes zur Einhaltung der Sorgfaltspflichten beztglich der Minera-
lien und Metalle durch eine unabhangige Fachperson, beispielsweise durch die Revisionsstelle, erfol-
gen.

7 Sechster Abschnitt: Konsolidierung bei der Berichterstattung

Die Sorgfaltspflichten werden im 5. Abschnitt unter Art. 7 — 13 E-VSoTr detailliert abgehandelt. Der 6. Ab-
schnitt beschaftigt sich mit der Berichterstattung, beschrankt sich aber auf den Aspekt der Konsolidie-
rung. Die Verordnung sieht keine inhaltlichen Vorgaben vor (vgl. dagegen Art. 964" OR fiir die nicht-fi-
nanziellen Belange). Gleichzeitig wird in der Verordnung in diesem Abschnitt an verschiedenen Stellen
auf Veroffentlichungs- oder Dokumentationspflichten hingewiesen. Art. 7 Abs.1 lit. b E-VSoTr sowie Art. 8
Abs. 1 lit. b E-VSoTr legen beispielsweise fest, dass der Offentlichkeit aktuelle Informationen tber die
vom Unternehmen umgesetzte Lieferkettenpolitik mitzuteilen sind. Art. 7 Abs.1 lit. d E-VSoTr und Art. 8
Abs. 1 lit. d E-VSoTr verlangen Uberdies, dass Massnahmen zur Vermeidung negativer Auswirkungen
durch identifizierte Risiken getroffen werden und lber die Ergebnisse kommuniziert werden muss. Art. 7
Abs. 2 E-VSoTr und Art. 8 Abs. 2 E-VSoTr weisen dariber hinaus darauf hin, dass angewendete Instru-
mente integral in der Lieferkettenpolitik aufgefuhrt werden missen.

Da die Verletzung der Berichtspflichten gemass Art. 325" StGB strafbar ist, sollte die Verordnung ge-
nauer spezifizieren, was die Berichterstattungspflicht umfasst, und dadurch mehr Rechtssicherheit
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schaffen. Entsprechend sollte der 6. Abschnitt «Berichterstattung» heissen. Art. 14 E-VSoTr misste
dann die inhaltlichen Eckdaten des Berichts prazisieren. Der jetzige Art. 14 E-VSoTr wirde neu Art. 15
E-VSoTr.

Bezlglich der inhaltlichen Eckwerte regen wir an, dass die 6ffentliche Berichterstattung bei den Kon-
fliktmineralien bei Art. 7. Abs. 1 E-VSoTr in Anlehnung an die Verordnung (EU) 2017/821 und bei Kin-
derarbeit Art. 8. Abs. 1 E-VSoTr in Anlehnung an die Vorgaben der internationalen Reportingleitfaden
von der Global Reporting Initiative (GRI), der UN und UNICEF eine Beschreibung der unternommenen
Schritte zur Umsetzung der Pflichten zu enthalten hat. Die ibrigen im Rahmen der Erfiillung ihrer Sorg-
faltspflicht in der Lieferkette erlangten und auf aktuellem Stand gehaltenen Informationen gemass Art.
7 — 13 E-VSoTr sollen hingegen ausschliesslich intern zu dokumentieren sein — dies nicht zuletzt aus
Grunden der Wahrung von Geschéaftsgeheimnissen und anderen Wettbewerbsbedenken.

Falls ein Unternehmen zur Erstellung eines Berichts iber nichtfinanzielle Belange gemass Art. 964bis
Abs. 1 OR verpflichtet ist, soll die Mdglichkeit bestehen, die Berichtselemente gemass Art. 7 — 13 E-
VSoTr in den Bericht gemass 964bis Abs. 1 OR zu integrieren, dies, damit es die entsprechenden Win-
sche von Seiten der Investoren angemessen bertcksichtigen kann.

Im Hinblick auf die Schaffung von Konsistenz beztglich der nichtfinanziellen Berichterstattung fur Aus-
nahmen bei Einfuhr- und Bearbeitungsmengen (Art. 2 Abs. 2 E-VSoTr) und der Konsolidierung bei der
Berichterstattung (Art. 14 Abs. 2 E-VSoTr) ist anzumerken, dass gemass Art. 964avinavies OR die Sorg-
falts- und Transparenzpflichten fiir jedes Unternehmen mit Sitz, Hauptverwaltung oder Hauptniederlas-
sung in der Schweiz gelten, wenn sie Zinn, Tantal, Wolfram oder Gold enthaltende Mineralien oder Me-
talle aus Konflikt- und Hochrisikogebieten («Konfliktmineralien») Giber einer vom Bundesrat festgeleg-
ten jahrlichen Freimenge in den freien Verkehr der Schweiz Uberfiihren oder in der Schweiz bearbeiten.

Gemass Art. 2 Abs. 2 E-VSoTr beziehen sich die Einfuhr- und Bearbeitungsmengen auf die gesamte
Unternehmensgruppe, wenn ein Unternehmen gemass Art. 1 lit. a. E-VSoTr ein oder mehrere andere
Unternehmen kontrolliert.

Die Ausnahmen fir Einfuhr- und Bearbeitungsmengen (Art. 2 Abs. 2 E-VSoTr) und die Konsolidierung
bei der Berichterstattung (Art. 14 Abs. 2 E-VSoTr) sind dabei nicht konsistent geregelt und fihren bei
Unternehmen mit internationaler Struktur zu teils erheblichen Schwierigkeiten.

Nach Art. 14 Abs. 1 E-VSoTr muss ein Unternehmen, das zur Erstellung einer konsolidierten Jahres-
rechnung verpflichtet ist (Art. 963 OR), den Bericht gemass Art. 964serties QR als konsolidierten Bericht
erstellen. Die Sorgfalts- und Berichterstattungspflichten gelten aber unabhangig davon fir jede einflih-
rende oder bearbeitende Gesellschaft einer Unternehmensgruppe. Schliesslich sieht Art. 14 Abs. 2 E-
VSoTr vor, dass ein Unternehmen mit Sitz in der Schweiz keinen separaten Bericht verfassen muss,
wenn es von einer juristischen Person mit Sitz im Ausland kontrolliert wird und diese juristische Person
einen gleichwertigen Bericht erstellt. Eine entsprechende Ausnahmeregelung im Falle eines kontrollie-
renden schweizerischen Unternehmens ist nicht vorgesehen.

Dass die beiden Berichtspflichten nicht aufeinander abgestimmt sind, fiihrt — je nach Konstellation — zu
hochproblematischen und nicht auflésbaren Auflagen flr die Unternehmen. Dies einerseits in Bezug
auf die Pflicht, einen Bericht zu erstellen an sich, andererseits in Bezug auf die Schwellenwerte, welche
diese Pflicht auslésen.

Wenn beispielsweise eine in der Schweiz nicht kotierte Muttergesellschaft und ihre in der Schweiz do-
mizilierte Tochtergesellschaft Konfliktmineralien einfihren, so kann dies dazu fuhren, dass die Mutter-
gesellschaft einen konsolidierten Bericht bezlglich beider Gesellschaften erstellen und die nicht-konso-
lidierungspflichtige Tochtergesellschaft ebenfalls einen Bericht Uber die Einfuhrmenge der gesamten
Unternehmensgruppe erstellen muss. Analog der Regelung zur nicht-finanziellen Berichterstattung
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muss in diesem Fall die Befreiung der Tochtergesellschaft von der Berichterstattung vorgesehen wer-
den. Dies kann durch eine Ausnahmebestimmung in Art. 14 Abs. 2 E-VsoTr erfolgen, welche vorsieht,
dass ein Unternehmen, welches von einer juristischen Person in der Schweiz kontrolliert wird, keine
selbstandige Pflicht zur Berichterstattung hat.

In Fallen, in denen die Muttergesellschaft die Schwellenwerte nicht GUberschreitet, jedoch die Tochter-
gesellschaften die Pflicht zur Berichterstattung haben, sollte es der Muttergesellschaft ermdglicht wer-
den, den Bericht ihrer Tochtergesellschaften im eigenen Namen und mit befreiender Wirkung fir ihre
kontrollierten Tochtergesellschaften zu erstellen. Damit werden Doppelspurigkeiten innerhalb der Un-
ternehmensstruktur vermieden. Entsprechende Regelungen kénnten unter Art. 2 Abs. 2 E-VSoTr, resp.
Art. 14 Abs. 2 E-VSoTr vorgesehen werden.

8 Siebter Abschnitt: Inkrafttreten

Der indirekte Gegenvorschlag soll zusammen mit seiner Ausfiihrungsverordnung auf den 1. Januar
2022 in Kraft treten. Angesichts der erheblichen Anpassungen, welche die Unternehmen im Hinblick
auf die Umsetzung der neuen Regeln vorzukehren haben, ist nach Kenntnis des definitiven Verord-
nungstextes ausreichend Vorlauf fir die Vorbereitung notwendig. Aus Sicht der Wirtschaft wird das In-
krafttreten daher dergestalt eingeordnet, dass das Gesetz auf den 1. Januar 2022 in Kraft tritt, das
erste relevante Berichtsjahr und Jahr, in welchem die Sorgfaltsprifungspflichten in der Praxis imple-
mentiert sein missen, aber das Jahr 2023 ist. Fir einige Mitglieder ist bereits diese Frist knapp. Die
Unternehmen bendtigen angesichts der anspruchsvollen Umsetzung auf jeden Fall ausreichend Zeit,
sich auf die neuen Regeln vorzubereiten.

9 Weiterfiihrende Anmerkungen

Zum Abschnitt « Transparenz Uber nicht-finanzielle Belange» (Art. 964s OR) des indirekten Gegenvor-
schlages sind geméass Gesetz keine expliziten Ausfihrungsbestimmungen vorgesehen. Gleichwohl
dréngen sich bezlglich einzelner Bestimmungen Klarungen auf, um den Unternehmen die nétige
Rechtssicherheit bei der Umsetzung dieser Bestimmungen zu gewéahren. Sollten diese nicht auf Ver-
ordnungsebene (allenfalls auch im Rahmen einer weiteren Verordnung des Bundesrates) vorgenom-
men werden, gilt es zu prifen, ob diese Punkte allenfalls in einem Begleitbericht, oder im Rahmen der
Prasentation der Verordnung durch ein FAQ oder ahnliches konkretisiert werden kdnnten.

Wahrend in der Richtlinie 2014/95/EU die Prifmassnahmen «prozessbasiert» formuliert sind, ist bei
Art. 964ter Abs. 2 Ziff. 3 OR zusatzlich eine Bewertung der Wirksamkeit der ergriffenen Massnahmen
bezlglich der impliziten Sorgfaltspriifung vorgesehen. Im Erlauternden Bericht zum indirekten Gegen-
vorschlag zuhanden des Parlaments vom 19. November 2019 werden die internationalen Standards fur
die nicht-finanzielle Berichterstattung wie die GRI als Basis fur die Berichterstattung referenziert. Bei
diesen Standards sind jedoch keine eigentlichen Indikatoren fiir die «Wirksamkeitspriifung» vorgese-
hen. Aus diesem Grund ist zu konkretisieren, dass der vom Gesetz geforderte Beleg fir die Wirksam-
keit der verfolgten Konzepte im Sinne einer qualitativen Gesamtbeurteilung erfolgen und von einer
«Einzelfallprifung» der Massnahmen abgesehen werden kann.

Stutzt sich der Bericht auf nationale, europaische oder internationale Regelwerke, wie insbesondere
die Leitsatze der OECD, so ist gemass Art 964" Abs. 3 OR das angewandte Regelwerk zu nennen.
Bei der Anwendung solcher Regelwerke ist zudem sicherzustellen, dass alle Vorgaben dieses Artikels
erflllt sind. Dieser Wortlaut impliziert, dass jedes Unternehmen individuell beurteilen muss, ob ein Re-
gelwerk den Vorgaben des Artikels fUr die nicht-finanzielle Berichterstattung entspricht. Nach unserer
Auffassung sollte sich diese Beurteilung objektivieren lassen, so dass entweder in der Verordnung oder
in den Begleitmaterialien verbindlich definiert wird, dass z.B. ein nach GRI erstellter Bericht den Anfor-
derungen genlgt. Zudem ist klar festzuhalten, dass ein Unternehmen von den Berichterstattungspflich-
ten gemass Artikel 964" Abs. 1-2 OR befreit ist, wenn es sich an die Regelwerke gemass Art 964"
Abs. 3 OR halt.
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Gemadss Art. 964auater Abs. 1 OR bedarf der Bericht Uiber nicht-finanzielle Belange der Genehmigung
und Unterzeichnung durch das oberste Leitungs- oder Verwaltungsorgan sowie der Genehmigung des
fur die Genehmigung der Jahresrechnung zustandigen Organs. Hier ist es zentral, dass klargestellt
wird, dass die Abstimmung Uber die Berichte dem Modell des Vergitungsberichts folgt. D.h. die Aktio-
nare kdnnen die Berichte, resp. den relevanten Teil des Berichtes zwar bestatigen oder ablehnen, dies
jedoch ohne eigentlich bindende Wirkung; die Generalversammlung kann nicht gestitzt auf die Be-
richte ein Verhalten vom Verwaltungsrat verlangen. Es gehdrt zu den unentziehbaren Aufgaben des
Verwaltungsrates, die Strategie des Unternehmens, einschliesslich der Nachhaltigkeitsstrategie und
des Risikomanagements, festzulegen. Die Kompetenz kann nicht an die Generalversammlung wegde-
legiert werden. Ferner ist dies auch aus Griinden der Praktikabilitat in Bezug auf die Abstimmungsmo-
dalitdten und die Rechtssicherheit sinnvoll.

Weiter soll ein Unternehmen wahlen kénnen, ob der Bericht Uber die nicht-finanziellen Belange als ei-
genstandiger Bericht oder integriert in die regulare Berichterstattung verdéffentlicht wird.

Art. 325t des Strafgesetzbuches soll gemass indirektem Gegenvorschlag dergestalt erganzt werden,
dass mit Busse bestraft wird, wer vorsatzlich in den Berichten gemass den Artikeln 964°bis, 964tr und
964serties OR falsche Angaben macht oder die Berichterstattung unterlasst; respektive wer der gesetzli-
chen Pflicht zur Aufbewahrung und Dokumentation der Berichte gemass den Artikeln 964auater ynd
964serties OR nicht nachkommt. Wer fahrlassig handelt, wird mit Busse bis zu 50 000 Franken bestraft.
Betreffend der ,fahrlassigen Begehung" ist eine praktikable Losung zu finden, damit die Rechtssicher-
heit gewahrt ist. Eine allfallig falsche Aussage muss subjektiv schuldhaft und objektiv in qualitativer
und/oder quantitativer Sicht derartig falsch sein, dass sie einen erheblichen Einfluss auf die Gesamtbe-
urteilung der aktuellen Situation des Unternehmens in Bezug auf das berichtete Element ausiibt.

Wir danken lhnen fir die Beriicksichtigung unserer Anliegen und stehen Ilhnen bei Fragen gerne zur
Verflgung.

Freundliche Grlisse
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Stellungnahme im Vernehmlassungsverfahren zur Verordnung iiber Sorgfaltspflichten und
Transparenz in den Bereichen Mineralien und Metalle aus Konfliktgebieten sowie Kinderarbeit

Sehr geehrte Frau Bundesratin

Wir beziehen uns auf das vom Bundesrat am 14. April 2021 eréffnete Vernehmlassungsverfahren zur
Verordnung uber Sorgfaltspflichten und Transparenz in den Bereichen Mineralien und Metalle aus Kon-
fliktgebieten sowie Kinderarbeit und nehmen die Méglichkeit der Stellungnahme gerne wahr.

Swissmem ist der fihrende Verband fir KMU und Grossunternehmen der schweizerischen Maschinen-,
Elektro- und Metall-Industrie (MEM-Industrie) und verwandter technologieorientierter Branchen. Swiss-
mem fordert die nationale und die internationale Wettbewerbsfahigkeit ihrer rund 1'200 Mitgliedsfirmen
durch eine wirkungsvolle Interessenvertretung, bedarfsgerechte Dienstleistungen, eine gezielte Vernet-
zung sowie eine arbeitsmarktgerechte Aus- und Weiterbildung der Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter der
MEM-Industrie.

Die Schweizer MEM-Industrie ist eine facettenreiche und innovative Hightech-Branche, die in samtlichen
Lebens- und Wirtschaftsbereichen leistungsstarke Lésungen anbietet. Sie erwirtschaftet ca. 7% des
Bruttoinlandproduktes (2020) und nimmt damit in der schweizerischen Volkswirtschaft eine Schlissel-
stellung ein. Die Branche ist mit rund 320'000 Beschéftigten die grdsste industrielle Arbeitgeberin der
Schweiz und leistet mit Ausfuhren im Wert von CHF 60.7 Milliarden rund 30% der gesamten Glterex-
porte. 55% der ausgefihrten Giter der MEM-Industrie werden in die EU exportiert.

Swissmem
Die Schweizer Maschinen-,
Elektro- und Metall-Industrie



A. Allgemeine Bemerkungen

Der vorliegende Verordnungsentwurf ist Teil des indirekten Gegenvorschlags zur Konzernverantwor-
tungs-Initiative. Er orientiert sich an internationalen Regelwerken, was seitens der exportorientierten
Industrie begrusst wird. Die Verordnung erweist sich aber hinsichtlich der Umsetzung als sehr komplex.
Dies hat damit zu tun, dass die darin behandelten Sorgfaltspflichten einerseits bei den Produkten (Mine-
ralien und Metalle) und andererseits beim Herstellungsprozess (Kinderarbeit) ansetzen. Ein zusatzlicher
Grad an Komplexitat kommt dadurch zu Stande, dass die einschlagigen Bestimmungen im OR und in
einer Verordnung zu finden sind. In der Finalisierung des Verordnungsentwurfs ist unbedingt ein beson-
deres Augenmerk darauf zu richten, dass die Komplexitat in der Anwendung reduziert wird.

Die Verweise auf das internationale Regelwerk flihrt dazu, dass deren Bestimmungen mutatis mutandis
angewandt werden mussen. Durch Ausfiihrungen in Form von FAQs o.4. sollte dringend den Unter-
nehmen gewisse Leitlinien gegeben werden. Ansonsten besteht die Gefahr, dass die angepassten Best-
immungen im Regelwerk von jedem Rechtsanwender anders umgesetzt werden. Das ware ein Zustand,
der mit Sicherheit nicht wiinschenswert ist.

Die grosste Herausforderung stellt die Rickverfolgbarkeit der Mineralien/Metalle sowie der Produkte in
Bezug auf Kinderarbeit dar. Lieferketten sind nichts Statisches, sondern miissen immer wieder den ak-
tuell herrschenden Gegebenheiten angepasst werden. Dies bedeutet, dass ein selbst mustergiiltiges
System der Rickverfolgbarkeit immer wieder angepasst werden muss und temporar an Qualitat einbis-
sen kann bzw. moglicherweise temporar die Rickverfolgbarkeit nicht sichergestellt werden kann. Bei-
spiele dazu sind die COVID-Krise oder die aktuellen akuten, weltweiten Lieferprobleme von Zwischen-
produkten und Rohmaterialien, welche dazu flihren, dass neue und wechselnde Lieferanten akzeptiert
werden missen, um Vertragsstrafen zu verhindern. Da gerade in Sektoren wie Luftfahrt, Space, Med-
tech oder Automotive strenge Qualitéatsbestimmungen fir Lieferanten gelten, sind zusatzliche Bedin-
gungen ein in gewissen Fallen das Sourcing verunmdglichendes Hindernis. Das gilt namentlich fur die
Lieferketten in der Industrie, die nicht mit jenen z.B. des Nahrungsmittelsektors verglichen werden kén-
nen, weil Industrielieferketten viel differenzierter, komplexer und variabler sind. Diesen Gegebenheiten
ist dadurch Rechnung zu tragen, dass die im erlauternden Bericht mehrfach erwahnte Bemuiihenspflicht
im Verordnungstext wiederzufinden ist (was im aktuellen Entwurf nicht der Fall ist).

Wir mdchten zudem auf folgenden Punkt hinweisen: Mit dem Abbruch der Verhandlungen zum Rah-
menabkommen besteht zudem gegeniber den EU-Standorten ein erhdéhter Standortwettbewerb. Hier
die vom Bundesrat geschaffene Rechtsunsicherheit durch einen Swiss Finish und hartere Bestimmun-
gen als die EU-Konkurrenten sogar noch zu vergréssern, wird den Verlagerungsdruck hin in die EU
weiter erhdhen. Das widerspricht den vom Bundesrat an der Pressekonferenz beim Abbruch der Ver-
handlungen zum Rahmenabkommen gemachten Zusicherungen, die Standortvorteile in der Schweiz
nun zu sichern und zu verbessern. Dazu gehort der Verzicht auf den administrativ aufwandigen Swiss
Finish und eine Orientierung an EU-Regulierung bzw. maximal der Regulierung unserer Konkurrenz-
standorte.

Diese Stellungnahme umfasst die Akzente von Swissmem. Im Ubrigen verweisen wir auf Stellungnahme
von economiesuisse und SwissHoldings, welche wir ebenfalls unterstitzen.
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B. Zu den einzelnen Bestimmungen
Art. 2: Ausnahmen fiir Einfuhr- und Bearbeitungsmengen

Die Einfuhr- und Bearbeitungsmengen fir Mineralien und Metalle, ab deren Uberschreiten die Sorgfalts-
und Berichterstattungspflicht besteht, sind von der EU Verordnung 2017/821 Gbernommen worden. Die
Ubernahme dieser Mengenangaben in die Schweizer Gesetzgebung begriissen wir ausdriicklich. Es gilt
insgesamt im Vergleich zur EU-Verordnung keinen Swiss Finish zu schaffen.

Art. 3: Ausnahmen fiir rezyklierte Metalle

Dass rezyklierte Metalle von der Sorgfalts- und Berichterstattungspflicht ausgenommen sind, wird eben-
falls begrisst, zumal die Zielerreichung der Verordnung dadurch nicht verwassert wird. Als in der Praxis
ausserst anspruchsvoll diirfte sich die Pflicht zur Dokumentation gemass Art. 3 Abs. 3 herausstellen. Ein
Unternehmen muss sich dabei weitestgehend auf die Angaben des Metalllieferanten verlassen. Ferner
stellt sich die Frage, was und wem gegenuber zu dokumentieren ist. Wenn es darum geht, unterneh-
mensintern festzuhalten, was von wo bezogen worden ist, dann sollte dies aus der Verordnung oder
mindestens aus dem erlauternden Bericht so hervorgehen. Hingegen ist es nicht realistisch zu verlan-
gen, dass die Unternehmen bei Lieferungen von rezyklierten Metallen feststellen (und diese Feststellun-
gen dokumentieren) missen, dass die Metalle bereits genutzt worden sind.

Antrag: Die Vorgaben in Abs. 3 konnen verschieden verstanden werden, weshalb zur Herstellung
von Rechtssicherheit ein einschrankender Wortlaut notwendig ist.

Art. 4: Ausnahme von der Priifung des begriindeten Verdachts auf Kinderarbeit

Der indirekte Gegenvorschlag vom 19. Juni 2020 sowie die VSoTr stellen eine einheitliche Gesetzge-
bung dar, welche letztlich ein einheitliches, Gbergeordnetes Ziel verfolgt. Die Verordnung umfasst Aus-
fuhrungsbestimmungen zum Gegenvorschlag.

Vor diesem Hintergrund ist nicht einzusehen, weshalb die Systematik und die Schwellen, welche einer-
seits die Unternehmen von der nichtfinanziellen Berichterstattungspflicht (indirekter Gegenvorschlag)
und andererseits von der Sorgfalts- und Berichterstattungspflicht im Bereich Kinderarbeit (Verordnung)
nicht einheitlich legiferiert werden.

Wahrend Unternehmen mit weniger als 500 Vollzeitstellen grundsatzlich von der Berichterstattungs-
pflicht Gber nichtfinanzielle Belange ausgenommen sind, greift die Sorgfalts- und Berichterstattungs-
pflicht im Bereich Kinderarbeit unter Umstanden bei deutlich weniger als 250 Vollzeitstellen. Wenn Bi-
lanzsumme und Umsatzerlds erreicht werden, spielt die Anzahl der Vollzeitstellen geméass dem aktuel-
len Wortlaut im Entwurf keine Rolle.
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Dass Unternehmen mit weniger als 250 Vollzeitstellen vom Anwendungsbereich der Verordnung erfasst
werden, steht in keinem Verhaltnis zum verabschiedeten deutschen Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz,
welches in einer ersten Phase nur Unternehmen mit mehr als 3000 Mitarbeitenden und in einer zweiten,
endgultigen Phase Unternehmen mit mehr als 1000 Mitarbeitenden betrifft. Die Schweizer Vorschriften
umfassen mit der vorgeschlagenen Regelung im Verhaltnis somit ein Mehrfaches von Unternehmen als
die deutsche Gesetzgebung. Die Schweiz sollte auf diesen Swiss Finish, welcher die Schweizer Firmen
massiv benachteiligt, verzichten und die gleichen Schwellen wie das dt. Gesetz einfiihren. Nach der
Ablehnung des Rahmenabkommens ist der Standortwettbewerb massiv erhéht und wenn neben dem
Schweizer Franken nun auch noch eine klar hartere Behandlung im Bereich der Lieferketten und die
damit zusammenhangende Rechtsunsicherheit dazukommt, sind Verlagerungsentscheide leicht zu fal-
len.

Antrag: Die Schwellen in der Verordnung sind vom deutschen Lieferkettensorgfaltspflichtenge-
setz zu iibernehmen.

Falls der Bundesrat an einer tieferen Schwelle festhalten mochte, kdnnte man sich auch die folgende
Systematik vorstellen:

1.) In jedem Fall sind die Schwellen und die Systematik von Art. 964bis E-OR auch fir die Anwen-
dung der Verordnung zu Ubernehmen. Dass Unternehmen mit weniger als 500 Vollzeitstellen
somit grundsatzlich von der Sorgfalts- und Transparenzpflicht ausgenommen sind, erachten wir
vor dem Hintergrund der deutschen Gesetzgebung als vertretbar. Ferner wird durch eine ein-
heitliche Systematik und einheitliche Schwellen die Komplexitat erheblich reduziert, indem ein
Unternehmen entweder der ganzen Gesetzgebung (Berichterstattungspflicht und Verordnung)
untersteht oder nicht. Es handelt sich ausserdem um ein klares Kriterium, welches den Unter-
nehmen die Sicherheit gibt, ob sie unter die Regelung fallen oder nicht. Die Einflihrung der glei-
chen Systematik in der Verordnung bedeutet nicht, dass Unternehmen mit weniger als 500 Voll-
zeitstellen diese Themen einfach vernachlassigen kénnen. Vielmehr dirfte durch ihre Kunden
Druck entstehen, dass sie sich diesen Themen annehmen und diese Kriterien einhalten.

2.) Zusammen mit der Erhéhung der Schwelle auf 500 Vollzeitstellen ist zu beriicksichtigen, woher
das Schweizer Unternehmen sein Material bezieht. Kauft das CH-Unternehmen das Material
von einem Zulieferer mit Sitz in einem Land mit «Lieferketten-Gesetzgebung», dann darf sich
das CH-Unternehmen darauf verlassen, dass sein Zulieferer die dortige Gesetzgebung einhalt.
Wird somit Material von deutschen Zulieferern bezogen, dann muss die Rickverfolgbarkeits-
pflicht des Schweizer Unternehmens zum entsprechenden Zulieferer reichen. Denn dieser Zu-
lieferer muss ja seinerseits die Riickverfolgbarkeit sicherstellen. Wird dariiber hinaus gefordert,
dass das Schweizer Unternehmen durch den Zulieferer «hindurch» die Rickverfolgbarkeit fiir
die ganze Lieferkette auch noch sicherstellen muss, dann wird die Pflicht in doppelter Weise er-
fullt. Bemerkenswert ist, dass eine doppelte Erfullung (durch den dt. Zulieferer und das Schwei-
zer Unternehmen) fUr das Ziel der Gesetzgebung keinerlei Mehrwert schafft. Oder mit anderen
Worten: wird die Ruckverfolgbarkeit des Schweizer Unternehmens auf den direkten Zulieferer
beschrankt, gefahrdet oder verwassert dies die Ziele der Gesetzgebung in keiner Weise, es ent-
lastet die Firmen aber erheblich.
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Alternativantrag: Die Schwellen und die Systematik von Art. 964 E-OR soll auch fiir die Unterstel-
lung unter die Verordnung gelten und deshalb telquel in die Verordnung ilbernommen werden.
Die Riickverfolgbarkeit beschrankt sich auf den direkten Zulieferer, wenn er Sitz in einem Land
mit Lieferkettengesetzgebung hat.

Art. 5, Abs. 2: Ausnahme von der Priifung des begriindeten Verdachts auf Kinderarbeit

Wir begrissen den Verweis auf den UNICEF Children’s Right in Workplace Index, welcher konkrete
Anhaltspunkte Uber die Risiken von Kinderarbeit in den verschiedenen Landern gibt.

Nach unserem Verstandnis ist der UNICEF Index eines von verschiedenen moglichen Kriterien. Andere
Kriterien, Berichte usw. durften jedoch auch zulassig sein. Weder aus dem Verordnungstext noch aus
dem erlauternden Bericht geht dies in der gewiinschten Deutlichkeit hervor. Eine entsprechende Ergan-
zung ware daher winschenswert. Mindestens im erlduternden Bericht oder in FAQs sollten Beispiele
von Dokumenten, Berichten usw. aufgezahlt werden, mit welchen aufgezeigt werden kann, dass die
Lander, aus denen die Unternehmen Produkte oder Dienstleistungen beziehen, geringe Risiken im Be-
reich Kinderarbeit aufweisen.

Antrag: Klarstellung, dass der UNICEF Index eines von verschiedenen Regelwerken sein kann.
Ausserdem muss es statt kangenommen» eher «vermutet» (gesetzliche Vermutung) heissen.

Art. 6: Befreiung von der Sorgfalts- und Berichterstattungspflicht bei Anwendung eines interna-
tionalen Regelwerks

Wir begrissen die Systematik, dass bei Anwendung von den genannten internationalen Regelwerken
ein Unternehmen von der Sorgfalts- und Berichterstattungspflicht «befreit» ist. Eine Befreiung im eigent-
lichen Sinne ist es nicht, vielmehr gibt hier das Gesetz den Unternehmen einen Weg vor, wie sie die
gesetzlichen Anforderungen erfiillen kénnen. Das «Befreien» kann daher missverstandlich wirken. Auch
ein Bericht, in welchem mindestens festgehalten wird, welches Regelwerk das Unternehmen einhalt,
muss erstellt werden.

Besonders begriussenswert in diesem Zusammenhang erachten wir die Nennung der EU-Verordnung
2017/821.

Antrag: Wahrend sich der OECD-Leitfaden an Unternehmen richtet, wenden sich die ILO-
Abkommen an ihre Mitgliedstaaten. Diese Tatsache kann die Umsetzung in den Unternehmen mit
Unsicherheiten behaften; dann namlich, wenn sich die Frage stellt, ob ein entsprechendes Erfor-
dernis das Unternehmen betrifft oder nicht. Diesem Umstand sollte dringend in FAQs Rechnung
getragen werden.
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Art. 7: Lieferkettenpolitik im Bereich Mineralien und Metalle

Kritisch stehen wir Art. 7 Abs. 1 lit. b. gegenlber, welcher ersatzlos gestrichen werden kann. Es ist Sa-
che der Unternehmen zu entscheiden, wie sie die Offentlichkeit und Lieferanten Uber ihre Lieferketten-
politik informieren. Auch die Integration in die Vertrage als eine gesetzliche Vorschrift erachten wir als
einen unndtigen Eingriff in die Vertragsfreiheit. Wir verlangen daher, lit. b ersatzlos zu streichen.

Die Einhaltung von Art. 7 Abs. 1 lit. c. wiirde voraussetzen, dass die nationalen Gesetzgebungen und
der OECD-Leitfaden aufeinander abgestimmt sind. Dies wird in den wenigsten Fallen so sein. Wegen
des Zusatzes «mindestens aber den OECD-Leitfaden fur Konfliktmineralien» sehen wir auch eine Inko-
harenz mit Art. 6 Abs. 1 lit. a Ziff. 1. Aus diesem Grund kdnnte der eben zitierte Zusatz ersatzlos gestri-
chen werden, ohne dass die Zielsetzung der Verordnung verwassert wird.

Gestlitzt auf einen Hinweis aus der Mitgliedschaft machen wir darauf aufmerksam, dass diese Regelung
zu Problemen flhren kann, wenn in einem Land der OECD-Leitfaden nicht anerkannt wird und sich das
Unternehmen gezwungen sieht, die (wenn auch weniger weitgehende) lokale Gesetzgebung einzuhal-
ten.

Antrag: Art. 7 Abs. 1 lit. b der Verordnung sowie der Satzteil «mindestens aber den OECD-
Leitfaden fiir Konfliktmineralien» in Art. 7 Abs. 1 lit. ¢ der Verordnung sind ersatzlos zu strei-
chen.

Art. 8: Lieferkettenpolitik im Bereich Kinderarbeit

Zu Art. 8 Abs. 1 lit. ¢ verweisen wir auf die vorherige Bemerkung zu den ILO-Abkommen (Art. 6). Zu lit. d
mdchten wir gerne bemerken, dass definitionsgemass von «konkreten Hinweisen» die Rede sein sollte
oder aber, dass die Redewendung «begriindeter Verdacht auf Kinderarbeit» verwendet wird.

Antrag: Nach unserem Verstiandnis sind nur dann angemessene Massnahmen zu treffen, wenn
sich die Hinweise bestétigen. Dies muss aus dem Verordnungstext hervorgehen (z.B. durch Ein-
fiigen von «gegebenenfalls»). Unsicherheit besteht ausserdem, ob die Massnahmen angemes-
sen (genug) sind. Beispiele in FAQs miissen hier Klarheit schaffen.

Art. 9: System zur Riickverfolgbarkeit der Lieferkette im Bereich Mineralien und Metalle

Die Riuckmeldungen aus der Mitgliedschaft zeigen, dass die Rickverfolgbarkeit in der Lieferkette von
den Unternehmen als die grésste Herausforderung betrachtet wird. Dies gilt insbesondere vor dem Hin-
tergrund dynamischer Lieferketten, welche standig den gegebenen Verhalinissen angepasst werden
missen. Auch gibt es Situationen, in welchen Unternehmen von einem Zulieferer abhangig sind. Wenn
sich ein solcher Zulieferer weigert, Nachforschungen durchzufiihren, oder seine Bezugsquellen nicht
bekannt geben will, dann fuhrt dies fir das Schweizer Industrieunternehmen zu einem Dilemma: das
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Unternehmen muss den Wechsel des Lieferanten vornehmen (was nicht von heute auf morgen gesche-
hen kann) oder kann die Riickverfolgbarkeit nicht sicherstellen. COVID und die momentanen globalen
Lieferschwierigkeiten sowie die zunehmenden Handelskonflikte zeigen, dass das Management von Lie-
ferketten enorm schwierig ist. Das gilt namentlich in der Industrie mit ihren hochkomplexen und vielfalti-
gen Lieferketten einerseits und den je nach Bereich (Medtech, Automotive, Space, Luftfahrt) hohen
Qualitatsbestimmungen andererseits. Hier sind die in Art. 9 aufgefiihrten Bestimmungen oft kaum mog-
lich umzusetzen, ohne die Produktionsfahigkeit eines Unternehmens am Standort Schweiz zu gefahr-
den.

Die Einhaltung von Art. 9 ist daher sehr von der herrschenden Marktsituation des betreffenden Rohstoffs
abhangig. Unter den aktuell herrschenden Umsténden der Verknappung von Rohstoffen und ausge-
trockneten Lieferketten ware ein Schweizer Unternehmen gegeniiber aussereuropaischen Zulieferern
machtlos. Deshalb ist es zwingend, dass es sich gemass erlauterndem Bericht um eine Bemuhens-
pflicht handelt und dies auch klar so stipuliert wird.

Antrag: Dieses Prinzip muss zwingend zum Schutz der Schweizer Industrie in den Verordnungs-
text aufgenommen werden.

Eine Entspannung in solchen Situationen kdnnte sich erst ergeben, wenn sich in der Praxis eine Art
Gutesiegel etabliert, auf welches sich die Unternehmen verlassen kdnnen.

Antrag: Die VSoTr orientiert sich hier inhaltlich weitgehend an der EU-Verordnung. Seitens der
Schweiz ist zu priifen, ob die Einhaltung der EU-Vorgaben von der Schweiz anerkannt wird. Dies
kénnte international tatigen Unternehmen — auch viele KMU von Swissmem — helfen, ein in ande-
ren Staaten eingefiihrtes System in der Schweiz zu duplizieren und so den Administrativaufwand
zu verringern und einen Standortnachteil zu verhindern.

Art. 10: System der Riickverfolgbarkeit der Lieferkette im Bereich Kinderarbeit

Auch die Ruckverfolgbarkeit im Bereich Kinderarbeit stellt fiir die Unternehmen eine grosse Herausfor-
derung dar. Wenn im erlduternden Bericht ausgefihrt wird, dass die in der Wertschdpfungskette voran-
gehenden Produktionsstatten und Dienstleister eindeutig identifizierbar sein missen, dann ist dies nur

bis zu einem gewissen Grad realistisch.

Industrieunternehmen beziehen Vorprodukte von Zulieferanten oder auch von anderen Landergesell-
schaften des gleichen Konzerns. Diese Vorprodukte kommen dann fiir die Endmontage in die Schweiz.
Die liefernde Landergesellschaft unterliegt nicht der Schweizer Gesetzgebung und stellt somit die Ruck-
verfolgbarkeit nicht sicher. Insofern muss die Schweizer Gesellschaft «durch ihre Schwestergesellschaft
hindurch» Nachforschungen betreiben, unter welchen Bedingungen die Vorprodukte beim Zulieferer der
auslandischen Schwestergesellschaft produziert worden sind. Die Situation mit einem Zulieferer aus-
serhalb des Konzerns wurde unter Art. 9 beschrieben und gilt auch im Bereich der Kinderarbeit.
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Antrag: Wie bei den Mineralien/Metallen muss die Bemiihenspflicht dringend in irgendeiner Form
aus dem Verordnungstext hervorgehen.

Art. 13: Prifung im Bereich Mineralien und Metalle

Art. 964sexies Abs. 3 des indirekten Gegenvorschlags sieht vor, dass die Unternehmen ihre Sorgfalts-
pflichten bezliglich Mineralien und Metallen durch eine unabhangige Fachperson prifen missen. In den
Ausfuhrungsbestimmungen der Verordnung werden dann einzig Revisionsunternehmen fur diese Kon-
trolle zugelassen.

Aus unserer Sicht geht die Verordnung hier einen Schritt weiter als die gesetzliche Grundlage, was wir
materiell und aus rechtsstaatlicher Sicht ablehnen. Eine unabhangige Fachperson kann fundiertes Wis-
sen und Erfahrung im Bereich von Konfliktmineralien ausweisen, ohne aber als Revisionsexperte aus-
gebildet worden zu sein. Die Anforderung, dass diese Aufgabe nur ein Revisor Ubernehmen kann, ist
nicht sachgerecht, rechtsstaatlich falsch und folglich ersatzlos zu streichen. Sie schafft fir die Ziele des
indirekten Gegenvorschlags keinen Mehrwert und schrankt die Entscheidungsbefugnis der Unterneh-
men ein.

Ferner scheint eine jahrliche interne Berichterstattung Ubertrieben. Es ist daher zwar eine regelmassige,
aber weniger haufige Berichterstattung ins Auge zu fassen. Nach unserer Einschatzung ist eine Zeit-
spanne von 3 bis 5 Jahren adaquat. Eine solche Regelung ist mit Art. 964septies kompatibel, welche
sich auf die Erfiillung sdmtlicher Sorgfaltspflichten bezieht und die externe Berichterstattung betrifft.

Antrag: Auch in der Verordnung soll eine unabhéngige Fachperson vorgeschrieben sein. Die
Zeitspanne fiir die interne Berichterstattung ist von einem auf 3 — 5 Jahre auszudehnen.

Art. 15: Inkrafttreten

Gemass dem Entwurf soll die Verordnung am 1. Januar 2022 in Kraft gesetzt werden. Dies erscheint
uns zu kurzfristig. Denn die Unternehmen missen die Lieferkettenpolitik nicht nur der Gesetzgebung
anpassen, sondern insbesondere die Vorkehrungen fur deren Umsetzung in einem internationalen Um-
feld treffen. Dies erfordert erhebliche Vorkehrungen, wenn man bedenkt, dass upstream mit den Zuliefe-
ranten das Gesprach gesucht und allenfalls Vereinbarungen getroffen werden muissen. Das ist innert
der Zeit von der Publikation der Verordnung bis Ende 2021 schlichtweg nicht realistisch. Man darf auch
nicht vergessen, dass viele Unternehmen die Berichterstattung neu aufstellen oder in diesem Gebiet
beginnen mussen und dass fur die Kinderarbeit kein Referenzgesetz besteht, dessen Umsetzung als
Vorbild dienen kdnnte. Als Verband stellen wir einen sehr hohen Aufklarungsbedarf fest, den man in
dieser kurzen Zeit bis Ende Jahr nicht nachkommen kann. Und last but not least, kommen die Unter-
nehmen aktuell aus einer der grossten Krise und kdonnen gewisse Geschafte, welche wahrend der Pan-
demie verloren gegangen sind, nachholen. Dieser Nachholeffekt dirfte im Verlaufe des nachsten Jahres
abflachen.

Seite 8



Ein Inkrafttreten per 1.1.2023 erlaubt Ende 2021 und wahrend des nachsten Jahres dem Informations-
bedarf der Unternehmen nachzukommen und seitens der Unternehmen anschliessend die notwendigen
Vorkehrungen zu treffen. Das erste Berichtsjahr ware dann 2023 und 2024 missten die ersten Berichte
erstellt werden. Das deutsche Lieferkettensorgfaltsgesetz tritt ebenfalls am 1.1.2023 in Kraft. Insofern
liegt es auf der Hand sowohl den indirekten Gegenvorschlag als auch die Verordnung per 1.1.2023 in
Kraft zu setzen.

Antrag: die Verordnung ist auf den 1.1.2023 in Kraft zu setzen.

Wie erwahnt verweisen wir im Ubrigen auf die Stellungnahme von economiesuisse und SwissHoldings,
welche wir unterstiitzen (insbesondere auch den Hinweis zu Art. 325ter StGB).

Far die Berlcksichtigung unserer Anliegen sowie fur die Mdglichkeit zur Stellungnahme danken wir
Ihnen bestens.

Freundliche Griisse

Stefan Brupbacher Urs Meier
Direktor Ressortleiter Recht
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Schar Corinna BJ

Von: Franziska Lauper <franziska.lauper@terredeshommes.ch>
Gesendet: Donnerstag, 8. Juli 2021 14:46

An: _BJ-EHRA

Betreff: Gegenvorschlag zur Konzernverantwortungsinitiative -

Vernehmlassungsantwort zur Ausflihrungsverordnung von terre des
hommes schweiz

Anlagen: 2021_Vernehmlassungsantwort VSoTr_tdh_schweiz.docx; 2021
_Vernehmlassungsantwort VSoTr_tdh_schweiz.pdf

Sehr geehrte Frau Bundesratin Keller-Sutter

Sehr geehrte Damen und Herren

Besten Dank fiir die Méglichkeit, an der Vernehmlassung zur Verordnung (iber Sorgfaltspflichten und Transparenz in
den Bereichen Mineralien und Metalle aus Konfliktgebieten sowie Kinderarbeit (VSoTr) teilzunehmen.

Sie finden beiliegend unsere Stellungnahme.

Freundliche Griisse

Franziska Lauper
Geschaftsleiterin
+41 61 338 91 47

Laufenstrasse 12

CH 4053 Basel

+41 61 338 91 38

www.terredeshommesschweiz.ch

Postkonto 40-260-2 / IBAN CH18 0900 0000 4000 0260 2



DFJP

Madame Karin Keller-Sutter
Conseillére fédérale et cheffe du
Département

Palais fédéral, Berne

Courriel: ehra@bj.admin.ch

Berne le 30 juin 2021

Ordonnance sur le devoir de diligence et de transparence dans les domaines des minerais et
métaux provenant de zones de conflit et de travail des enfants (ODiTr). Consultation.

Madame la Conseillere fédérale,
Madame, Monsieur,

Nous vous remercions de nous donner la possibilité d’exprimer notre avis sur ce projet et c’est bien
volontiers que nous vous le faisons parvenir. Cette prise de position se base en grande partie sur
celle élaborée par I’Association pour des multinationales responsables dont fait partie Travail.Suisse.
Avant d’entrer dans certains détails des dispositions prévues, voici quelques considérations
générales.

1. Considérations générales

Travail.Suisse, I'organisation faitiére indépendante des travailleurs et travailleuses, avait soutenu
linitiative populaire « Entreprises responsables — pour protéger I'étre humain et I'environnement »
dite aussi Initiative pour des multinationales responsables, qui a été rejetée le 29 novembre 2020 a
cause de la double majorité (14.5 cantons ont voté non) alors que 50,7 % des votant-e-s I'avait
approuvée. Travail.Suisse continuera de s’engager pour des régles s’appliquant aux groupes, dont le
siége se trouve en Suisse, qui soient a la hauteur des évolutions internationales et qui contribuent
efficacement a protéger les droits humains, du travail et I'environnement dans les pays du Sud.

1.1 Loi du contre-projet dépassée

Travail.Suisse a considéré comme insuffisante la loi du contre-projet parce qu’elle ne comprend pour
I'essentiel qu'une obligation de produire un rapport non-financier, et que dans les cas ou elle va au-
dela, elle exclut arbitrairement certains thémes, renonce a tout mécanisme de contrdle et de sanction.
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La critique concerne des points fondamentaux qui s’appuient, d’'une part, sur les normes et évolutions
internationales et, d’autre part, sur des principes constitutionnels essentiels :

(1) Le projet ne prévoit pas de devoirs de diligence transversaux, mais se contente pour I'essentiel de
I'élaboration de rapports.

(2) La ou le projet reconnait trés ponctuellement des devoirs de diligence, les thémes choisis en
la matiére sont arbitraires. En effet, la réglementation se limite au travail des enfants et a quelques
minerais de conflit et ne s’attaque pas, conformément aux normes et aux évolutions
internationales, a des problémes au moins tout aussi importants comme le travail forcé et
'esclavage, les travaux nocifs pour la santé, I'expropriation, la disparition des moyens de
subsistance naturels ainsi que la question toujours plus urgente de la destruction de
I'environnement.

(3) La diligence imposée par la loi est une « obligation » sans application, que ce soit au niveau du
droit civil, pénal ou administratif. La violation du devoir de diligence n’est sanctionnée par aucune
conséquence juridique. La norme pénale minimaliste ne porte que sur I'élaboration de rapports.
Le projet reste attaché a une approche que non seulement 'UE, mais en particulier nos plus grands
voisins a savoir la France et 'Allemagne, ont considérée comme largement insuffisante au regard
de son impact sur la base d’'une analyse empirique approfondie du comportement des entreprises.

Un tel projet est inefficace, arbitraire et dépassé dans un contexte international. C’est pourquoi il
faut prévoir un devoir de diligence étendu couvrant tous les droits humains, y compris les droits
fondamentaux du travail, et les aspects environnementaux pertinents. Ce devoir doit étre assorti de
moyens d’application efficaces, que ce soit au niveau du droit civil ou a titre complémentaire du droit
pénal et administratif.

1.2 Le temps est venu pour que le Conseil fédéral prévoie un nouveau projet législatif

Au vu de I'évolution internationale en cours sur les devoirs de diligence, en particulier dans I'UE et chez
nos voisins directs (Allemagne et France), Travail.Suisse propose que le Conseil fédéral ne se contente
pas seulement d’'une mise en ceuvre du contre-projet législatif indirect via I'ordonnance mais joue un
réle de leadership en proposant une nouvelle Iégislation. En effet, 'UE avec la toute récente proposition
de directive sur le devoir de diligence des entreprises d’aprés la résolution du Parlement européen du
10 mars 2021 et, en amont de cette décision, de nombreux Etats européens aussi s’engagent
désormais dans cette voie. Parmi ceux-ci figurent nos plus grands voisins directs comme la France (loi
relative _au devoir de vigilance, en vigueur depuis 2017) et I'Allemagne (loi sur les chaines
d’approvisionnement), adoptée le 11 juin 2021).

Sinon, notre pays se retrouvera rapidement a la traine en matiére de responsabilité sociale des grandes
entreprises, ce qui provoquera un dégat d'image et un effet négatif pour la place économique suisse,
sa compétitivité et les emplois. Il devient possible dans le nouveau contexte actuel de réunir une
majorité pour un projet de loi adéquat sur la diligence et la transparence des entreprises multinationales
car le principal argument des opposants a l'initiative pour des multinationales responsables — le cavalier
seul de la Suisse — est en train de tomber. Faute d’une législation plus contraignante — ce n’est plus le
cavalier seul qui poserait probléme, mais plutét le fait que la Suisse n’avance méme pas au pas alors
que ses voisins sont déja au trot et certains galoperaient presque en comparaison avec la Suisse. La


https://www.europarl.europa.eu/RegData/seance_pleniere/textes_adoptes/definitif/2021/03-10/0073/P9_TA(2021)0073_FR.pdf
https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000034290626
https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000034290626
https://lieferkettengesetz.de/wp-content/uploads/2021/03/2021-03-01_RefE-Sorgfaltspflichtengesetz.pdf
https://lieferkettengesetz.de/wp-content/uploads/2021/03/2021-03-01_RefE-Sorgfaltspflichtengesetz.pdf

prétention du contre-projet d’emprunter une voie au diapason des autres pays, ne résiste donc pas a
une comparaison avec la réalité internationale.

2. Consultation sur I’'ordonnance - critiques et propositions

Au vu de I'excellent score réalisé par l'initiative pour des multinationales responsables, Travail.Suisse
attend donc au minimum la mise en ceuvre la plus ambitieuse possible du contre-projet indirect,
adopté par le Parlement. Or, avec I'ordonnance d’exécution dans sa version actuelle, le Conseil
fédéral n’utilise absolument pas toute la latitude que donne la loi, mais au contraire dilue encore plus
la réglementation de sorte que, in fine, peu d’entreprises seront concernées par les obligations de
diligence en matiére de travail des enfants et de minerais provenant des zones de conflit. Le projet
aggrave encore plus les faiblesses du projet récapitulées plus haut, et ce concernant les problémes
de fond suivants :

- des exemptions excessives du devoir de diligence par des limitations importantes du champ
d’application et

- un cahier des charges lacunaire en matiere de devoir de diligence.

2.1 Exemptions excessives du devoir de diligence et de transparence

2.1.1 Erreurs systémiques

Déterminer le champ d’application d’une réglementation fait partie des principales attributions de la
législation. Le Parlement a cependant délégué cette mission pour I'essentiel au Conseil fédéral, se
soustrayant ainsi a une responsabilité majeure en amont de la votation sur linitiative pour des
multinationales responsables. Le Conseil fédéral interpréte cette mission qui lui a été confiée d’une
maniére qui exempte un groupe excessivement large d’entreprises des devoirs de diligence et de
transparence. Cela s’oppose au principe juridique qui consiste a limiter les exceptions a la régle. Et
surtout, cela va a I'encontre des normes internationales et en particulier des cadres réglementaires
servant de modéles qui ont cherché a définir de maniére suffisamment large le cercle des entreprises
concernées selon une approche basée sur les risques : celui qui prend des risques doit aussi exercer
la diligence qui s'impose.



Les exemptions sont caractérisées par deux erreurs systémiques :

D’une part, les dispositions mélangent les questions qui sont en fait liées au devoir de diligence avec
celles qui devraient conduire a une exemption de ce devoir. Cet amalgame est surtout lourd de
conséquences lorsqu’un devoir de diligence au rabais permet de s’exonérer du devoir de diligence
reconnu internationalement.

D’autre part, les éléments proposés par le Conseil fédéral n’exemptent pas seulement du devoir de
diligence. lls exonérent les entreprises aussi de I'obligation de faire rapport sur les raisons justifiant
cette exemption. Une telle ordonnance ouvre la possibilité a n’importe quelle entreprise de conclure
gu’elle ne prend aucun risque afin de pouvoir se soustraire a la diligence légale sans devoir s’en
expliquer publiguement. La modeste idée de base du contre-projet lui-méme est alors contournée : il
est explicitement indiqué qu’il s’agit de rendre accessibles au marché les devoirs de diligence et la
transparence au sujet de leur accomplissement.

Ces lourdes erreurs systémiques au regard de la responsabilité des entreprises en matiere de droits
humains sont une constante qui caractérise tous les motifs d’exclusions tels que le projet d’ordonnance
les a formulés. Elles sont encore plus flagrantes dans le domaine du travail des enfants que celui des
minerais de conflit. Le détail des erreurs majeures et des améliorations possibles est résumé ci-dessous
(pour chaque point, se référer aux explications détaillées pour les justifications).

2.1.2 Exemptions pour le travail des enfants et les minerais de conflit

A. Exemption non conforme et contraire a la loi d’entreprises dont le siége central et
I’administration centrale se trouvent en Suisse

En comparaison internationale, le texte est déja de toute fagcon dépassé et dénué d’ambition puisqu’il
se limite aux entreprises établies en Suisse. Il renonce ainsi a mettre sur un pied d'égalité les
entreprises suisses et les importateurs étrangers, par exemple, comme le prévoient la Iégislation-
modele néerlandaise sur le travail des enfants, le réeglement européen pour les minerais de conflit, la
proposition de directive sur le devoir de diligence du Parlement européen ou la loi allemande sur les
chaines de valeur. Cette limitation est encore renforcée par une omission du législateur : la
réglementation s’applique uniquement aux entreprises, dont le siége statutaire est en Suisse, dans le
respect du droit international privé applicable. En contradiction avec les propres dispositions du contre-
projet, elle ne s’applique pas non plus par exemple aux entreprises qui en tant que sociétés de domicile
étrangeres (appelées familierement sociétés boites aux lettres) sont enregistrées a I'étranger, mais
dont l'essentiel des activités se trouve en Suisse sous forme d’établissement principal ou
d’administration principale. En effet, les dispositions pertinentes du droit des sociétés, auxquelles
appartiennent aussi les nouvelles régles comptables, ne s’appliquent en principe, selon 'art. 154 LDIP,
qu’aux entreprises enregistrées en Suisse, mais pas a celles dont I'administration principale ou
I'établissement principal se trouvent en Suisse. Cette limitation non intentionnelle par la loi doit étre
clarifiée d’urgence au niveau de I'ordonnance, par ex. en désignant les prescriptions de diligence et de

transparence comme lois de police conformément au droit suisse.



B. Exemption par citation d’une législation internationale — autodéclaration plutét que
diligence et transparence

Considérons du point de vue de la pratique cet autre motif d’exemption, qui s’apparente a un
raisonnement circulaire : soit une entreprise doit remplir le devoir de diligence imposé par la loi — qui
s’appuie sur des réglementations reconnues internationalement — et rendre compte publiquement de
la maniere dont elle s’acquitte de ses obligations. Ou bien, elle peut se contenter de citer dans un
rapport une réglementation reconnue internationalement pour se soustraire au devoir Iégal de diligence
et de transparence. On voit facilement quelle option est la plus simple pour I'entreprise afin que son
comportement soit considéré comme conforme. Avec cet « opt out », toute la Iégislation dépend du bon
vouloir des entreprises. De ce fait, la réglementation se prive en réalité de son sens, a savoir sa force
législative. La doctrine a donc instamment recommandé au Conseil fédéral de ne pas procéder a une
exemption des obligations sous cette forme, en accord avec les normes internationales. Le projet
d’ordonnance a plus que décu cette attente. Il renforce le défaut de conception de la loi dans ses trois
dimensions :

1) alternative au lieu de cumulative : d’'une part, le projet choisit une approche a la carte des
réglementations internationales. Il laisse libre choix aux entreprises parmi différentes législations. Et
ce, alors que les législations référencées, du fait qu’elles traitent différents aspects de la diligence, ne
forment un cadre de référence complet que si elles sont considérées ensemble.

2) statique au lieu de dynamique : le projet d’'ordonnance présente une deuxieéme contradiction avec
les normes internationales en se concentrant délibérément sur I'état actuel des réglementations citées
sans suivre l'évolution dynamique des références internationales, c’est-a-dire sans obliger les
entreprises a se conformer a la derniére version de la réglementation en question.

3) autodéclaration au lieu de rapports : pour finir, I'entreprise est méme déliée de I'obligation
minimale de rendre compte publiquement de la maniére dont elle applique les législations
internationales. Cette absence de rapports compromet I'ambition déja extrémement modeste de la
Iégislation de rendre accessibles au marché les devoirs de diligence et la transparence au sujet de leur
accomplissement. Autrement dit, la citation de Iégislations au lieu d’une obligation de diligence et de
rendre compte n’est rien de plus qu’une autodéclaration sans transparence.

2.1.3 Exemptions supplémentaires pour le travail des enfants

A. Exemption des PME a risques — contradiction avec I'approche fondée sur le risque
établie a I'international

Le projet d’ordonnance exclut de la réglementation toutes les petites et moyennes entreprises
indépendamment de leurs risques. Une telle exemption par catégorie s’oppose a I'approche fondée sur
le risque des normes et des réglementations-modeéles internationales. Elle est aussi et surtout arbitraire,
car selon les pays, les secteurs et les activités, les chaines de création de valeur des PME comportent
des risques particuliers pour le travail des enfants. On pense par ex. aux entreprises du secteur du
chocolat, du textile ou des matiéres premieres. En 2019, 'administration fédérale a publié une brochure
explicitement adressée aux PME qui incite a faire preuve de diligence en matiére de droits humains et
met en avant ses avantages. Par conséquent, 'ordonnance devrait étre complétée, comme la loi
'ordonne également, par I'inclusion des PME a risques. Le fait que les grandes entreprises a faible
risque soient prises en compte, mais pas les PME a risques élevés, releve de I'arbitraire et non d’'une
approche fondée sur le risque.



B. Exemption excessive des grandes entreprises présentant des risques dits faibles

Exonérer les grandes entreprises a faibles risques de leur devoir de diligence constitue une particularité
suisse qui n'apparait pas dans les réglementations-modeéles étrangeéres. Il est d’autant plus important
d’encadrer étroitement ce traitement préférentiel des grandes entreprises suisses. Le projet
d’'ordonnance a toutefois I'effet contraire : premieérement, pour la question des « risques faibles », il
renvoie automatiquement a I'UNICEF Workplace Index classé par pays et dailleurs qualifié
d’approximatif, plutét qu'a d’autres indicateurs tout aussi pertinents comme la région, le secteur et
l'activité. Deuxiemement, le contrdle des relations commerciales (pour constater si les risques existants
ne sont que faibles) se limite au contrdle de I'indication de la provenance. Un exemple : un produit peut
porter la mention « Made in Germany » si 'assemblage final a lieu en Allemagne. Si un distributeur
suisse achéte une chaussure fabriquée en Allemagne, il peut se libérer du devoir de diligence en se
référant a cette indication de provenance. L’entreprise suisse pourrait ainsi ignorer les étapes de
fabrication intermédiaires (par ex. le tannage du cuir) dans un pays tiers ou le travail des enfants est
un sujet épineux. La liste des exemples illustrant cette limitation de la portée du contréle visant une
exemption pour « risques faibles » pourrait s’allonger indéfiniment (par ex. du chocolat fabriqué en
Belgique, mais avec du cacao provenant de Céte d’lvoire). La réglementation déja laxiste passe ainsi
a co6té de la problématique essentielle. Elle est rendue largement inutile. Travail.Suisse réclame donc
un contréle différencié, approprié et conforme aux normes internationales de toutes les relations
commerciales en lien avec le produit de I'entreprise suisse et susceptibles d’avoir un rapport avec le
travail des enfants — y compris les semi-produits et produits intermédiaires concernés. En accord avec
les normes internationales, I'entreprise qui estime que ses risques sont faibles doit le justifier dans un
rapport public et non se contenter de documenter cette décision sans justification, comme le prévoit le
projet d’ordonnance.

C. L’autre possibilité d’exemption en cas de non-suspicion de recours au travail des
enfants incite a fermer les yeux

L’élément du « soupgon fondé » de recours au travail des enfants est une autre condition préalable du
devoir de diligence qui ne s’appuie sur rien de comparable au niveau international. Cette condition
devient problématique surtout dans linterprétation concréte du projet d’'ordonnance. Ce dernier voit
dans l'absence de soupgon une autre possibilité d’exemption des devoirs de diligence et de
transparence au lieu de considérer cet élément comme le premier point a examiner dans le cadre du
devoir de diligence, a savoir I'évaluation des risques. Un tel point de vue tourne en dérision 'esprit et
l'objectif de la réglementation ainsi que les normes internationales : seul I'exercice du devoir de
diligence peut révéler une éventuelle suspicion de recours au ftravail des enfants. Cette
mécompréhension est lourde de conséquences juridiques dans la pratique : quel département
Compliance d'une entreprise aura envie d’enquéter activement sur les risques de recours au travail des
enfants pour reconnaitre un soupgon fondé le cas échéant et s’exposer alors au devoir de diligence et
de transparence ? D’autant moins si cette méme entreprise a la possibilité de conclure qu’elle n’a aucun
soupgon raisonnable sans s’étre activement acquittée d’'un devoir d’enquéte et de rapport public, ce
qui lui permet de se soustraire au devoir de diligence. De cette fagon, cependant, méme la transparence
de 'accomplissement, avec la société civile comme organe de sanction, telle qu’invoquée par le projet
d’ordonnance lui-méme, n’a pas fonctionné sur un point trés important. La seule chose qui puisse
remeédier a cette situation est de lier systématiquement la vérification du soupgon au devoir de diligence,
avec une obligation de rendre compte en ce sens.



2.1.4 Exemptions supplémentaires pour les minerais de conflit

A. Valeurs-seuils trop élevées

La reprise des valeurs-seuils européennes en dessous desquelles I'importation et la transformation des
minerais de conflit sont exemptées du devoir de diligence est criticable de deux points de vue.
Premierement, pour déterminer les volumes d’importation, le projet d’ordonnance doit respecter
l'objectif du réglement européen sur les minerais provenant de zones de conflit qui sert de modéle.
Travail.Suise exige donc la preuve que les valeurs-seuils fixées couvrent, comme le réglement
européen, au moins 95 % des volumes importés et transformés en Suisse pour chaque minerai et
métal. Si ce n’est pas le cas, ces seuils doivent étre adaptés. Le projet d’'ordonnance n’a a ce jour pas
encore fourni cette preuve. Deuxi€mement, méme la branche concernée au niveau européen considére
comme trop élevé le seuil pour I'or aussi prévu pour la Suisse par le projet d’ordonnance (European
Precious Metals Federation) : elle plaide pour un abaissement des seuils au plus tard lors de la révision
du réglement européen en 2023. La Suisse doit entendre cet appel des professionnels dans sa
réglementation, qui s’appliquera au plus tét a I'exercice 2023, et abaisser les valeurs-seuils pour la
Suisse en concertation avec ladite branche. Ce copier-coller irréfléchi des valeurs-seuils européennes
peut justement conduire a exclure de la réglementation les nombreux acteurs, plus petits mais
hautement spécialisés établis en Suisse (dans la fabrication des composants ou la finition notamment
dans le secteur de l'or). Des valeurs-seuils d’'importation et de transformation élevées constituent un
probléme de taille parce que de petites quantités d’or en provenance de pays en conflit sont parfois
importées en Suisse. En reégle générale, les négociants établis en Suisse importent de I'or pour le
vendre a des raffineries suisses. De méme, il convient de clarifier sur plusieurs points que la
réglementation concerne le commerce de transit éminemment important pour la Suisse (le Conseil
fédéral doit encore fournir les données nécessaires en ce qui concerne les minerais de conflit).

B. Définition trop restreinte des zones de conflit ou a haut risque

Différentes régions problématiques en matiere de violations des droits humains ou le secteur suisse
des matiéres premiéres est présent ne figurent pas dans la liste des zones de conflit ou a haut risque
de RAND Europe retenue pour le projet d’'ordonnance. C’est le cas du Pérou pour ne citer qu’un
exemple. La Suisse est le premier acheteur d’or péruvien, le Pérou étant désormais le cinquiéme plus
grand exportateur d’or au monde. Plusieurs mines de ce pays sont impliquées dans de graves violations
des droits humains. Conformément a I'esprit et a I'objectif de la réglementation et sur le modéle du
reglement européen sur les minerais de conflit, 'ordonnance doit donc étre adaptée de maniére a
couvrir aussi explicitement les pays qui certes ne sont pas dans une situation de conflit effectif ou qui
ne sont pas des Etats dits défaillants avec des violations systématiques des droits de 'homme &
'échelle nationale, mais dont les gisements de matiéres premiéres comprennent des minerais trés
demandés au niveau local, régional ou mondial, et qui, selon la zone (une approche par zone est
requise par définition) peuvent également étre associés a d’'importantes violations des droits de
I'hnomme ou pollutions environnementales.

C. Exception contraire a la loi pour les métaux recyclés

L’exception pour I'importation et la transformation de métaux recyclés se situe en dehors du champ de
la délégation Iégale ainsi que de la compétence concréte de I'ordonnance. La loi indique seulement
que le Conseil fédéral fixe les volumes d’importation en dessous desquels les entreprises sont
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exemptes. Aucun autre motif d’exclusion n’est prévu. L’exemption du devoir de diligence et de
transparence pour les métaux recyclés est contraire a la loi et doit étre supprimée purement et
simplement. L’abandon de cette disposition est également pertinent dans la pratique. Pensons par
exemple aux bijoux recyclés importés en Suisse depuis les Emirats arabes unis ou des destinations
similaires.

2.1.5 Conclusion : il ne reste plus guére d’entreprises soumises a la réglementation

La conclusion est claire : aprés les diverses restrictions de I'ordonnance, qui sont inadaptées ou
contraires a la loi ou au droit international, il ne reste que trés peu d’entreprises qui se soumettent
volontairement aux obligations légales de diligence et de transparence. Il appartient au Conseil fédéral
de démentir cette conclusion. A la fois en apportant les améliorations proposées et en estimant, aprés
les ajustements éventuels, le nombre d’entreprises susceptibles d’étre finalement concernées par la
Iégislation. Il incombe au Conseil fédéral de procéder a ces estimations sous le titre « Conséquences
économiques ».

2.2 Cahier des charges concernant la diligence — lacunaire et incohérent par rapport aux
normes internationales référencées

2.2.1 Réserves fondamentales

Le devoir de diligence est la raison d’étre de 'ensemble de la réglementation sur le travail des enfants
et les minerais de conflit, méme si sa pertinence dans la pratique est remise en question par le manque
de contrdle et la prolifération des criteres d’exemption. |l reste essentiel que les devoirs de diligence
introduits pour la premiére fois dans la Iégislation suisse soient formulés conformément aux normes
internationales. Pour I'essentiel, la loi a délégué cette mission importante a I'ordonnance dans un
lapidaire art. 964se¥es CO [nouveau] s’appuyant sur les principes concis de « systeme de gestion » et
de « politique relative a la chaine d’approvisionnement ». Les objections constitutionnelles quant a cette
approche ont déja été évoquées.

Quatre déficits majeurs apparaissent dans la formulation des devoirs de diligence dans le projet
d’'ordonnance au regard des normes internationales.

- Premiérement, le cahier des charges en matiére de diligence est incomplet sur certains points
essentiels.

- Deuxiémement, il contredit les normes internationales sur des aspects importants.

- Troisiemement, les devoirs de diligence sont présentés de maniére statique dans I'ordonnance,
c’est-a-dire uniquement par des renvois explicites épars aux réglementations internationales
en constante évolution.

- Quatriemement, les régles s’inspirent de réglementations qui, en raison de leur approche limitée,
sont déja dépassées au niveau international.

Les lacunes ainsi identifiées et les exigences d’ajustement qu’elles appellent sont classées par ordre
croissant d’'importance. Il est nécessaire de procéder a un remaniement en profondeur du projet
d’ordonnance dans le but d’établir, par un renvoi dynamique, un rapprochement systématique
avec les réglementations internationales les plus récentes.



Ceci dit, il est important que I'ordonnance énonce explicitement au moins les principes des devoirs de
diligence et ne fonctionne pas exclusivement avec des renvois. Dans ce sens, les lacunes principales
sont associées dans ce qui suit a des propositions concrétes portant sur le texte de I'ordonnance ou
les commentaires. Cette critique individuelle a da rester relativement sommaire pour ne pas s’étendre
excessivement. Les critiques concernent soit le travail des enfants ou les minerais de conflit ou parfois
les deux. Elles sont les suivantes (pour chaque point, se reporter aux explications complémentaires
pour les justifications) :

2.2.2 Les différentes critiques avec suggestions

A. Objet incomplet de la diligence — pas de définition légale avec une conception trop
limitée du travail des enfants

Clarifier ce que I'on entend par « travail (abusif) des enfants » est utile aussi bien aux personnes
concernées qu’aux entreprises et envoie un signal clair. Ce terme doit donc figurer dans le texte de
l'ordonnance. Les explications ne sont pas indiquées pour cela. De plus, les explications qui figurent
sont, d’'une part, difficilement compréhensibles. D’autre part, elles donnent « la priorité » en résumé
aux « pires formes de travail des enfants » (comme la traite des enfants ou I'esclavage) au lieu de
suivre une définition plus large couvrant d’autres aspects du travail des enfants. De ce point de vue, il
convient notamment de préciser clairement dans le texte de 'ordonnance que le travail des moins de
15 ans est interdit dans tous les cas conformément a la convention n° 138 de I'OIT.

B. Portée réduite du devoir de diligence — seulement les relations commerciales en amont,
pas en aval

Conformément aux normes internationales, le devoir de diligence de la chaine d’approvisionnement
(ou plutét de la chaine de création de valeur) doit étre étendu non seulement aux étapes en amont
d’une entreprise (c.-a-d. les fournisseurs, etc.), mais aussi aux étapes en aval (c.-a-d. la clientéle). Le
projet d’'ordonnance s’est toutefois écarté de cette conception internationalement reconnue, du moins
en ce qui concerne le travail des enfants. Selon le libellé, 'expression « proposer des produits ou des
services » ne couvre que I'amont, autrement dit I'offre de produits ou de services aux entreprises
suisses. L’aval n’est pas couvert, c'est-a-dire la vente par des entreprises suisses de produits ou de
services a des acteurs ayant par la suite recours au travail des enfants. Le travail des enfants peut
aussi toucher le marché de vente, par ex. lorsqu’un groupe agroalimentaire suisse vend des pesticides
qui sont utilisés dans des plantations et qui nuisent a la santé des enfants travaillant dans les champs.
On peut facilement imaginer d’autres cas de figure. Pour que ces situations soient aussi couvertes, le
terme « chaine d’approvisionnement », utilisé dans l'ordonnance, doit étre remplacé pour étre
conforme au droit international.

C. Ambiguité de I’étendue de la diligence — clarification nécessaire en faveur d’une étendue
suffisante pour les chaines de création de valeur a plusieurs niveaux

Selon les Principes directeurs des Nations unies et les directives de TOCDE référencées dans le contre-
projet, le devoir de diligence doit en principe couvrir toute la chaine de création de valeur, soit toutes
les relations commerciales. Cela signifie que toutes les relations commerciales envers les fournisseurs
de produits ou les prestataires de services doivent étre soumises a une diligence raisonnable. La
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vérification par les entreprises se limite, dans une approche proportionnée, aux impacts directement
liés a I'activité commerciale, aux produits ou aux services de I'entreprise (directly linked). Les risques
qui ne sont pas directement liés a l'activité commerciale de I'entreprise sont de ce fait exclus de
I'obligation de vérification. En outre, 'approche fondée sur les risques qui est prévue est un facteur de
restriction supplémentaire : la diligence exigée s’appuie sur les conséquences les plus graves de
I'activité de I'entreprise sur I'étre humain et I'environnement. En revanche, une obligation de vérification
qui ne se limiterait qu’au premier niveau (first tier) de la chaine d’approvisionnement ou de création de
valeur serait largement insuffisante en réalité, car les problémes surviennent souvent avant tout aux
plus bas niveaux. Pour prendre une image, le travail des enfants par exemple a lieu principalement
dans la plantation de café, de sorte qu’un devoir de diligence se limitant au niveau du grossiste pour le
café torréfié n’aurait pas de sens.

Cette conception de base des relations commerciales a contréler doit étre clarifiée dans les définitions
de 'ordonnance. Le projet d’ordonnance a toutefois omis de le faire. Il a ainsi créé des problémes sur
différents aspects réglementaires qui auraient pu étre évités en clarifiant, comme dit plus haut, les
relations commerciales a vérifier conformément au droit international : par exemple pour savoir jusqu’ou
doit aller la vérification des entreprises ne présentant que de « faibles risques » pour les exempter du
devoir de diligence. Comme nous I'avons expliqué plus haut, la vérification de la provenance (mention
made in) ancrée dans le projet d’ordonnance aurait pour conséquence que les domaines qui présentent
des risques ne retiennent méme pas I'attention de 'entreprise, le reglement deviendrait alors largement
inopérant. Ce probléme aurait pu étre évité en appliquant aux relations commerciales a vérifier la
terminologie conforme au droit international. Enfin, cela permettrait aussi de clarifier la formulation
trompeuse de la « chaine d’approvisionnement » en matiére de minerais de conflit. Le terme figurant
dans I'ordonnance de « responsabilité » des minerais de conflit — compris comme la possession ou la
détention — apparait trop restrictif. Les processus non physiques comme le commerce (de transit)
éminemment important pour le secteur suisse des matiéres premiéres doivent aussi étre explicitement
couverts par la réglementation et constituer ainsi des relations commerciales soumises a un devoir de
diligence.

D. Ambiguité du degré d’obligation — « devoir d’effort » plutét que « devoir d’agir »

Le rapport explicatif du projet d’'ordonnance introduit la qualification supplémentaire du « devoir
d’effort » en ce qui concerne le degré d’obligation du devoir de diligence. Ce terme est étranger au droit
suisse dans le contexte qui nous occupe des processus de due diligence et de la compliance des
entreprises. Notre ordre juridique distingue habituellement le « devoir d’agir » du « devoir de réussite ».
La communauté internationale aussi utilise des termes comparables en matiére de Business & Human
Rights. Elle assigne a la « mandatory Human Rights Due Diligence (mHRDD) » des devoirs d’agir et
non des devoirs de réussite, méme si, a certains égards, des voix isolées sous-entendent méme un
devoir de réussite. En tout cas, les Principes directeurs des Nations unies et les directives de TOCDE
exigent au minimum d’agir de maniére proportionnée pour identifier les risques réels et potentiels, éviter
autant que possible I'apparition du risque et, dans le cas contraire, prendre les mesures correctives
nécessaires (par la minimisation et la réparation). Plutét qu'une tolérance zéro, I'action se traduit par
une amélioration continue. Il est question d’'un devoir d’agir pour ceuvrer dans une certaine direction.

On peine a comprendre pourquoi le projet d’'ordonnance renonce consciemment ou inconsciemment
au terme pertinent de « devoir d’agir » pour décrire ces obligations et évoque a la place un « devoir
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d’effort ». Par cette création terminologique, il donne limpression de créer entre le devoir de
transparence et le devoir d’agir une catégorie intermédiaire d’obligation atténuée et de vouloir y ranger
le devoir de diligence. Il convient donc de clarifier ce point et de parler systématiquement de « devoir
d’agir » en lieu et place d’un « devoir d’effort ».

E. Mécanismes de réparation et de plainte internes aux entreprises — passage dénué de
substance

L'efficacité des processus internes de plainte et de réparation des entreprises et la diligence
raisonnable sont interdépendantes pour concrétiser la responsabilité sociale des entreprises et leur
devoir de diligence. En outre, ils constituent le complément nécessaire aux incontournables
mécanismes d’application étatiques.

Les Principes directeurs des Nations unies ainsi que les directives de 'OCDE référencées dans le
contre-projet et le guide de 'OCDE s’expriment clairement sur 'importance de ces mesures correctives
et établissent des criteres : méme avec les meilleures politiques et procédures, une entreprise
individuelle peut toujours avoir un impact négatif sur les droits de 'homme ou y contribuer. Si elle
constate I'existence d’une telle situation, sa responsabilité en matiére de respect des droits humains
exige qu’elle s’efforce activement d’apporter réparation, seule ou en coopération avec d’autres acteurs.
Les mécanismes de plainte au niveau opérationnel sont un moyen efficace pour permettre la réparation
a condition qu’ils remplissent certains critéres clés : la légitimité, I'accessibilité, la prévisibilité,
limpartialité, la transparence et I'ouverture au dialogue.

En accord avec les conclusions du Parlement européen, il est question de besoins trés concrets et
essentiels tels que la réparation en cas de violations massives et généralisées : par exemple, dans le
cas des problémes partiellement abordés ici, le travail des enfants ou les dégats liés aux minéraux de
conflit.

De tels mécanismes sont particulierement nécessaires dans le contre-projet, car contrairement a la loi-
modéle néerlandaise sur la diligence en matiére de travail des enfants, il ne s’accompagne d’aucune
application ou sanction par I'Etat du devoir de diligence, que ce soit par voie judiciaire ou extrajudiciaire.

Le projet d’ordonnance reconnait cette nécessité en principe, mais les dispositions telles qu’elles sont
congues sont bien trop vagues pour étre efficaces. En particulier, elles ne satisfont pas les critéres clés
exigés par les normes internationales. Le projet d’'ordonnance se contente de constater laconiquement :
« [’entreprise] veille a permettre a toute personne intéressée de faire part de ses préoccupations
concernant le travail des enfants [ou les minerais de conflit] dans la chaine d’approvisionnement. »
C’est beaucoup trop peu. Sur la base des normes internationales susmentionnées, il ne s’agit pas
simplement de recueillir d’éventuelles préoccupations. Les entreprises ont au contraire le devoir d’agir
pour mettre en place activement un mécanisme fonctionnel et ainsi voulu par le Iégislateur, qui fournit
des solutions et, a défaut, met a disposition des procédures de plaintes. De ce point de vue, les
approches figurant dans les explications de l'ordonnance apparaissent comme arbitraires et ne
s’intégrent dans aucun cadre global structuré : ou les personnes concernées doivent-elles s’adresser ?
Comment une entreprise doit-elle procéder concretement si une telle information lui parvient ? Quel est
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le rOle des parties prenantes, comment les organisations locales de la société civile ou les syndicats
par exemple sont-ils impliqués ? Comment garantir que le processus d’aide ou de plainte remplisse les
criteres clés mentionnés ci-dessus ? Etc. Le projet d’ordonnance ne donne aucun repére pour répondre
a toutes ces interrogations par rapport, par exemple, a la loi allemande sur les chaines
d’approvisionnement plus concréte et plus contraignante. L’entreprise doit répondre a ces questions
aussi. Mais pour cela, elle a besoin d’une orientation concréte de I'Etat, c’est-a-dire au niveau de
l'ordonnance. Il existe dans la communauté internationale suffisamment de réglementations de
références pour offrir des suggestions : la proposition de directive conforme a la résolution du
Parlement européen, en application des exigences internationales, présente un intérét particulier
puisqu’elle est coulée dans le moule juridique. Au niveau national, il y a la loi allemande sur les chaines
d’approvisionnement qui vient d’étre adoptée.

3 Conclusion : une loi faible assortie d’'un projet d’ordonnance encore plus faible

Une loi trés faible entraine une ordonnance forcément faible mais celle-ci I'est particulierement car le
Conseil fédéral n’a méme pas exploité la marge de manceuvre existante pour en tirer le meilleur usage
possible. Et ce, alors que le vent en Europe et dans le monde souffle dans le sens contraire, vers une
réglementation plus contraignante de la responsabilité des entreprises. Cette divergence entre
'ambition affichée du projet de suivre le rythme international et la réalité d’un projet non seulement
dépassé par rapport a I'étranger mais surtout inefficace est pour Travail.Suisse une raison de plus de
poursuivre ses efforts afin de travailler de maniére fondamentalement différente a une responsabilité
des entreprises plus moderne et plus contraignante.

En vous remerciant par avance de réserver un bon accueil a notre réponse, nous vous adressons,
Madame la Conseillére fédérale, Madame, Monsieur, nos salutations distinguées.

h b5 < o

Adrian Wthrich, président Denis Torche, responsable politique
extérieure
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Sehr geehrte Frau Bundesratin Karin Keller-Sutter
Sehr geehrte Damen und Herren

Besten Dank fur die Moglichkeit, an der Vernehmlassung zur Verordnung Uber Sorgfaltspflichten
und Transparenz in den Bereichen Mineralien und Metalle aus Konflikigebieten sowie Kinderarbeit
(VSoTr) teilzunehmen. Beiliegend finden Sie unsere Stellungnahme.

Fir Riuckfragen stehen wir Ihnen gerne zur Verfugung

Mit freundlichen Grissen

Vania Alleva Martine Docourt
Prasidentin Unia Leiterin Abt. Politik
Beilage:

- Vernehmlassungsantwort der Gewerkschaft Unia zur Verordnung Gber Sorgfaltspflichten
und Transparenz in den Bereichen Mineralien und Metalle aus Konfliktgebieten sowie
Kinderarbeit (VSoTr).
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Vernehmlassungsantwort des Komitees fiir UNICEF Schweiz und Liechtenstein zum Entwurf der
Verordnung Uber Sorgfaltspflichten und Transparenz in den Bereichen Mineralien und Metalle
aus Konfliktgebieten sowie Kinderarbeit (VE-VSoTr)

Sehr geehrte Frau Bundesratin

Sehr geehrte Damen und Herren

UNICEF Schweiz und Liechtenstein bedankt sich fir die Moglichkeit, im Rahmen der Ver-
nehmlassung zur oben genannten Verordnung Stellung nehmen zu kénnen.

UNICEF Schweiz und Liechtenstein ist Uberzeugt, dass griffige und umfassende Gesetzes-
grundlagen notwendig sind, damit Unternehmen ihre Verantwortung, die Menschen- und
Kinderrechte zu respektieren, wahrnehmen. Diese Regulierungen missen unseres Erachtens
international abgestimmt sein und alle Menschenrechte umfassen, die Kinderrechte aber be-
sonders bericksichtigen. Die Kindheit kennzeichnet eine einzigartige, besonders verletzliche
Phase der korperlichen, geistigen und emotionalen Entwicklung. Verletzungen der Kinder-
rechte konnen fir die Betroffenen lebenslange, irreversible und manchmal generationen-
tibergreifende Folgen haben.

Die schweizerische Gesetzesvorlage legt einen Fokus auf Kinderarbeit. Wie UNICEF Schweiz
und Liechtenstein zu einem friheren Zeitpunkt bereits dargelegt hat, kann sich der einseitige
Fokus auf Kinderarbeit, wie er in der Gesetzesvorlage zurzeit angelegt ist, kontraproduktiv
auswirken. Kinderarbeit ist eine schwere Kinderrechtsverletzung. Gleichzeitig ist sie meist
auch die Folge verschiedener anderer Menschen- und Kinderrechtsverletzungen, wie Armut,
ungenugendem Zugang zu Bildung oder fehlenden Sozialstandards. Ein vorgegebener Fokus
auf einen Risikobereich kann dazu fihren, dass andere - teils fir Unternehmen wesentlichere
- Themenbereiche keine Beachtung finden. Dies widerspricht den relevanten und teils in der
Gesetzesvorlage und Verordnung referenzierten internationalen Grundlagen in diesem Be-
reich, welche einen risikobasierten und verhaltnismassigen Ansatz fordern. Zudem gehen flr
ein Unternehmen wichtige Ressourcen verloren, wenn sie nicht auf diese Bereiche fokussie-
ren, die fiir ein Unternehmen und dessen Einflussgruppen am relevantesten sind.



Die letzten globalen Zahlen zur Kinderarbeit, welche von der Internationalen Arbeitsorganisa-
tion (ILO) und UNICEF im Juni 2021 veroffentlicht wurden, belegen, dass 160 Millionen Kin-
der, d.h. fast 1 von 10 Kindern weltweit, zurzeit von Kinderarbeit betroffen sind." Der Bericht
zeigt auch auf, dass die Fortschritte zur Abschaffung der Kinderarbeit zum ersten Mal seit
zwanzig Jahren ins Stocken geraten sind. Wirksame Massnahmen von Seiten der Staaten,
Unternehmen und der Zivilgesellschaft sind deshalb ndtiger denn je.

Unsere Stellungnahme basiert auf der UN-Konvention Uber die Rechte des Kindes (UN-Kin-
derrechtskonvention, KRK). Insbesondere liegt der Fokus auf den vier Grundprinzipien der
Kinderrechtskonvention — dem Recht des Kindes auf Nicht-Diskriminierung (Art. 2), dem
ibergeordneten Kindsinteresse (Art. 3), dem Recht auf Leben, Uberleben und Entwicklung
(Art. 6) und dem Recht des Kindes, gehort zu werden (Art. 12). Obwohl die zur Vernehmlas-
sung stehende Verordnung in weiten Teilen auf Kinderrechte — namlich die Kinderarbeit - fo-
kussiert, sehen wir die Kinderrechtskonvention sowie insbesondere die Grundprinzipien in
Art. 2, 3und 12 in der Verordnung nur ungenigend berlicksichtigt.

In den folgenden Abschnitten diskutieren wir einige aus Kinderrechtssicht besonders rele-
vante Punkte, die unseres Erachtens in der Verordnung und/oder dem erlauternden Bericht
einer Anpassung bedirfen und nennen unsere Empfehlungen.

1. Definition der Kinderarbeit
Der erlauternde Bericht zur Verordnung anerkennt, dass Kinderarbeit verschiedene Formen
annehmen kann, schrankt die Definition jedoch auf die ILO-Konventionen 182 und 138 zu den
schlimmsten Formen von Kinderarbeit sowie zum Mindestalter ein.2 Mit diesem engen Fokus
werden zahlreiche Formen von Kinderarbeit ausgeschlossen, die fir Kinder weitreichende
negative Folgen haben und fur Unternehmen bei ihren Aktivitaten nicht minder relevant sind.
Kinder haben gemass Art. 32 der UN-Kinderrechtskonvention ,das Recht, vor wirtschaftlicher
Ausbeutung geschiitzt zu werden und nicht zu einer Arbeit herangezogen zu werden, die Ge-
fahren mit sich bringt, die Erziehung des Kindes behindert oder die Gesundheit des Kindes
oder seine korperliche, geistige, seelische, sittliche oder soziale Entwicklung schadigen
kénnte.”3 Die ILO (so auch in dem in der Verordnung referenzierten ILO-IOE Child Labour
Guidance Tool for Business?) definiert Kinderarbeit als Arbeit, die Kindern ihre Kindheit, ihr
Potenzial und ihre Wirde nimmt und die ihrer korperlichen oder geistigen Entwicklung scha-
det, auch indem sie ihre Bildung behindert.%

» Um der Komplexitat der Thematik gerecht zu werden und moglichst viele Kinder vor
Kinderarbeit zu schiitzen, empfiehlt UNICEF Schweiz und Liechtenstein die Auf-
nahme einer breiteren Definition der Kinderarbeit wie oben beschrieben gemass UN-

TILO / UNICEF (2021): Child Labour: Global estimates 2020, trends and the road forward,
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed _norm/---ipec/documents/publication/wecms 797515.pdf
2Verordnung, erlduternder Bericht S.9.

3 Ubereinkommen tiber die Rechte des Kindes (1989), https://fedlex.data.admin.ch/filestore/fedlex.data.ad-
min.ch/eli/cc/1998/2055 2055 2055/20161025/de/pdf-a/fedlex-data-admin-ch-eli-cc-1998-2055 2055 2055-20161025-
de-pdf-a.pdf

41LO, IOE (2015): Child Labour Guidance Tool for Business, https://www.ilo.org/ipec/Informationre-
sources/WCMS IPEC PUB 27555/lang--en/index.htm

51L0O, What is child labour. https://www.ilo.org/ipec/facts/lang--en/index.htm
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Kinderrechtskonvention und ILO sowie die Aufnahme eines Verweises auf die UN-
Kinderrechtskonvention in der Verordnung.

» Wir empfehlen zudem, Kinderarbeit in einem eigenen Abschnitt auch unabhangig
des «begrindeten Verdachts auf Kinderarbeit» in der Verordnung unter Art. 1 «Be-
griffsdefinitionen» zu definieren.

2. Sorgfaltsprufungspflicht: Ausnahmen im Bereich Kinderarbeit fur kleinere und
mittlere Unternehmen (KMU)

Aus Kinderrechtssicht ist der kategorische Ausschluss aller KMUs ohne Ausnahme fiir sol-
che, welche ein hohes Risiko fur Kinderarbeit in ihrer Wertschopfungskette haben, problema-
tisch und nicht zielfiihrend. Zudem ist ein solcher genereller Ausschluss nicht im Gesetz an-
gelegt. Der Ausschluss geht entgegen den in den relevanten internationalen Grundlagen
angelegten risikobasierten Ansatz, nach welchem die Risiken und negativen Auswirkungen
fir die Rechteinhaber/-innen (z.B. Kinder) gegeniiber den Rechten der Unternehmen prioritar
sind.®

KMUs machen einen Grossteil der schweizerischen Unternehmenslandschaft aus und es
ware falsch anzunehmen, dass nur Grossunternehmen fur Menschen- und Kinderrechtsver-
letzungen verantwortlich sind oder solche Risiken bergen (man beachte z.B. den Rohstoffsek-
tor, Textilverarbeitung, Kakao, oder weitere landwirtschaftliche Produkte).

» UNICEF Schweiz und Liechtenstein empfiehlt deshalb, die Verordnung dahingehend
zu erganzen, dass auch Unternehmen der Sorgfaltspflicht unterstehen, welche die
Schwellenwerte nach Art. 4 VE-VSoTr nicht erreichen, deren Auswirkungen der eige-
nen Geschaftstatigkeit, von kontrollierten Unternehmen und aufgrund von Ge-
schaftsbeziehungen mit Dritten aber ein grosses Risiko von Kinderarbeit aufweisen.

» Fir die Frage, ob ein grosses Risiko vorliegt, sollen verschiedene Kriterien massge-
blich sein:

- Staat (gemass UNICEF Children’s Rights in the Workplace Index);

- Region (z.B. hierin bestimmte Region eines Staates mit erhdhten Risiken);

- Sektor;

- Konkrete Tatigkeit (einige risikobehaftete Tatigkeiten werden im in der Verord-
nung referenzierten ILO-IOE Child Labour Guidance Tool for Business genannt: An-
kauf von Kakao, Kaffee, Tee, Zucker, Tabak und Gewlirzen; von Bekleidung, Schu-
hen oder Kleidungszubehor; graduelle Produktion von elektronischen Endprodukten
in der Lieferkette.)’

- Weitere Risikobewertung basierend auf weiteren externen Informationen. Hier
kénnen z.B. Berichte von UN-Organisationen (z.B. National Child Labour Surveys
der ILO, Berichte von UNICEF oder OHCHR) oder Studien von Universitaten oder
zivilgesellschaftlichen Organisationen herangezogen werden.

6 UNO-Leitprinzipien flir Wirtschaft und Menschenrechte (2011), Art. 14. «Manche kleine und mittlere Unternehmen
kéonnen jedoch schwere Auswirkungen auf die Menschenrechte haben, was ungeachtet ihrer Grosse entsprechende
MafRnahmen erforderlich werden lasst. Die Schwere der Auswirkungen ist danach zu bemessen, welches Ausmal3
und welchen Umfang sie besitzen und inwieweit sie nicht wiedergutzumachen sind.» https:.//www.globalcom-
pact.de/wAssets/docs/Menschenrechte/Publikationen/leitprinzipien fuer wirtschaft und menschenrechte.pdf.
71LO, IOE (2015): Child Labour Guidance Tool for Business. https://www.ilo.org/ipec/Information-

resources/WCMS IPEC PUB 27555/lang--en/index.htm
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3. Sorgfaltspriufungspflicht: Ausnahmen fir Unternehmen ohne «begriindeten Ver-
dacht auf Kinderarbeit»

Aus Sicht von UNICEF Schweiz und Liechtenstein ist der Prozess, der gemass Verordnung fur
Unternehmen zu einem Ausschluss der Sorgfaltspflicht fuhrt, nicht klar verstandlich. Es wer-
den Fragen, die eigentlich zur Sorgfaltsprifungspflicht geh6ren, mit jenen vermischt, die zu
einer Befreiung davon fuhren sollen. Ein Unternehmen muss gemass Verordnung jedoch bei
der Frage, ob es von der Sorgfalt entbunden ist, weit weniger prufen, als es im Rahmen der
international geforderten Sorgfaltsprifungspflicht eigentlich prafen musste. Sinn- und wir-
kungsvoller ware es, wenn die Risikoprifung gemass den Vorgaben der Sorgfaltspriifungs-
pflicht erfolgen wirde. Dies wirde auch die Handhabe fur Unternehmen erleichtern.

Besonders problematisch ist aus Sicht von UNICEF Schweiz und Liechtenstein die Bertick-
sichtigung der Herkunftsangabe «Made in» fur Produkte und Dienstleistungen fur eine Risi-
koprifung. Die «Made in»-Angabe nennt das Land der Endproduktion. Kinderarbeit und wei-
tere Menschenrechtsverletzungen passieren jedoch meist beim An- und Abbau von
Rohstoffen oder im Rahmen der Vor- und Zwischenproduktion. Beispiele hierfiir sind Schoko-
lade/Kakao, weitere landwirtschaftliche Produkte, technologische Gerate (Rohstoffabbau) o-
der auch der Textilsektor (Baumwolle, Vorproduktion)®. So betont auch der aktuelle Bericht
von der ILO und UNICEF zu den globalen Zahlen zur Kinderarbeit, dass Unternehmen einen
besonderen Fokus auf die unteren Ebenen der Lieferketten legen sollen, da dort das Risiko
far Kinderarbeit oft am starksten ausgepragt ist.®

Wir begrussen, dass der UNICEF-Workplace-Index in der Verordnung aufgenommen wurde
und den Unternehmen als Instrument fur die Risikopriifung an die Hand gegeben wird. Der
Index basiert auf einer Vielzahl von Indikatoren, die fiir eine erste Einschatzung auf Lander-
ebene aufbereitet wurden. Der Index unterscheidet jedoch nicht nach Regionen und Sektoren
und kann deshalb nur eine erste grobe Einschatzung fiir ein Risiko fiir Kinderarbeit bieten. Er
sollte deshalb unseres Erachtens nicht als einziges Kriterium fir eine Befreiung eines Unter-
nehmens aus der Sorgfaltsprifungspflicht verwendet werden, sondern durch andere Instru-
mente und Informationen erganzt werden.

Unseres Erachtens sind die Ausnahmebestimmungen zu stark darauf ausgerichtet, moglichst
viele Unternehmen von den Sorgfaltsprifungspflichten zu entbinden. Dies ist aus Kinder-
rechtssicht der falsche Ansatz und aus einer Risikoperspektive (auch flir Unternehmen) nicht
sinnvoll und zielfihrend. Zudem folgt dies nicht dem Grundgedanken der Gesetzesvorlage,
dass vorwiegend Binnenunternehmen von der Sorgfaltsprifungspflicht entbunden werden
sollen.

» UNICEF Schweiz und Liechtenstein fordert dazu auf, die Herkunftsanagabe «made
in» als Kriterium fir die Risikoeinschatzung zu streichen. Wie bereits oben erwahnt,
sind fur eine Risikoeinschatzung verschiedene Kriterien relevant. Der UNICEF-Work-
place-Index sollte hiervon ein Teil sein.

- Staat (gemass UNICEF Children’s Rights in the Workplace Index);

8 UNICEF (2020): Children’s Rights in the Garment and Footwear Supply Chain, www.unicef.org/me-
dia/70121/file/Childrens-rights-in-the-garment-and-footwear-supply-chain-2020.pdf / UNICEF (2018): Children’s
Rights in cocoa-growing communities in Cote d’Ivoire, https:/sites.unicef.org/csr/css/synthesis-report-children-
rights-cocoa-communities-en.pdf

91LO / UNICEF (2021): Child Labour: Global estimates 2020, trends and the road forward,
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed _norm/---ipec/documents/publication/wcms 797515.pdf
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- Region (z.B. bestimmte Region eines Staates mit erh6hten Risiken);

- Sektor;

- Konkrete Tatigkeit (einige risikobehaftete Tatigkeiten werden im in der Verord-
nung referenzierten ILO-IOE Child Labour Guidance Tool for Business genannt: An-
kauf von Kakao, Kaffee, Tee, Zucker, Tabak und Gewlrzen; von Bekleidung, Schu-
hen oder Kleidungszubehor; graduelle Produktion von elektronischen Endprodukten
in der Lieferkette.)'

- Weitere Risikobewertung basierend auf weiteren externen Informationen. Hier
kénnen z.B. Berichte von UN-Organisationen (z.B. National Child Labour Surveys
der ILO, Berichte von UNICEF oder OHCHR) oder Studien von Universitaten oder
zivilgesellschaftlichen Organisationen herangezogen werden.

4. Sorgfaltsprifungspflicht: Ausnahmen fur Unternehmen, welche bereits eine
Sorgfaltsprifung machen
Eine zusatzliche Ausnahme fir Unternehmen gemass Art. 6 VE-VSoTR, welche sich bereits an
gewisse Regelwerke halten, ist ein Zirkelschluss und schafft falsche Anreize. Zudem ist unse-
res Erachtens nicht klar geregelt, wie Unternehmen die ILO-Konventionen 182 und 138 ein-
halten sollen.

> UNICEF Schweiz und Liechtenstein fordert daher dazu auf, den Artikel 6 VE-VSoTR
aus der Verordnung zu streichen.

5. Sorgfaltspriufung im Bereich Kinderarbeit
Art. 8 VE-VSoTR «Lieferkettenpolitik im Bereich Kinderarbeit» ist unseres Erachtens unvoll-
standig und orientiert sich nur bruchsttickhaft an den internationalen Vorgaben. Die relevan-
ten internationalen Standards, welche einen umfassenden Sorgfaltsprifungsprozess aufzei-
gen, sind die UNO-Leitprinzipien fir Wirtschaft und Menschenrechte (UN Guiding Principles,
UNGP)" und die OECD-Leitsatze fiir multinationale Unternehmen (OECD-Leitsatze)'. Auch
das in der Verordnung referenzierte ILO-IOE Child Labour Guidance Tool, an welchem sich
die Unternehmen fir ihre Sorgfaltsprufung / Lieferkettenpolitik orientieren sollen, geht in ei-
nigen Punkten weiter als die Verordnung. Dies flihrt zu Unklarheit und kann zu Unsicherhei-
ten bei der Umsetzung fiihren.

» UNICEF Schweiz und Liechtenstein fordert deshalb dazu auf, die Pflichten fur die
Sorgfaltsprifung an den verschiedenen relevanten und aktuellen Regelwerken und
Vorschriften zu orientieren und diesen Artikel dementsprechend anzupassen.

Einige Detailpunkte nehmen wir in den kommenden Abschnitten auf.

0 1LO, IOE (2015): Child Labour Guidance Tool for Business, https://www.ilo.org/ipec/Informationre-

sources/WCMS IPEC PUB 27555/lang--en/index.htm

" UNO-Leitprinzipien fir Wirtschaft und Menschenrechte (2011), https://www.globalcompact.de/wAssets/docs/Men-
schenrechte/Publikationen/leitprinzipien fuer wirtschaft und menschenrechte.pdf.

2 Organisation fir Wirschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung (2011): OECD-Leitsétze fiir multinationale Un-
ternehmen, https://www.oecd.org/berlin/publikationen/oecd-leitsaetze-fuer-multinationale-unternehmen.htm
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a. Fehlende Grundsatzerklarung
Bei den beschriebenen Schritten der Sorgfaltsprifung in der Verordnung und im erlautern-
den Bericht fehlt die Pflicht zum Verabschieden einer Grundsatzerklarung. Gemass internati-
onal anerkannten Standards gehort eine Grundsatzerklarung zu den Kernelementen einer
menschenrechtlichen Sorgfaltsprifung. Da Gesetz und Verordnung auf Kinderarbeit fokussie-
ren, sollten die Kinderrechte in einer Grundsatzerklarung eines Unternehmens besonders be-
rucksichtigt werden. Hierzu kann das UNICEF-Instrument «Children’s Rights in Policies and
Codes of Conduct” als Grundlage dienen.™

» UNICEF Schweiz und Liechtenstein empfiehlt, die Verabschiedung einer Grundsatzer-
klarung gemass Vorgaben der UNGP als Schritt im Rahmen der Sorgfaltsprifung in
die Verordnung Art. 8 aufzunehmen.

» Da der Fokus des Gesetzes auf Kinderarbeit liegt, empfehlen wir, die Kinderrechte in
dieser Grundsatzerklaurng besonders zu berucksichtigen, im Mindesten mit einem
Verweis auf die UN-Kinderrechtskonvention sowie auf die Leitprinzipien Kinder-
rechte und unternehmerisches Handeln.™

b. Mangelnde Klarheit betreffend Beschwerdemechanismus
Die Verordnung beschreibt einen Schritt der Sorgfaltspriufung dahingehend, dass ein Unter-
nehmen dafiir sorgen muss, «dass Bedenken hinsichtlich Kinderarbeit gemeldet werden kon-
nen.» Dies steht nicht im Einklang mit den international anerkannten Bestimmungen und
schreibt Unternehmen eine zu passive Rolle zu. Unternehmen haben die aktive Pflicht, einen
angemessenen Mechanismus fiir Beschwerden zur Verfigung zu stellen. Gemass Leitprinzip
31 der UNGP sollte ein ,,angemessener” Mechanismus legitim, zuganglich, berechenbar,
ausgewogen, transparent und kompatibel mit den international anerkannten Menschenrech-
ten sein.™

Die Zuganglichkeit eines solchen Mechanismus fir Kinder und Jugendliche ist hierbei von
besonderer Bedeutung.'® UNICEF verfagt Gber Handreichungen fur Unternehmen, welche
Punkte besonders beachtet werden sollten.”’

» UNICEF Schweiz und Liechtenstein empfiehlt deshalb die Aufnahme des Begriffs
«Beschwerdemechanismus gemass UNO-Leitprinzipien far Wirtschaft und Men-
schenrechte» in die Verordnung, Art. 8.

» Zudem fordern wir dazu auf, dass in den erlduternden Bericht aufgenommen wird,
dass Unternehmen der Zugéanglichkeit eines solchen Mechanismus fir Kinder und
Jugendliche besondere Beachtung schenken sollen.

'3 UNICEF, Save the Children (2013): Children’s Rights in Policies and Codes of Conduct,
https://sites.unicef.org/csr/css/Children_s Rights in Policies 26112013 Web.pdf

4 UNICEF, UN Global Compact, Save the Children (2012): Leitprinzipien Kinderrechte und untenehmerisches Han-
deln, https://www.unicef.ch/sites/default/files/2019-09/Kinderrechte-und-unternehmerisches-Handeln.pdf,
https://childrenandbusiness.org/

5 UNO-Leitprinzipien fir Wirtschaft und Menschenrechte (2011), https://www.globalcompact.de/wAssets/docs/Men-
schenrechte/Publikationen/leitprinzipien fuer wirtschaft und menschenrechte.pdf.

6 Vgl. Allgemeine Bemerkung Nr. 16 des Ausschusses der Vereinten Nationen fiir die Rechte des Kindes (2013),
https://sites.unicef.org/csr/css/CRC_General Comment ENGLISH 26112013.pdf.

7 UNICEF / Danish Institute for Human Rights (2013): Children’s Rights in Impact Assessments. https:/si-
tes.unicef.org/csr/css/Children s Rights in Impact Assessments Web 161213.pdf.
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c. Fehlende Abhilfe und Wiedergutmachung
Gemass Art.8, Abs. 2 muss ein Unternehmen mogliche Falle von Kinderarbeit in der Liefer-
kette ermitteln, bewerten, beseitigen und verhindern. Hier, sowie im in Art.8, Abs.1 um-
schriebenen Managementsystem fehlt der Aspekt der Abhilfe und Wiedergutmachung, wel-
cher in den international anerkannten Vorgaben und Referenzdokumenten zentral ist. Auch
das in der Verordnung referenzierte ILO-IOE Child Labour Guidance for Buisness widmet der
Abhilfe ein ganzes Kapitel (7): «Wenn die UNGPs von der Bereitstellung von «Abhilfe» spre-
chen, ist damit eine spezifische Abhilfe / Wiedergutmachung fur den spezifischen Schaden
gemeint, den eine bestimmte Person erlitten hat.»'®

» UNICEF Schweiz und Liechtenstein fordert deshalb dazu auf, die Abhilfe- und Wie-
dergutmachungsverantwortung der Unternehmen in Art. 8 zu ergdnzen und zu be-
schreiben.

» Als konkreten Textvorschlag empfehlen wir, folgende zwei Absatze hinzuzufugen:

o Stellt das Unternehmen fest, dass die Verletzung einer geschiitzten Rechtspo-
sition bei seiner eigenen Geschaftstatigkeit oder in seiner Lieferkette bereits
eingetreten ist oder unmittelbar bevorsteht, hat es unverziiglich angemessene
Abhilfemassnahmen zu ergreifen, um diese Verletzung zu verhindern, zu been-
den oder zu minimieren.

o0 Angemessene Abhilfe ist in Absprache mit den betroffenen Interessentrager/-
innen festzulegen und kann aus folgenden Massnahmen bestehen: finanzielle
oder nichtfinanzielle Entschadigung, offentliche Entschuldigung, Ruckerstat-
tung, Rehabilitation oder Beitrag zu einer Untersuchung.

d. «Angemessene Massnahmen» sind nicht «zumutbare Massnahmen»
Wahrend fiir den Bereich der Konfliktimineralien angemessene Massnahmen als «zumutbare
bzw. risikobasierte» Massnahmen definiert werden, spricht der erlauternde Bericht fiir den
Bereich der Kinderarbeit nur noch von «zumutbaren Massnahmen», welches ein Unterneh-
men bei einem Risiko fur Kinderarbeit treffen muss. Dies ist unseres Erachtens unzureichend
und zudem unklar. Die Massnahmen, die ein Unternehmen trifft, missen sich gemass UNGP
sowohl an der Schwere der nachteiligen menschenrechtlichen Auswirkungen als auch an den
unternehmenseigenen Faktoren messen."

» UNICEF Schweiz und Liechtenstein fordert daher dazu auf, den Begriff «xangemes-
sene Massnahmen» klarer zu definieren, mit einem Fokus auf die zu bekdampfenden
Risiken, der Wirksamkeit der Massnahmen fir die Rechteinhaber/-innen und nicht
primar mit einem Fokus auf die Machbarkeit fiir ein Unternehmen.

6. Fazit
Unsere Bedenken betreffend des eingeschrankten Fokus auf Kinderarbeit in der Vorlage se-
hen wir in der Ausgestaltung der Verordnung und des erlauternden Berichts bestatigt. Der
enge Fokus birgt unseres Erachtens die Gefahr zusatzlicher Unklarheiten und einer Verzette-

8 1LO, IOE (2015): Child Labour Guidance Tool for Business, Kap 7, https://www.ilo.org/ipec/Informationre-
sources/WCMS IPEC PUB 27555/lang--en/index.htm,

9 UNO-Leitprinzipien fiir Wirtschaft und Menschenrechte (2011), https://www.globalcompact.de/wAssets/docs/Men-
schenrechte/Publikationen/leitprinzipien fuer wirtschaft und menschenrechte.pdf. Siehe auch Fussnote 6.
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lung der Aufmerksamkeit und Ressourcen von Unternehmen. UNICEF Schweiz und Liechten-
stein wurde deshalb eine Gesetzesgrundlage fur eine umfassende menschenrechtliche Sorg-
faltsprifungspflicht fir Unternehmen, welche auch die Kinderrechte angemessen berticksich-
tigt, in der Schweiz begrissen.

Wir danken Ihnen fiir die Beriicksichtigung unserer Anliegen und Empfehlungen. Bei Fragen
steht lhnen Frau Monika Althaus, Senior Manager Child Rights and Business, gerne zur Ver-
figung (m.althaus @unicef.ch, 044 317 22 33).

Mit freundlichen Grissen

Komitee flir UNICEF Schweiz und Liechtenstein

Bettina Junker
Geschaftsleiterin
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Prise de position d'Unité sur le projet d'ordonnance sur les devoirs de
diligence et de transparence dans les domaines des minerais et métaux

provenant de zones de conflit et du travail des enfants (0DiTr)

Berne, 28 juin 2020

Madame, Monsieur,

Dans le cadre de la consultation menée sur I’avant-projet d’ordonnance sur les devoirs de diligence et de
transparence dans les domaines des minerais et métaux provenant de zones de conflit et du travail des
enfants (ODiTr), nous vous prions de trouver ci-dessous la position d’Unité, 1’association suisse pour
I’échange de personnes dans la coopération internationale. Unité est membre de I'initiative
multinationales responsables.

Suite a une analyse de I’ODiTr, dans le cadre de notre engagement au sein de I’initiative, nous
concluons qu’il y a une nécessité de revoir largement le contenu de ’ODiTr, faute de quoi la nouvelle
législation sera inefficace et nuira a la réputation de la place économique suisse. En effet, I’avant-projet
contient des exemptions et restrictions du champ d’application excessives et des obligations défaillantes
qui ne permettent pas d’atteindre le but de la nouvelle 1égislation et placerait la Suisse bien loin des
autres pays européens en matiére d’entreprises et droits humains ou protection de I’environnement.

Exemptions et restrictions excessives

Dans le projet d’ordonnance, le Conseil fédéral prévoit des exemptions et des restrictions tellement
excessives que pratiquement aucune entreprise ne devra remplir ses obligations de diligence
raisonnable dans les domaines du travail des enfants et des minéraux de conflit :

Minérais de conflits :

1) Dans le domaine des minéraux de conflit, le réglement prévoit des valeurs seuils beaucoup trop
élevées, exemptant d’office une large partie des minerais de conflits importés en Suisse de 1'obligation
de diligence raisonnable.

2) La porte est grande ouverte aux contournements de la loi : sans base légale pour cela, les entreprises
qui font le commerce des métaux recyclés sont a priori exemptées ; des reglementations a respecter
sont a la carte ; les pays concernés restreints.

Travail des enfants :

1) Les PME sont totalement exemptées par le Conseil fédéral, méme si elles ont des risques élevés. 11
n'est plus question de 1'approche promise, fondée sur les risques, que prévoit la 1égislation.

Prise de position d'Unité sur le projet d'ordonnance sur les devoirs de diligence et de transparence dans les domaines des minerais et
métaux provenant de zones de conflit et du travail des enfants (0DiTr)



2) Les grandes entreprises dont les produits sont "made in Switzerland" ou sont fabriqués dans un autre
pays européen sont également exemptées, vidant la 1égislation de tout son sens. Dans le cadre d’'un
chocolat fabriqué en Suisse, par exemple, la récolte de cacao dans des pays a risque de travail des
enfants ne serait pas considérée.

3) Si une grande entreprise n'a pas encore pu s'exonérer de 1'obligation de diligence raisonnable en
matiere de travail des enfants, 1'ordonnance prévoit une troisieme possibilité : S'il n'y a pas de "soupcon
fondé" de travail des enfants en relation avec un produit ou un service particulier, il n'y a pas
d'obligation de diligence raisonnable. Il s'agit d'une fausse incitation classique : les entreprises qui
ferment les yeux sur un éventuel travail des enfants dans leur chaine d'approvisionnement sont
encouragées a le faire. Seules celles qui regardent sont soumises a la loi - et il s'agit classiquement des
quelques entreprises qui prennent déja des mesures volontaires contre le travail des enfants. Les
entreprises n'ont méme pas a établir un rapport expliquant les raisons pour lesquelles elles se
considerent comme exemptés.

Obligations défaillantes

Les obligations prévues sont défaillantes par rapport au cadre international. Avec cette ordonnance, le
Conseil Fédéral a programmé ’obsolescence de la loi dés son entrée en vigueur et met la place
économique Suisse hors-jeu par rapport aux autres pays en matiére de transparence et de devoir de
diligence sur les droits humains :

Cadre international :

Les définitions de bases, reconnues internationalement, comme celles des principes de ’'ONU et de
I’OCDE en la matiére ne sont reprises que partiellement et les références aux réglementations
internationales sont statiques plutot que dynamiques, renforcant le retard de la Suisse dés toute
évolution en matiere de respect des droits humains.

Développements internationaux :
La résolution du Parlement européen, la loi allemande sur la chaine d'approvisionnement, la loi

francaise de vigilance, la loi adoptée en Norvege et les projets concrets de la Belgique et des Pays-Bas
vont tous beaucoup plus loin et prévoient des controdles officiels, des responsabilités, voire des sanctions
pénales.

Obligations défaillantes

Face a ces lacunes, nous proposons dans le tableau ci-dessous des propositions de modifications de
I’ODiTr, sur la base des problémes identifiés.

En vous remerciant d’avance pour votre considération, nous vous prions d’agréer, Madame, Monsieur,
nos plus sinceres salutations.

Alexander Flisch Raji Sultan
Président Secrétaire Général

Pour des questions sur la prise de position, contactez Raji Sultan, Secrétaire général a r.sultan@unite-ch.org



Propositions de modifications de I'0DiTr

Projet d'ordonnance

Problemes

Propositions

Références

Art. 1 al. a) entreprises

EXEMPTIONS EXCESSIVES DU DEVOIR DE DILIGENCE
Le champ d'application est insuffisant

Le champ d’application est inférieur a ceux de la loi
néerlandaise sur le travail des enfants et la directive européenne
sur les minerais de conflits qui incluent les acteurs étrangers
actifs sur le marché intérieur.

11 est aussi limité aux sociétés ayant un domicile 1égal en Suisse
sans dispositions d'accompagnement en droit international

privé.

Désigner expressément les dispositions pertinentes en
matiere de diligence raisonnable et de transparence
comme les dispositions applicables du droit suisse
conformément a I'art. 18 LPI (ou en subordonnant la
disposition a 1'art. 160 LPI) dans le texte de 1'ordonnance

ou dans le rapport explicatif

- Réglement (UE) 2017/821

sur les minerais de conflits,
art.2 § 1)

- Loi néerlandaise sur le
travail des enfants (devoir de
diligence), art. 4 al. 1

- Loi fédérale sur le droit

international privé (LDIP),
art. 154

Art. 4 Exception pour les petites et

moyennes entreprises

Les PME a risques pour le travail des enfants sont exclues du
champ d'application

Les principes directeurs de 'ONU (UNGP) exigent une approche
basée sur les risques. La loi néerlandaise ne connait pas de seuil
et la résolution de I’'UE de mars 2021 inclut les PME a risques,
comme les PME cotées en bourse.

Le texte du contre-projet adopté par le parlement demande que
le Conseil Fédéral doit déterminer les conditions auxquelles les
PME et les entreprises qui présentent de faibles risques dans le
domaine du travail des enfants sont exemptées des devoirs de
diligence. Or, dans le projet d’ordonnance, ce qui devait étre
I’exception devient la norme.

Les cas montrent que des PME peuvent représenter un danger
aussi important que les grandes entreprises pour le travail des

enfants.

Le devoir de diligence doit s'appliquer aux entreprises qui
n'atteignent pas les seuils fixés a 1'art. 4 VE-VSoTr, mais
dont les activités propres, celles des entreprises
controlées et les relations commerciales avec des tiers
présentent un risque élevé de travail des enfants. Afin de
le déterminer, les critéres suivants doivent étre pris en
compte :

- Etat (la classification d'un Etat comme "élevé" dans
I'indice des droits de 1'enfant sur le lieu de travail de
1'UNICEF) ;

- Région (p. ex., une région spécifique d'un Etat
présentant des risques accrus) ;

- Secteur (p. ex., I'industrie du chocolat) ;

- Activité spécifique (p. ex., I'achat de cacao).

- Principes directeurs de
I’ONU relatifs aux

entreprises et aux droits de

I’homme, principe 14

- Résolution du Parlement
Européen (2020/2129(INL)),
art. 2

- Loi néerlandaise sur le

travail des enfants (devoir de
diligence), art. 6

- Contre-projet indirect a
I'initiative populaire
«Entreprises responsables —

pour protéger 1’étre humain
et ’environnement», Art.

964quinquies [nouveau]|

Prise de position d'Unité sur le projet d'ordonnance sur les devoirs de diligence et de transparence dans les domaines des minerais et métaux provenant de zones de conflit et du travail des enfants

(0DiTr)



https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/PDF/?uri=CELEX:32017R0821
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/PDF/?uri=CELEX:32017R0821
https://zoek.officielebekendmakingen.nl/stb-2019-401.html
https://zoek.officielebekendmakingen.nl/stb-2019-401.html
https://zoek.officielebekendmakingen.nl/stb-2019-401.html
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/1988/1776_1776_1776/fr
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/1988/1776_1776_1776/fr
https://www.ohchr.org/documents/publications/guidingprinciplesbusinesshr_fr.pdf
https://www.ohchr.org/documents/publications/guidingprinciplesbusinesshr_fr.pdf
https://www.ohchr.org/documents/publications/guidingprinciplesbusinesshr_fr.pdf
https://www.ohchr.org/documents/publications/guidingprinciplesbusinesshr_fr.pdf
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2021-0073_FR.html
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2021-0073_FR.html
https://zoek.officielebekendmakingen.nl/stb-2019-401.html
https://zoek.officielebekendmakingen.nl/stb-2019-401.html
https://zoek.officielebekendmakingen.nl/stb-2019-401.html
https://www.parlament.ch/centers/eparl/curia/2016/20160077/Texte%20pour%20le%20vote%20final%202%20NS%20F.pdf
https://www.parlament.ch/centers/eparl/curia/2016/20160077/Texte%20pour%20le%20vote%20final%202%20NS%20F.pdf
https://www.parlament.ch/centers/eparl/curia/2016/20160077/Texte%20pour%20le%20vote%20final%202%20NS%20F.pdf
https://www.parlament.ch/centers/eparl/curia/2016/20160077/Texte%20pour%20le%20vote%20final%202%20NS%20F.pdf
https://www.parlament.ch/centers/eparl/curia/2016/20160077/Texte%20pour%20le%20vote%20final%202%20NS%20F.pdf

Art. 5 Exception pour les entreprises

présentant de faibles risques

Criteres insuffisants pour I'exemption d'entreprises avec des
faibles risques

Une telle exception n’existe ni dans la loi néerlandaise, ni dans
celle européenne. L'index de I'UNICEF sur lequel s’appuie
I’exception ne se considére que comme une indication
approximative de la profondeur du devoir de diligence qui doit
étre établi et en aucun cas, il peut servir a une exemption

automatique.

Afin de déterminer si une entreprise présente peu de
risque, les critéres suivants au minimum doivent étre pris
en compte pour une évaluation globale proportionnée :

- Etat (en principe, I'exclusion vise les entreprises ayant
une activité purement nationale ; en cas d'activités
étrangeres subordonnées, la classification d'un Etat
comme "basique" dans 1'indice de I'UNICEF ne fournit
qu'une premiere indication) ;

- Région (en particulier certaines régions d'un Ftat
présentant une situation de risque spécifique) ;

- Secteur (p. ex., l'industrie immobiliere) ;

- Activité spécifique (p. ex., une activité immobiliére sans

activité de construction significative).

- Résolution du Parlement
Européen (2020/2129(INL))

- Loi néerlandaise sur le
travail des enfants (devoir de
diligence)

- UNICEF Childrens rights in
the workplace index

Art. 5 Exception pour les entreprises

présentant de faibles risques

La limitation a I'indication d'origine (made in) rend la loi
inefficace

Avec la limitation du champ a I'indication d’origine, si la
fabrication d’un chocolat est terminée en Belgique, aux Pays-Bas
ou en Suisse, il n’y aura pas lieu de faire un devoir de diligence
bien que la récolte du chocolat aurait eu lieu par exemple en
Cote d’Ivoire, ou se situe effectivement le risque de travail des
enfants. Une telle limitation contredit les principes de I’'OCDE,
pourtant cités comme références, qui stipulent que le devoir de

diligence concerne toutes les relations d’affaires.

Adapter et compléter dans le rapport explicatif I’art. 5 : «
L'al. 1, conformément a 1'art. 964quinquies, al. 3, CO,
dispose que les entreprises qui peuvent démontrer gueles
pays-oteHesse-procurent-des-biens-owservices gue les
effets de ses propres activités commerciales, des sociétés controlées
et des relations d’affaires avec des tiers présentent de faibles
risques en matiére de travail des enfants sont également
exemptées de I'examen (...) au sens des art. 964sexies s.
CoO.

3Lorsqu'une grande entreprise conclut qu’elle a un faible risque de
causer ou de contribuer potentiellement ou réellement a un impact
négatif sur le travail des enfants ou d'y contribuer directement,
elle publie une déclaration a cet effet, comprenant son évaluation
du risque et les données, informations et méthodes pertinentes qui

ont conduit a cette conclusion.

Guide OCDE sur le devoir de

diligence pour une conduite
responsable des entreprises,

p.69etp. 71 et p. 75.



https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2021-0073_FR.html
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2021-0073_FR.html
https://zoek.officielebekendmakingen.nl/stb-2019-401.html
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https://www.oecd.org/fr/daf/inv/mne/Guide-OCDE-sur-le-devoir-de-diligence-pour-une-conduite-responsable-des-entreprises.pdf
https://www.oecd.org/fr/daf/inv/mne/Guide-OCDE-sur-le-devoir-de-diligence-pour-une-conduite-responsable-des-entreprises.pdf
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Art. 5 Exception
pour les entreprises
présentant de faibles

risques

L'exemption de devoir de diligence en I'absence de soupgon fondé est
absurde

Selon le rapport explicatif du projet d’ordonnance, 1’entreprise peut
sans aucune instruction déterminer arbitrairement s’il existe un
soupcon fondé de travail des enfants et si ceci est inexact, elle ne
s’exposerait a aucune sanction. Seul ’exercice d’un devoir de diligence
peut permettre de déterminer s’il y a un soupcon fondé de travail des
enfants. Les deux premiers pas du devoir de diligence selon les
principes directeurs de I’'ONU et les principes de 'OCDE sont
I’identification des risques et la mise en ceuvre de mesures pour les
mitiger, ces deux étapes devant faire 1’objet d’un rapport. Seule une
investigation appropriée sur les risques, telle que dans le devoir de
diligence peut conduire a une « suspicion fondée ».

La loi néerlandaise qui a servi d’inspiration comprend d’ailleurs la
détermination d’un soup¢on fondé comme une étape du devoir de
diligence et non comme une exemption.

De maniére incompréhensible, les entreprises n'ont méme pas a établir
un rapport expliquant les raisons pour lesquelles elles se considérent
comme exemptés (contrairement au principe "comply or explain” dans

le cadre de 1'établissement de rapports non financiers, par exemple.

11 est nécessaire de supprimer du rapport explicatif a I'art. 5: « 3

Et de compléter I'art 11 :

Si, en application de 1'article 11 [Identification et évaluation des risques],
'entreprise conclut qu'il n'y a pas de motifs raisonnables de soupgonner
qu'elle cause, ne contribue pas et n'est pas directement associée a un effet
négatif sur le travail des enfants, elle publie, en appliquant mutatis
mutandis I'article 964septies CO, une déclaration a cet effet, comprenant
son évaluation des risques et les données, informations et méthodes
pertinentes qui ont permis d'aboutir a cette conclusion.

Avec ce complément, la définition du soupcon fondé a I’art. 1 du

projet d’ordonnance n’a plus lieu d’étre et doit étre supprimée.

- Principes directeurs de
I’ONU relatifs aux

entreprises et aux droits de

I’homme, principes 17 a
21.

- Principes directeurs de
I'OCDE a l'intention des

entreprises
multinationales, IV 41

- Loi néerlandaise sur le

travail des enfants (devoir
de diligence), art. 5

Art. 2 Exceptions a
raison des volumes
d'importation et de

transformation, al 1

Le seuil des exemptions pour les importations d'or est trop haut

Le seuil prévu par I’ordonnance pour les importations d’or brut, de
100kg par année, constitue un probléme majeur car ce sont souvent de
petites quantités qui sont importés des pays en conflits et qui
constituent des risques de violation des droits humains. Une entreprise
important de I’or pour plus de CHF 5 millions par an d’une zone en
conflit ne serait soumise a aucun devoir de diligence. Des sociétés de
trading d’or basées en Suisse importent de petites quantités d’or
qu’elles revendent a des raffineries suisses. En 2019, une société de
trading a importé de I’or non marqué de quelques kilos d’or qui ont
conduit a la condamnation de la raffinerie impliquée. La « European
Precious Metals Federation » (dont sont membres les plus grandes
raffineries d’or suisses ainsi que la multinationale Glencore) critique

ouvertement ce seuil trop bas au niveau de la législation européenne.

11 convient d’abaisser largement ce seuil afin que I’ensemble des
importations d’or a risque soient soumises a un devoir de
diligence.

Les valeurs seuils fixées doivent couvrir au moins 95% des
quantités totales de chaque minéral et métal importé en Suisse
et transformé ici, comme c'est le cas avec le réglement de 1'UE
sur les minerais de conflit. Si ce n'est pas le cas, les seuils
doivent étre ajustés. Les valeurs seuils doivent étre adaptées
chaque année. En outre, le volume commercial des matieres
premieres par rapport au commerce de transit doit étre
enregistré, afin d'introduire des valeurs seuils pertinente pour
cette activité en vue d’en couvrir les 95%, par rapport aux
quatre minérais de conflit.

En outre, pour 1'""or" dans 1'annexe, les sous codes tarifaires du

numéro 7108 doivent étre mentionnées.

- Réglement (UE) 2017/821

sur les minerais de

conflits, art. 1, al. 3

- European Precious Metal

Federation
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https://zoek.officielebekendmakingen.nl/stb-2019-401.html
https://zoek.officielebekendmakingen.nl/stb-2019-401.html
https://zoek.officielebekendmakingen.nl/stb-2019-401.html
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Art. 3.1

L'exemption de matériel recyclé comporte des risques importants

De grandes quantités d’or sont importées par les raffineries suisses au
travers des codes tarifaires 7112.91 (déchets et débris d’or) et 7113.19
(articles de bijouterie ou de joaillerie et leurs parties, en métaux
précieux autres que l'argent) et comportent des risques importants de
violation des droits humains. En effet, I'or transformé en bijoux pour
mieux dissimuler son origine et ses conditions d’extractions constitue
une pratique connue dans certains pays producteurs ou plateforme de
commerce de 'or. En 2018 et 2019, la Suisse a p. ex. importé chaque
année plus de 140 tonnes de bijoux en or d’une valeur de plus de CHF 6
milliards en provenance des EAU, une plateforme de I’or a haut risque
ou transite de I’or des conflits. Ces bijoux ont principalement été

destinés aux raffineries basées en Suisse pour transformation.

Les codes tarifaire 7112.91 (déchets et débris d’or) et 7113.19
(articles de bijouterie ou de joaillerie et leurs parties, en métaux
précieux autres que l'argent), doivent étre intégrés dans

I’annexe de I’ordonnance.

- Données de Swissimpex

Texte de
I’ordonnance et

rapport explicatif

La liste des acteurs concernés par le devoir de diligence dans les
minerais de conflits doit &tre clarifiée

Les entreprises en aval de la chaine d’approvisionnement, tel que les
banques, groupes horlogers et joaillers doivent étre soumises a un
devoir de diligence obligatoire dans le domaine des minerais de
conflits. Le texte de I’ordonnance suisse ne parle pas uniquement de
I'importation de minerais mais également de sa transformation.
Certains de ces acteurs respectent déja le « Guide de I'OCDE sur le
devoir de diligence pour des chaines d’approvisionnement responsables
en minerais provenant de zones de conflit ou a haut risque », sur lequel
est basé la législation européenne sur les minerais de conflits. Il fournit
des directives précises par rapport aux étapes de devoir de diligence
que les entreprises en aval de la chaine d’approvisionnement doivent
mettre en ceuvre, comme ’obligation d’étre soumis a un audit externe

et de publier un rapport sur les mesures de diligence raisonnables.

Certaines entreprises suisses en aval de la chaine d’approvisionnement
se soumettent ainsi déja volontairement a des audits externes
concernant leur approvisionnement en or. Cela s’inscrit notamment
dans le cadre de la certification RJC (Responsible Jewellery Council) COP
ou COC, bien que ce standard ne soit pas completement aligné sur le

Guide de ’OCDE et présente encore des lacunes. P. ex, des entreprises

Il faut mentionner clairement dans le texte de ’ordonnance ou
le rapport explicatif que les banques, les groupes horlogers et

joaillers sont soumis a cette législation.

- Guide OCDE sur le devoir

de diligence pour des

chaines

d’approvisionnement
responsables en minerais

provenant de zones de
conflit ou a haut risque



https://www.gate.ezv.admin.ch/swissimpex/index.xhtml
https://www.oecd.org/fr/daf/inv/mne/Guide-OCDE-Devoir-Diligence-Minerais-%20Edition3.pdf
https://www.oecd.org/fr/daf/inv/mne/Guide-OCDE-Devoir-Diligence-Minerais-%20Edition3.pdf
https://www.oecd.org/fr/daf/inv/mne/Guide-OCDE-Devoir-Diligence-Minerais-%20Edition3.pdf
https://www.oecd.org/fr/daf/inv/mne/Guide-OCDE-Devoir-Diligence-Minerais-%20Edition3.pdf
https://www.oecd.org/fr/daf/inv/mne/Guide-OCDE-Devoir-Diligence-Minerais-%20Edition3.pdf
https://www.oecd.org/fr/daf/inv/mne/Guide-OCDE-Devoir-Diligence-Minerais-%20Edition3.pdf
https://www.oecd.org/fr/daf/inv/mne/Guide-OCDE-Devoir-Diligence-Minerais-%20Edition3.pdf

comme Cartier ou Chopard sont soumises a des audits externes alors
que Rolex opére en toute opacité. Certains de ces grands groupes
joaillers et horlogers disposent également de leur propre fonderie d’or.
Au vu des grandes quantités d’or qu’elles traitent et afin d’éviter une
concurrence déloyale entre elles, ’ensemble de ces entreprises doivent
étre soumises a une obligation de diligence raisonnable et a la
publication de rapport.

La « European Precious Metals Federation » a ouvertement critiquée la
portée de la législation européenne touchant uniquement les
importateurs. Elle a déclaré que “the EU Conflict Minerals Regulation
should require a more in-depth involvement of the full supply chain,

rather than focusing only on (upstream) EU importers”.

Rapport explicatif

La liste des zones de conflits ou a haut risque est incompléte et
contre-productive

Le rapport explicatif mentionne que la définition des zones de conflits
ou a haut risque se rapporte a la liste établie par RAND Europe sur
mandat de la Commission européenne. Bien qu’elle ne possede qu'un
caracteére indicatif, cette liste est tres restrictive. Elle n’integre pas les
plateformes de négoce ou transite 1’or des conflits, a I'image des
Emirats Arabes Unis, ni p. ex. le Pérou ot la Suisse est le principal
acheteur d'or. Pourtant, dans l'arriére-pays amazonien, a Madre de
Dios, 1'exploitation aurifére s'accompagne d'une exploitation illégale a
grande échelle de la forét tropicale et est controlée par des
organisations criminelles.

Cette liste actuelle tres restrictive comporte le risque que le devoir de
diligence des entreprises concernées se focalise uniquement sur les
pays de la liste, alors que des minerais importés de pays non
mentionnés dans la liste peuvent étre liés aux financements de conflits
armés et nécessite un devoir de diligence tres rigoureux. De méme,
certaines entreprises suisses pourraient décider de renoncer a importer
des minerais de pays présent dans la liste, alors que des fournisseurs
responsables sont actifs dans ces pays et ont besoin d’investissement

responsables.

Afin de couvrir réellement les faits pertinents pour les
entreprises suisses, le concept de zones a haut risque et de
conflit doit étre compris de maniere suffisamment large. Cette
compréhension et la reconnaissance associée du caractere
incomplet de la liste des pays et territoires selon RAND Europe
devraient étre complétées dans le rapport explicatif comme

suit :

"Problématique au sens de la définition de l'art. 1 e) VE-VSoTr sont, selon
le sens et I'objectif du réglement et suivant le réglement de 1'UE pour les
minerais de conflit, également des pays qui ne sont pas dans une
situation de conflit réelle, mais dont les minéraux font I'objet d'une forte
demande au niveau local, régional ou mondial et qui, en fonction de la
zone spécifique, peuvent également étre associés a de graves violations des
droits de I'homme ou a des dommages environnementaux. La liste de
RAND Europe n'est donc pas exhaustive ; elle ne comprend pas
nécessairement toutes les zones a haut risque et de conflit dans le monde.
Cela signifie que le réglement doit également étre respecté par les
entreprises opérant dans les zones de conflit et a haut risque qui ne
figurent pas sur la liste. I est donc impératif que les entreprises

examinent chaque cas au cas par cas. »

- Mark Pieth : Goldwische

— Die schmutzigen
Geheimnisse des

Goldhandels

- Recommandation (UE)
2018/1149, 4.1



https://www.pieth.ch/sites/default/files/inline-files/SALIS_Pieth_Goldwa%CC%88sche_Vorschau.pdf
https://www.pieth.ch/sites/default/files/inline-files/SALIS_Pieth_Goldwa%CC%88sche_Vorschau.pdf
https://www.pieth.ch/sites/default/files/inline-files/SALIS_Pieth_Goldwa%CC%88sche_Vorschau.pdf
https://www.pieth.ch/sites/default/files/inline-files/SALIS_Pieth_Goldwa%CC%88sche_Vorschau.pdf
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/fr/TXT/PDF/?uri=CELEX:32018H1149&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/fr/TXT/PDF/?uri=CELEX:32018H1149&from=EN

Art.6al. 1 Nécessité de renforcer la surveillance étatique déja existante au lieu Dans la mesure ot les programmes de certification volontaires - Etude de Swissaid :
de renvoyer a des certifications internationales n'offrant aucune sont actuellement incapables d’assurer le respect du guide de Détour doré. La face cachée
garantie I’OCDE par les entreprises actives dans le secteur de 'or, la du commerce de l'or entre
Selon le projet d’ordonnance, il suffit a I’entreprise de rédiger un Confédération doit étre chargés de la surveillance de cette tiche. | les Emirats arabes unis et
rapport dans lequel elle mentionne la réglementation D’autant plus que la Confédération dispose déja d’un tel la Suisse
internationalement reconnue qu’elle applique pour étre exempté du organisme avec le Bureau central du controéle des métaux
devoir de diligence. La question est de savoir comment I’entreprise peut | précieux. - OCDE : Alignment
démontrer qu’elle met en ceuvre le Guide de I’OCDE, sur lequel se base | L’art. 6 doit étre supprimé. Assessment of Industry
notamment le reglement (UE) 2017/8214. Or, les certifications tels que Programmes with the
le RGG de 1a LBMA ou le COP/COC du RJC ne sont pas entierement OECD Minerals Guidance,
alignées sur le guide de I’OCDE. Dans une étude parue en 2018, I’'OCDE p-15& 16
estimait qu’en 2016 seuls 50% du standard RGG de la LBMA et 47% de
sa mise en ceuvre respectaient les cinq étapes de diligence requises par - Tribune de Geneve : L’or
I’OCDE. C’était 34% et 26% pour le standard RJC COC. Plusieurs études de Dubai séme la zizanie
ont démontré que des approvisionnements de raffineries certifiés chez les raffineurs suisses
LBMA étaient liés a des violations des droits humains. SWISSAID et
Global Witness ont publié des études en juillet 2020 démontrant les - Controle Fédéral des
relations d’affaire entre une raffinerie suisse certifiée LBMA et des finances : Audit de
sociétés émiraties aux usages douteux et aux approvisionnements liés a Pefficacité du controle
de I'or provenant des conflits. Des pratiques tolérés par la LBMA, mais des métaux précieux
condamnées publiquement par I’Association suisse des fabricants et
commercants de métaux précieux. Une fonderie suisse a été
condamnée en 2019 par le Ministere public tessinois pour des
importations d’or non marqué. Cette fonderie est pourtant certifiée
selon le standard RJC.

Chapitre 4 : Le respect « a la carte » de réglementations internationales L’art. 6 du projet d’ordonnance doit étre supprimé. - Reéglement (UE) 2017/821

Exceptions aux
devoirs de diligence
et a 1'obligation de
faire rapport
découlant du respect
de réglementations
internationalement

reconnues

mentionné est contraire a la vision holistique des droits humains
Aucun autre ordre juridique ne voit une telle exemption, notamment
ni la loi néerlandaise sur le travail des enfants, ni la directive de I'UE
sur les minerais de conflits. Une entreprise peut simplement affirmer
respecter une réglementation internationale - choisie « a la carte » pour
étre exemptée du devoir de diligence et de rapporter. Or les différentes
réglementations doivent étre considérer comme cumulatives et non

alternatives.

Dans le rapport explicatif, la référence a des réglementations

internationales doit étre dynamique.

sur les minerais de

conflits, art. 5al 1 §a

- Guide OCDE sur le devoir

de diligence pour des

chaines
d’approvisionnement
responsables en minerais
provenant de zones de



https://swissaid.kinsta.cloud/wp-content/uploads/2020/07/SWISSAID-Goldstudie-FR_final-web.pdf
https://swissaid.kinsta.cloud/wp-content/uploads/2020/07/SWISSAID-Goldstudie-FR_final-web.pdf
https://swissaid.kinsta.cloud/wp-content/uploads/2020/07/SWISSAID-Goldstudie-FR_final-web.pdf
https://swissaid.kinsta.cloud/wp-content/uploads/2020/07/SWISSAID-Goldstudie-FR_final-web.pdf
https://swissaid.kinsta.cloud/wp-content/uploads/2020/07/SWISSAID-Goldstudie-FR_final-web.pdf
https://mneguidelines.oecd.org/Alignment-assessment-of-industry-programmes-with-the-OECD-minerals-guidance.pdf
https://mneguidelines.oecd.org/Alignment-assessment-of-industry-programmes-with-the-OECD-minerals-guidance.pdf
https://mneguidelines.oecd.org/Alignment-assessment-of-industry-programmes-with-the-OECD-minerals-guidance.pdf
https://mneguidelines.oecd.org/Alignment-assessment-of-industry-programmes-with-the-OECD-minerals-guidance.pdf
https://www.tdg.ch/lor-de-dubai-seme-la-zizanie-chez-les-raffineurs-suisses-199781524264
https://www.tdg.ch/lor-de-dubai-seme-la-zizanie-chez-les-raffineurs-suisses-199781524264
https://www.tdg.ch/lor-de-dubai-seme-la-zizanie-chez-les-raffineurs-suisses-199781524264
https://www.efk.admin.ch/images/stories/efk_dokumente/publikationen/_wirtschaft_und_verwaltung/oeffentliche_finanzen_und_steuern/19476/19476BE_Version_definitive_V04.pdf
https://www.efk.admin.ch/images/stories/efk_dokumente/publikationen/_wirtschaft_und_verwaltung/oeffentliche_finanzen_und_steuern/19476/19476BE_Version_definitive_V04.pdf
https://www.efk.admin.ch/images/stories/efk_dokumente/publikationen/_wirtschaft_und_verwaltung/oeffentliche_finanzen_und_steuern/19476/19476BE_Version_definitive_V04.pdf
https://www.efk.admin.ch/images/stories/efk_dokumente/publikationen/_wirtschaft_und_verwaltung/oeffentliche_finanzen_und_steuern/19476/19476BE_Version_definitive_V04.pdf
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/PDF/?uri=CELEX:32017R0821
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/PDF/?uri=CELEX:32017R0821
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/PDF/?uri=CELEX:32017R0821
https://www.oecd.org/fr/daf/inv/mne/Guide-OCDE-Devoir-Diligence-Minerais-%20Edition3.pdf
https://www.oecd.org/fr/daf/inv/mne/Guide-OCDE-Devoir-Diligence-Minerais-%20Edition3.pdf
https://www.oecd.org/fr/daf/inv/mne/Guide-OCDE-Devoir-Diligence-Minerais-%20Edition3.pdf
https://www.oecd.org/fr/daf/inv/mne/Guide-OCDE-Devoir-Diligence-Minerais-%20Edition3.pdf
https://www.oecd.org/fr/daf/inv/mne/Guide-OCDE-Devoir-Diligence-Minerais-%20Edition3.pdf
https://www.oecd.org/fr/daf/inv/mne/Guide-OCDE-Devoir-Diligence-Minerais-%20Edition3.pdf

Chapitre 1
Définitions

Les réglements cités, le sont de maniére statique et non dynamique,
alors méme que les références données sont en cours de révision,
comme le Réglement de I'UE sur les minerais de conflits. Des I’entrée
en matiere du contre-projet, celui-ci sera obsoléte, sans renvoi
dynamique aux réglementations internationales pertinentes, en
développement continu.

OBLIGATIONS DEFAILLANTES DU DEVOIR DE DILIGENCE

Une définition du travail des enfants manque

Le travail est un élément central de la loi et doit étre défini dans
le texte de I’ordonance,

Une définition du travail des enfants doit étre ajoutée a la liste
des définitions sur la base des conventions pertinentes de 1'OIT
n° 138 et 182 - ainsi que la compréhension intégrale du travail
des enfants fondée sur l'article 32, paragraphe 1, de la
Convention relative aux droits de I'enfant et 1'outil d'orientation
de I'OIT et de I'OIE sur le travail des enfants a I'intention des
entreprises, auquel le contre-projet lui-méme fait référence, tel
que:

Travail des enfants : les enfants sont protégés de 1'exploitation
économique. Ils ne peuvent pas étre forcés a travailler d'une maniére
dangereuse ou qui pourrait entraver 1'éducation de I'enfant ou nuire d sa
santé ou a son développement physique, mental, spirituel, moral ou
social. En particulier :

1. I'dge minimum d’admission au travail ne doit pas étre inférieur a
1'age auquel prend fin la scolarité obligatoire et en aucun cas inférieur a
15 ans. Pour les travaux qui, par leur nature ou les conditions dans
lesquelles ils s'exercent, sont susceptibles d'étre dangereux pour la vie, la
santé ou la moralité des adolescents, I'dge minimum ne peut étre
inférieur a 18 ans.

2. l'interdiction des pires formes de travail des enfants comprend :

a. toutes les formes d’esclavage ou de pratiques analogues a l'esclavage,
telles que la vente et la traite des enfants, la servitude pour dettes et le
travail forcé ou obligatoire, y compris le recrutement forcé ou obligatoire
des enfants en vue de leur utilisation dans des conflits armés ;

b. le fait de procurer, de procurer ou d’offrir un enfant a des fins de
prostitution, de production de matériel pornographique ou de spectacles

pornographiques ;

conflit ou a haut risque,

annexe II

- Résolution du Parlement
Européen (2020/2129(INL)),

considération 16

- Convention OIT (n° 138)
sur 1'dge minimum, 1973

- Convention OIT (n° 182)

sur les pires formes de

travail des enfants, 1999

- Convention

relative aux droits de

I'enfant



https://www.oecd.org/fr/daf/inv/mne/Guide-OCDE-Devoir-Diligence-Minerais-%20Edition3.pdf
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2021-0073_FR.html
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2021-0073_FR.html
https://www.ilo.org/dyn/normlex/fr/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C138
https://www.ilo.org/dyn/normlex/fr/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C138
https://www.ilo.org/dyn/normlex/fr/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C182
https://www.ilo.org/dyn/normlex/fr/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C182
https://www.ilo.org/dyn/normlex/fr/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C182
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/1998/2055_2055_2055/fr
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/1998/2055_2055_2055/fr
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/1998/2055_2055_2055/fr
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c. l'utilisation, le recrutement ou 'offre d'un enfant pour des activités
illicites, en particulier pour la production ou le trafic de drogues, telles
que définies dans les instruments internationaux pertinents ;

d. Travaux qui, par leur nature ou les circonstances dans lesquelles ils
sont effectués, sont susceptibles de porter atteinte a la santé, a la sécurité

ou a la moralité des enfants. ”

Art. 1 d. chaine

d'approvisionnement

La portée du devoir de diligence n'est pas conforme aux principes
internationaux reconnus

La définition de « chaine d’approvisionnement » dans le domaine de la
responsabilité des entreprises ne se limite pas a une entreprise, ses
filiales, leurs filiales, etc. Les textes internationaux, comme le guide de
I’OCDE sur le devoir de diligence pour une conduite responsable des
entreprises se référe a une chaine de valeur : « Tous les types de relations
d’affaires que peut avoir une entreprise — fournisseur, franchisés, licenciés, co-
entreprise, investisseurs, clients, prestataires, consommateurs, consultants,
conseillers financiers, juridiques et autres, et toute entité publique ou privée liée a

ses activités, produits ou services. »

Les définitions suivantes de la résolution de I'UE doivent étre

reprises :

- «chaine d’approvisionnement»: I’ensemble des activités, opérations,
relations d’affaires et chaines d’investissement d’une entreprise, y
compris les entités avec lesquelles 'entreprise entretient une relation
d’affaires directe ou indirecte, en amont et en aval, et qui:

a) soit fournissent des produits, des parties de produits ou des services
qui contribuent aux propres produits ou services de I'entreprise;

b) soit recoivent des produits ou services de I'entreprise; »

- «relations d’affaires»: les filiales et les relations commerciales d’une
entreprise tout au long de sa chaine de valeur, y compris les fournisseurs
et les sous-traitants, qui sont directement ou indirectement liées aux

activités, produits ou services commerciaux de I'entreprise; »

Résolution du Parlement
Européen (2020/2129(INL)),
art. 3al. 5etart 3. al. 2

Rapport explicatif

Le devoir d'effort est étranger aux réglementations suisses et
internationales

Le rapport explicatif mentionne a plusieurs reprises « un devoir
d’effort ». Or, cette notion n’existe pas en droit suisse, ni dans les
réglementations internationales concernant les entreprises et les droits

humains, C’est alors « un devoir d’agir » qui est utilisé.

Remplacer « devoir d’effort » par « devoir d’agir »

Art. 7 Politique
relative a la chaine
d'approvisionnement
dans le domaine des
minerais et métaux
al.1e)

Les mécanismes de plainte et de réparation sont insuffisants

Les principes directeur de I’'ONU et les principes de 'OCDE déterminent
les mécanismes de plainte et de réparation comme essentiels et fixent
des criteéres : 1égitimité, accessibilité, prévisibilité, impartialité,

transparence et ouverture au dialogue.

L’ordonnance doit étre complétée avec des dispositions
spécifiques :

Réparation

1 Si l'entreprise établit que la violation d'une position juridique protégée
a déja eu lieu ou est imminente dans ses propres activités commerciales
ou dans sa chaine d'approvisionnement, elle prend immédiatement les
mesures correctives appropriées pour empécher, mettre fin ou minimiser

cette violation.

- Principes directeurs de
I’ONU relatifs aux

entreprises et aux droits de

I’homme, principes 22 et
31.

- Principes directeurs de
I'OCDE a l'intention des



https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2021-0073_FR.html
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2021-0073_FR.html
https://www.ohchr.org/documents/publications/guidingprinciplesbusinesshr_fr.pdf
https://www.ohchr.org/documents/publications/guidingprinciplesbusinesshr_fr.pdf
https://www.ohchr.org/documents/publications/guidingprinciplesbusinesshr_fr.pdf
https://www.ohchr.org/documents/publications/guidingprinciplesbusinesshr_fr.pdf
https://www.seco.admin.ch/dam/seco/fr/dokumente/Aussenwirtschaft/Wirtschaftsbeziehungen/NKP/OECD-Leits%C3%A4tze.pdf.download.pdf/Principes%20directeurs%20de%20l'OCDE%20%C3%A0%20l'intention%20des%20entreprises%20multinationales%202011.pdf
https://www.seco.admin.ch/dam/seco/fr/dokumente/Aussenwirtschaft/Wirtschaftsbeziehungen/NKP/OECD-Leits%C3%A4tze.pdf.download.pdf/Principes%20directeurs%20de%20l'OCDE%20%C3%A0%20l'intention%20des%20entreprises%20multinationales%202011.pdf
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Art. Politique
relative a la chaine
d'approvisionnement
dans le domaine du
travail des enfants al
le)

C’est d’autant plus nécessaire qu’il n’existe pas - contrairement a la loi
néerlandaise sur le travail des enfants - de mécanisme étatique de mise

en application ou de sanction pour le devoir de vigilance.

Or, le projet d’ordonnance évoque faiblement seulement la possibilité

de faire « part des préoccupation ».

2 L'action en réparation est déterminée en consultation avec les parties
prenantes affectées™ et peut consister en les mesures suivantes :
compensation financiére ou non financiére, excuses publiques, restitution,

réhabilitation ou contribution d une enquéte.

Procédure de plainte

1 Les entreprises mettent en place un mécanisme de réclamation, a la fois
comme mécanisme d'alerte précoce pour l'identification des risques et
comme mécanisme de résolution des litiges, qui permet d toutes les parties
prenantes de faire part de leurs préoccupations fondées quant a
'existence d'un effet négatif potentiel ou réel lié au travail des enfants ou
aux minéraux de conflit. Les entreprises peuvent également garantir de
tels mécanismes par le biais d'accords de coopération avec d’autres
entreprises ou organisations, par la participation a des mécanismes de
réclamation multipartites ou par I'adhésion a un accord-cadre mondial.
2 Les mécanismes de réglement des griefs doivent étre légaux, accessibles,
prévisibles, siirs, équitables, trans-parentaux, juridiquement compatibles
et adaptables, conformément aux critéres d'efficacité des mécanismes de
réglement des griefs non judiciaires énoncés dans le principe 31 des
Principes directeurs des Nations unies relatifs aux entreprises et aux
droits de I'homme et dans 1'observation générale n° 16 du Comité des
droits de l'enfant des Nations unies. Ces mécanismes doivent prévoir la
possibilité de faire part de ses préoccupations de maniére anonyme ou
confidentielle.

3 La procédure de traitement des plaintes doit permettre de répondre
rapidement et efficacement aux parties prenantes, tant lorsque des alertes
sont lancées que lorsque des préoccupations sont exprimées.

4 Grdce a des procédures de réclamation, les parties prenantes peuvent
faire des suggestions a l'entreprise sur la maniére de traiter les impacts
négatifs potentiels ou réels.

5 Lors de I'élaboration de mécanismes de réclamation, les entreprises
prennent des décisions fondées sur les opinions des parties prenantes.

6 Le recours a un mécanisme de réglement des griefs n'empéche pas les

plaignants d'accéder aux mécanismes judiciaires.

entreprises
multinationales, IV 46



https://www.seco.admin.ch/dam/seco/fr/dokumente/Aussenwirtschaft/Wirtschaftsbeziehungen/NKP/OECD-Leits%C3%A4tze.pdf.download.pdf/Principes%20directeurs%20de%20l'OCDE%20%C3%A0%20l'intention%20des%20entreprises%20multinationales%202011.pdf
https://www.seco.admin.ch/dam/seco/fr/dokumente/Aussenwirtschaft/Wirtschaftsbeziehungen/NKP/OECD-Leits%C3%A4tze.pdf.download.pdf/Principes%20directeurs%20de%20l'OCDE%20%C3%A0%20l'intention%20des%20entreprises%20multinationales%202011.pdf
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7 L'entreprise définit par écrit un plan d'action approprié conformément
aux paragraphes 1 a 6. Il publie, de maniére appropriée, des
informations sur la procédure de plainte qu'il propose. Les entreprises
font rapport sur les préoccupations fondées soulevées dans le cadre de
leurs procédures de plainte et rendent compte réguliérement des progreés
accomplis a cet égard. Toutes les informations sont rendues publiques de
maniére a ne pas compromettre la sécurité des parties prenantes,
notamment en ne divulguant pas leur identité. L'article 964septies CO
s'applique mutatis mutandis [obligation de déclaration).
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POUR UNE AGRICULTURE DURABLE

Uniterre
Av. du Grammont 9
CH-1007 Lausanne

Eidgendssisches Justiz- und
Polizeidepartement
Bundeshaus West
CH-3003 Bern

ehra@bj.admin.ch

Gegenvorschlag zur Konzernverantwortungsinitiative — Vernehmlassungsantwort zur Ausfiihrungsverordnung
(VSoTr) von Uniterre

Lausanne, 8.Juli 2021
Sehr geehrte Frau Bundesrétin Keller-Sutter
Sehr geehrte Damen und Herren

Besten Dank flr die Moglichkeit, an der Vernehmlassung zur Verordnung Uber Sorgfaltspflichten und Transparenz in den
Bereichen Mineralien und Metalle aus Konfliktgebieten sowie Kinderarbeit (VSoTr) teilzunehmen. Beiliegend finden Sie
unsere Stellungnahme.

Fir Rlckfragen steht Ihnen zur Verfligung:

Michelle Zufferey-Zehnder, secrétaire permanente, m.zufferey@uniterre.ch, 078 640 82 50

Mit freundlichen Grissen
Charles-Bernard Bolay
Prasident Uniterre

Beilage:

- Vernehmlassungsantwort von Uniterre zur Verordnung tiber Sorgfaltspflichten und Transparenz in den Bereichen
Mineralien und Metalle aus Konfliktgebieten sowie Kinderarbeit (VSoTr) (Word und pdf).
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WWEF Schweiz
wwf.ch
Spenden: PC 80-470-3

Per Email an:
ehra@bj.admin.ch

14. Juli 2021

Stellungnahme zur Verordnung uber Sorgfaltspflichten und Transparenz

in den Bereichen Mineralien und Metalle aus Konfliktgebieten sowie
Kinderarbeit (VSoTr)

Sehr geehrte Damen und Herren

Wir bedanken uns flr die Médglichkeit, im Rahmen der Vernehmlassung zur Verordnung Uber
Sorgfaltspflichten und Transparenz in den Bereichen Mineralien und Metalle aus Konfliktgebieten sowie
Kinderarbeit (VSoTr) Stellung nehmen zu kénnen.

Wir senden lhnen unten die Ausflhrungen zu den Anpassungsvorschlagen und bitten um deren
Berilcksichtigung.

Freundliche Grisse

Elgin Brunner
Leiterin Transformational Programmes
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Stellungnahme des WWF Schweiz

Gegenstand der VSoTr ist die Konkretisierung des am 19.6.2020 beschlossenen, im OR verankerten
Gegenvorschlags zur Konzernverantwortungsinitiative. Zu diesem Vorschlag hat die Koalition fur
Konzernverantwortung eine Stellungnahme erarbeitet, deren Antrédgen sich der WWF Schweiz vollumfanglich
anschliesst

Kernpunkte der darin gedusserten Kritik sind:

Mangelhafte Grundlage im Gesetz
e Das Gesetz, auf dem die VSoTr aufbaut, sieht keine Haftungsregelung vor.

e Es setzt auf eine Berichterstattung statt auf eine Sorgfaltspflicht (ausser in den zwei Bereichen
Kinderarbeit und Konfliktmineralien).

e Sorgfaltspflichten im Bereich der immer drangenderen Thematik der Umweltzerstérung bleiben
ausgeklammert.

o Erverfugt Uber keinerlei staatliche Sanktionsmechanismen.

e Er bleibt weit hinter den derzeitigen Gesetzen und Gesetzesentwiirfen der Nachbarldander zuriick
und greift die darin enthaltenen Konzepte nicht auf.

Verwasserungen im Verordnungsentwurf

Die VSoTr konkretisiert diesen vollig unzureichenden gesetzlichen Rahmen und schoépft diesen nicht einmal aus.
Kernpunkte der Kritik sind:

o exzessive Befreiungen von der Sorgfaltspflicht durch massive Einschrankungen des Geltungsbereichs
sowie

¢ mangelhaftes Pflichtenheft fiir die Sorgfaltspflicht.

Der Verordnungsentwurf beschrankt sich zudem auf nur einen der beiden im indirekten Gegenvorschlag
vorgesehenen Regelungsbereiche, namlich auf denjenigen der Sorgfalts- und Berichterstattungspflichten in den
Bereichen Konfliktmineralien und Kinderarbeit. Zur Transparenz Uber nichtfinanzielle Belange ist laut dem
Bundesamt fur Justiz (BJ) zurzeit keine Ausflihrungsverordnung geplant. Begriindet wird dies gemass
erlauterndem Bericht zur VSoTr damit, dass der Gegenvorschlag keine ausdriicklichen Delegationsnormen an den
Bundesrat enthalt, um gesetzesvertretende Bestimmungen zu erlassen. Die im Obligationenrecht unter dem
Abschnitt «Transparenz (ber nichtfinanzielle Belange» neu eingefiihrten Normen (Art. 964Pis-auater) geniigen den
Erfordernissen an eine aussagekraftige, qualitativ hochwertige und nachvollziehbare 6ffentliche Berichterstattung
nicht und bedirfen nach unserem Dafirhalten einer rechtlichen Prazisierung.

Dem WWF Schweiz ist insbesondere die Bewahrung von Natur und Umwelt ein Anliegen. Zwar ist der Schwerpunkt
«Mineralien und Metalle aus Konfliktgebieten» ein mit massiven Umweltbeeintrachtigungen einhergehender
Bereich. Doch fuhrt der Abbau von Bodenschatzen aus Nicht-Konfliktgebieten ebenso zu massiven
Umweltzerstorungen. Zum anderen gibt es andere, in Gesetz und Verordnungsentwurf nicht abgedeckte
wirtschaftliche Tatigkeiten schweizerischer Konzerne und ihrer Tochtergesellschaften, die zur Umweltzerstérung
beitragen und sich nicht an internationale Standards halten, z.B. der Verkauf in der Schweiz verbotener Pestizide
oder grossflachige Rodungen fir verschiedenste Projekte unter Nichtbertcksichtigung der UNDP_ Social and
Environmental Standards, namentlich von Standard 1 zu Biodiversity Conservation and Sustainable Natural
Resource Management.

1EWo,

7 I

© 1986 Panda Symbol WWF ® «WWF» ist eine vom WWF eingetragene Marke §@§
e



https://konzern-initiative.ch/beispiel/syngenta-verkauft-hochgiftiges-pestizid-paraquat/
https://www.undp.org/publications/undp-social-and-environmental-standards
https://www.undp.org/publications/undp-social-and-environmental-standards

Unserer Auffassung nach liegt die Schweiz mit diesem sehr eingeschrankten Entwurf weit hinter den Bedirfnissen
zurick, um den Einfluss schweizerischer Konzerne in nachhaltige und gerechte Bahnen zu lenken. Der Entwurf
beinhaltet keine Mdglichkeit der Durchsetzung und beinhaltet somit kein Element, das der 3. Saule der UN guiding
principles entspricht, der Haftung und dem Anspruch des Zugangs auf Wiedergutmachung.

Sie liegt mit diesem Entwurf auch weit hinter den bestehenden Gesetzen in Frankreich, Deutschland und dem
Gesetzesentwurf der EU zuriick — was mittelfristig wirtschaftliche Standortnachteile mit sich bringen kann.

Grundsatzlich missten sowohl gesetzliche Verankerung als auch die Verordnung neu aufgegleist werden,
entsprechend den Forderungen der leider am Stadndemehr gescheiterten Konzernverantwortungsinitiative. Nun
bitten wir wenigstens darum, die 25 in der Stellungnahme der KVI enthaltenen Anderungsantrige zu priifen
und zu iibernehmen.

Ebenso bitten wir um Beriicksichtigung der folgenden beiden Antréage:

- Der Anwendungsbereich geméss Art. 964%'s orientiert sich grundsétzlich an der falschen EU-Regelung, ndmlich
an der Richtlinie 2014/95/EU: Diese auch als Non-Financial Reporting Directive (NFRD) bekannte Richtlinie
soll in der EU demnachst durch die Corporate Sustainability Reporting Directive (CSRD) abgel6st werden. Die
EU-Kommission hat am 21. April 2021 ihren Gesetzesentwurf publiziert!. Dieser enthalt gegenliber der NFRD
zahlreiche Neuerungen: So soll der Anwendungsbereich substanziell ausgeweitet werden, indem kiinftig alle
grossen Unternehmen und bérsennotierte KMUs zur Offenlegung nichtfinanzieller Informationen verpflichtet
werden. Weiter macht die neue Richtlinie weitergehende Angaben zum Inhalt der von den Unternehmen zu
publizierenden Nachhaltigkeitsinformationen und sieht die Entwicklung neuer EU-Standards fir die
Nachhaltigkeitsberichterstattung vor.

— Vor dem Hintergrund des Ubergangs von der NFRD zur CSDR fordern wir, dass der Bundesrat dem
Parlament rechtzeitig die notigen Gesetzesanpassungen vorlegt, um die Gleichwertigkeit der
schweizerischen Gesetzgebung mit den neuen EU-Normen gemass CSRD sicherzustellen.

- Die inhaltlichen Anforderungen an den jahrlichen Bericht (ber nichtfinanzielle Belange, den
berichterstattungspflichtige Unternehmen kiinftig erstellen miissen, sind zu wenig prézise: Zwar macht Art.
964" eine Reihe von Angaben, welche zum Verstandnis des Geschaftsverlaufs, des Geschaftsergebnisses,
der Lage des Unternehmens sowie der Auswirkungen seiner Tatigkeit auf diese Belange erforderlich sind.
Welche Kriterien und (Leistungs-)Indikatoren bei der Nachhaltigkeitsberichterstattung zu verwenden sind, wird
jedoch den Unternehmen Uberlassen. Zudem fehlen spezifische Prifanforderungen fir die Nachhaltigkeits-
berichterstattung, wie sie mit der CSRD eingefiihrt werden sollen, die gewahrleisten, dass die gemeldeten
Informationen zutreffend und verlasslich sind. Dies lauft der dringend gebotenen Qualitat und Vergleichbarkeit
der offengelegten Nachhaltigkeitsinformationen zuwider und untergrabt Bestrebungen zu einer ausgepragteren
Rechenschaftskultur.

— Wir fordern den Bundesrat auf, umgehend spezifische Mindestanforderungen zur Préazisierung der
Vorgaben gemass Art. 964" auszuarbeiten und — analog zur VSoTr - dariiber eine offentliche
Vernehmlassung durchzufiihren. Dabei ist im Sinne des Verhiltnisméassigkeitsprinzips die Méglichkeit
vorzusehen, dass die Berichterstattungsstandards nach Grosse der Unternehmen abgestuft werden,
um kleinere Unternehmen zu entlasten.

1 https://ec.europa.eu/info/publications/210421-sustainable-finance-communication _en#csrd
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Bundesamt fur Justiz BJ
Fachbereich | fir Rechtsetzung
Bundesrain 20

3003 Bern

per E-Mail an ehra@bj.admin.ch

Zurich, 14. Juli 2021

Vernehmlassung des Ziircher Anwaltsverbandes betr. die Verordnung tliber Sorgfalts-
pflichten und Transparenz in den Bereichen Mineralien und Metalle aus Konfliktgebieten
sowie Kinderarbeit (VSoTr)

Sehr geehrte Frau Bundesratin Keller-Sutter
Sehr geehrte Damen und Herren

Wir bedanken uns fur die Gelegenheit, zu dem am 14. April 2021 in die Vernehmlassung
gegebenen Entwurf der «Verordnung uber Sorgfaltspflichten und Transparenz bezlglich
Mineralien und Metallen aus Konfliktgebieten und Kinderarbeit (VSoTr)» Stellung zu nehmen.

Der Entwurf betrifft in Art. 13 VSoTr Rechtsanwaéltinnen und Rechtsanwaélte, da diese von einer
bestimmten Dienstleistung ausgeschlossen werden.

Gemass Gesetzestext (Art. 9643%%¥es Abs. 3 OR) haben die Unternehmen die Einhaltung der
Sorgfaltspflichten beziglich Mineralien und Metalle «durch eine unabhangige Fachperson»
prifen zu lassen.

Vorgesehen ist gemass Entwurf Art. 13 VSoTr folgendes:

' Die Prifung gemass Artikel 9645¢xies Absatz 3 OR erfolgt jahrlich in einem
Bericht an das oberste Leitungs- und Verwaltungsorgan durch ein
Revisionsunternehmen, das von der Eidgendssischen Revisionsaufsichts-
behdérde als Revisionsexpertin nach dem Revisionsaufsichtsgesetz vom
16. Dezember 2005 zugelassen ist.

2 Das Revisionsunternehmen prift, ob Sachverhalte vorliegen, aus denen
zu schliessen ist, dass die Sorgfaltspflichten geméss Artikel 964sexies
Absétze 1 und 2 OR nicht eingehalten wurden.

Die mit Art. 13 VSoTr den Revisionsunternehmen (ubertragene Aufgabe kann auch von
zugelassenen Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalten Gbernommen werden. Es geht nicht um
die Prifung von Rechnungslegungsvorschriften. Rechtsanwalte und Rechtsanwaltinnen sind
durchaus in der Lage, die Einhaltung von im Obligationenrecht geregelten Sorgfaltspflichten

Zircher Anwaltsverband Geschaftsstelle Kasinostrasse 2 Postfach 8401 Winterthur
Tel 044 211 51 81 sekretariat@zav.ch www.zav.ch
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unabhangig zu prifen und einen Bericht zu erstatten. Zudem sind Rechtsanwaltinnen und
Rechtsanwalte, wie auch Revisionsunternehmen, einer strengen Aufsicht unterstellt.

Vor diesem Hintergrund beantragt der Vorstand des Zircher Anwaltsverbands folgenden
Wortlaut fur Art. 13 VSoTr:

«Art. 13 VSoTr Prifung im Bereich Mineralien und Metalle

' Die Priufung gemass Artikel 964s¢xies Absatz 3 OR erfolgt jahrlich in
einem Bericht an das oberste Leitungs- und Verwaltungsorgan.

2 Die unabhangige Fachperson prift, ob Sachverhalte vorliegen, aus
denen zu schliessen ist, dass die Sorgfaltspflichten gemass Artikel
964sexies Apsatze 1 und 2 OR nicht eingehalten wurden.

3 Als unabhangige Fachperson kommen in Frage:

a. Revisionsunternehmen, die von der Eidgendssischen Revisions-
aufsichtsbehérde als Revisionsexpertin nach dem Revisions-
aufsichtsgesetz vom 16. Dezember 2005 zugelassen sind;

b. Rechtsanwaltinnen oder Rechtsanwalte, die gemass Art. 5 oder
Art. 30 des Bundesgesetzes Uber die Freizlgigkeit der Anwaltinnen
und Anwaélte vom 23. Juni 2000 (BGFA) in einem kantonalen
Anwaltsregister eingetragen sind.»

Fur allfallige Rickfragen steht IThnen Herr loannis Athanasopoulos, im Vorstand des Zircher
Anwaltsverbandes verantwortlich fiir den Bereich Gesetzgebung, gerne zur Verfligung.

Mit vorzuglicher Hochachtung

Zircher Anwaltsverband

Dr. Adrian Kammerer Dr. loannis Athanasopoulos
Prasident Vorstandsmitglied
Kopie an:

- lic. iur. Lukas Wyss, Vizeprasident
- lic. iur. Simon Bachmann, Geschéftsfiihrer






2. Spezifische Bemerkungen
2.1. Wichtige Punkte des erlauternden Berichts gehdren in die Verordnung

An mehreren Stellen des Erlauternden Berichts zur VSoTr werden wichtige Klarstellungen vor-
genommen. So wird beispielsweise auf Seite 4 festgehalten, dass es sich bei den Sorgfalts-
pflichten in den Bereichen "Konfliktmineralien” und "Kinderarbeit" um Bemuhens- und keine Er-
folgspflichten handelt. Auf Seite 13 wird des Weiteren ausgefihrt, dass bei der Verdachtsbestim-
mung in Bezug auf Kinderarbeit das Produktionsland gemass Herkunftsangabe ("made in") ent-
scheidend ist. Zudem wird auf Seite 23 darauf hingewiesen, dass insbesondere bei komplexen
Lieferketten im Bereich der Kinderarbeit ein risikobasierter Ansatz zu wéhlen ist.

Antrag:
Die genannten Prazisierungen sind zwingend in der Verordnung zu verankern.

2.2. Ausnahme fiir kleine und mittlere Unternehmen / Schwellenwert

Der Verordnungstext konkretisiert in Art. 4 VSoTr die vom Gesetz vorgesehenen Ausnahmere-
gelungen fur kleine und mittlere Unternehmen sowie fur Firmen mit geringen Risiken im Bereich
der Kinderarbeit. Es ist nicht nachvollziehbar, weshalb die Definition fur kleine und mittlere Un-
ternehmen gemass Art. 4 nicht mit den Schwellenwerten gemass Art. 964°s Abs. 1 OR abge-
stimmt ist. Es sollten deshalb ebenfalls 500 — und nicht bloss 250 — Vollzeitstellen vorgesehen
werden.

Antrag:
Die Schwellen und die Systematik von Art. 964"s Abs. 1 OR sind unverandert auch in der Ver-

ordnung zu tbernehmen.

2.3. Fehlende Konkretisierung der Berichterstattungspflicht von Art. 964s°Pt°s OR in der
Verordnung

Der 6. Abschnitt VSoTr beschaftigt sich mit der Berichterstattung, beschrankt sich aber auf den
Aspekt der Konsolidierung. Inhaltliche Vorgaben fur die Offenlegung sieht die Verordnung nicht
vor. Nicht zuletzt infolge der mit der Verletzung der Berichtspflichten verbundenen Strafbarkeit
gemass Art. 325%r StGB sollte die Verordnung im Sinne der Rechtssicherheit eine Orientierungs-
hilfe fur die Berichterstattung geben, indem inhaltliche Eckwerte flr die zu verdffentlichenden In-
formationen prazisiert werden.

2.4. Klarstellungen auch zur Berichterstattungspflicht iiber nichtfinanzielle Belange not-
wendig (Art. 964" OR)

Der indirekte Gegenvorschlag regelt Uber Art. 964t OR eine Berichterstattungspflicht tiber nicht-
finanzielle Belange. Der Gesetzgeber sieht dabei zwar in den neuen Bestimmungen des Obliga-
tionenrechts keine expliziten Ausfuhrungsbestimmungen fur diesen Bereich vor. Gleichwohl
drangen sich bezuglich einzelner Bestimmungen Klarungen auf, um den Unternehmen die n6-
tige Rechtssicherheit bei der Umsetzung der Berichterstattungspflicht zu gewé&hren. Falls diese
nicht auf Verordnungsebene aufgenommen werden, gilt es zu prifen, ob diese Punkte allenfalls
in einem Begleitbericht oder im Rahmen der Prasentation der Verordnung durch ein FAQ oder
ahnliches konkretisiert werden kénnten.

Insbesondere soll es Unternehmen erméglicht werden, die neuen Berichte in die bereits beste-
hende Struktur der Nachhaltigkeitsberichte zu integrieren. Ein Unternehmen soll des Weiteren






Folgende Organisationen haben die von der «Koalition fur Konzernver-
antwortung» herausgegebene «Vernehmlassungsantwort zur Aus-
fuhrungsverordnung (VSoTr)» als Stellungnahme beim BJ eingereicht:

Amnesty International

ask!

Campax

Demokratische Jurist*innen Schweiz
Evangelische Frauen Schweiz EFS
Fédération romande des consommateurs
FIAN Schweiz

Gesellschaft fur bedrohte Volker, Schweiz
Greenpeace

Gruppe fur eine Schweiz ohne Armee GSoA
Humanrights.ch

Koalition flir Konzernverantwortung

Pro Natura

Public Eye

Terre des hommes

Uniterre

Da es sich bei dieser Stellungnahme um ein 98-seitiges Dokument han-
delt, wird nachfolgend der Einfachheit halber ein Exemplar angefugt
(stellvertretend fur alle).
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Herausgeber:
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Monbijoustrasse 31, Postfach, 3001 Bern
+41 31 390 93 36 / info@konzern-initiative.ch

Diese Vernehmlassungsantwort basiert auf der politischen Beurteilung und fachlichen Einschatzung der
Koalition fir Konzernverantwortung und auf einer rechtlichen Betrachtung durch den Rechtsberater, Dr.
iur. Gregor Geisser.
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Zusammenfassung

1. Schwache Gesetzgebung als Primisse

Die in Vernehmlassung stehende Ausfiihrungsverordnung fiir den Gegenvorschlag zur Konzern-
verantwortungsinitiative tragt zunéchst die Last einer sehr schwachen Gesetzgebung.

1.1 Gesetzgebung mit grossen Konstruktionsfehlern

Die Mangel sind im Eingangskapitel der Vernehmlassungsantwort des Vereins Konzernverant-
wortungsinitiative eingehend abgehandelt. Die Kritik trdgt nach Massgabe der internationalen
Vorgaben und Entwicklungen sowie zentralen Verfassungsprinzipien die folgenden vier Titel:

(1) Die Vorlage sieht keine thementbergreifenden Sorgfaltsprufungspflichten vor, sondern hat
im Wesentlichen die unwirksame und unzeitgemésse Handschrift einer Berichterstattung.

(2) Wo die Vorlage ganz punktuell dennoch Sorgfaltspriifungspflichten kennt, sind zum einen
die dafur ausgewahlten Themen willkiirlich: Es ist nicht nachvollziehbar, weshalb sich die
Regelung nur auf Kinderarbeit und wenige fir die Schweiz (mit Ausnahme von Gold) kaum
relevante Konfliktmineralien beschrankt und nicht gemadss den internationalen VVorgaben und
Entwicklungen mindestens ebenso bedeutende Probleme, wie z.B. Zwangs- und
Sklavenarbeit, gesundheitsschadigende Arbeit, Enteignung, Entzug der natirlichen
Lebensgrundlagen sowie die immer drdngendere Thematik der Umweltzerstérung umfasst.

(3) Drittens ist die gesetzlich vorgeschriebene Sorgfalt eine ,,Pflicht“ ohne Durchsetzung,
weder im Zivilrecht, noch im Straf- oder Verwaltungsrecht. Die Verletzung der Sorgfalts-
prifungspflicht kennt keinerlei Rechtsfolgen; die Mini-Strafnorm bezieht sich nur auf die
Berichterstattung. Das selbsterklarte Ziel der Vorlage beschrankt sich denn auch auf ein
»kontinuierliche[s] Einwirken von Sorgfaltspflichten und Erftllungstransparenz auf das Spiel
der Marktkrafte. Sanktionierende Instanz dieses Systems bilden Verbraucherinnen und
Verbraucher, Eigen- und Fremdkapitalgeberinnen sowie die Akteure und Organisationen der
Zivilgesellschaft.“! Die Vorlage bleibt damit einem Ansatz verhaftet, den nicht nur die EU,
sondern gerade unsere grossten Nachbarn Deutschland und Frankreich, gestitzt auf eine
vertiefte empirische Analyse des Unternehmensverhaltens in ihrer Breitenwirkung fiir weit
unzureichend befunden haben.

(4) Viertens ubernimmt die Vorlage ihre veralteten ausldndischen Modelle nicht einmal
umfassend, sondern gerade bei der Durchsetzung iiberhaupt nicht oder zur Unkenntlichkeit
abgeschwicht.

1.2 Das Ausland zieht davon

Eine solche Vorlage ist unwirksam, willkiirlich, rechtsunsicher und international iiberholt.
Das Hier und Heute der notwendigen Gesetzgebung gehort einer umfassenden Sorgfalts-
prafungspflicht Gber alle relevanten Menschenrechte und Umweltthemen hinweg, verbunden mit
einer wirksamen Durchsetzung, sei sie zivilrechtlich oder ergédnzend auch straf- und
verwaltungsrechtlich. Diesen Weg hat die Konzernverantwortungsinitiative gestitzt auf die vor
einer Dekade verabschiedeten UNO-Leitprinzipien fur Wirtschaft und Menschenrechte bereits vor
mehr als 5 Jahren vorgezeichnet. Denselben Weg beschreiten nun sowohl die EU mit dem neuesten
Richtlinienvorschlag zur Sorgfaltspflicht von Unternehmen gemadss Entschliessung des
Européischen Parlaments vom 10. Marz 2021 und im Vorlauf dazu auch viele européische Staaten:
Darunter figurieren unter anderem die ,,Motoren“ Europas und gleichzeitig unsere grossten
Nachbarn Frankreich (FR/Loi vigilance, seit 2017 in Kraft) sowie Deutschland

1 VE-erlauternder Bericht, S. 15.
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(DE/Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, am 11. Juni 2021 verabschiedet). Diese Rechtsord-
nungen agieren aus der einhelligen Erfahrung heraus, dass weder Berichterstattung noch
punktuelle Sorgfalt ohne Durchsetzung zur entscheidenden Breitenwirkung bei der Geschafts-
praxis aller Unternehmen gefuhrt hat. Der eigene Anspruch des Gegenvorschlags, einen
international abgestimmten Weg zu gehen, steht damit in zunehmend scharfem Widerspruch zur
internationalen Wirklichkeit.

2. Vernehmlassung zur Verordnung — Kritik mit Vorschlagen

Die Koalition hinter der Konzernverantwortungsinitiative hat nach dem Volksmehr vom 29.
November 2020 erwartet, dass der Bundesrat in der Verordnung den vom Parlament an ihn
delegierten Spielraum konsequent nutzt. Diese Erwartung wurde nun enttduscht. Der Entwurf
verstarkt die vorstehend rekapitulierten Schwachen der Vorlage gar noch zusétzlich und zwar
durch folgende Grundprobleme:

- exzessive Befreiungen von der Sorgfaltspflicht durch massive Einschrankungen des
Geltungsbereichs sowie
- mangelhaftes Pflichtenheft fir die Sorgfaltspflicht.

2.1 Exzessive Befreiungen von Sorgfalts- und Berichterstattungspflicht

2.1.1 Schwerwiegende Systemfehler

Die Bestimmung des Geltungsbereichs einer Regelung gehort zu den zentralen Zustandigkeiten
der Gesetzgebung. Diese Aufgabe hat das Parlament jedoch im Wesentlichen an den Bundesrat
delegiert und sich so im Vorfeld der Abstimmung zur Konzernverantwortungsinitiative einer
zentralen Verantwortung entzogen. Der Bundesrat legt diese an ihn delegierte Aufgabe nun in
einer Weise aus, welche einen exzessiv weiten Unternehmenskreis von der Sorgfalts- und
zugehorigen Berichterstattungspflicht befreit.? Dies entgegen dem Rechtsgrundsatz, Ausnahmen
von der Regel eng auszugestalten. Und dies v.a. auch entgegen den internationalen VVorgaben und
insbesondere auch den eigenen modellgebenden Regelwerken, welche den Kreis der pflichtigen
Unternehmen getreu dem risikobasierten Ansatz — wer Risiken tragt, muss auch die gebotene
Sorgfalt ausiiben — hinreichend umfassend verstanden haben wollen.

Dabei zeichnen sich die Befreiungstatbestdnde durch zwei Systemfehler aus:

Zum einen vermischen die VVorschriften Fragen, die eigentlich zur Sorgfaltspflicht gehtren, mit
jenen, die zu einer Befreiung davon fiihren sollen. Diese Vermischung ist v.a. dann folgenschwer,
wenn wie hier ein Unternehmen bei der Frage, ob es von der Sorgfalt entbunden ist, weit weniger
prifen muss, als es im Rahmen der international geforderten Sorgfaltspflicht eigentlich prufen
musste.

Zum anderen befreien die vom Bundesrat vorgeschlagenen Tatbestdnde nicht nur von der
Sorgfaltspflicht. Sie entbinden die Unternehmen auch von der Berichterstattungspflicht
dariiber, wieso ihre Befreiung denn gerechtfertigt sein soll. Eine solche Verordnung eréffnet jedem

2 Das Verhaltnis der Befreiung von der zur Sorgfaltspflicht gehdrigen, spezifischen Berichterstattungspflicht nach neuArt.
964%rties OR und dem generellen Reporting nach neuArt. 964®" OR lassen sowohl das Gesetz als auch die Verordnung ungeklart.
Selbst in der Lesart, dass das generelle Reporting auch bei einer Befreiung von der Sorgfaltspflicht und der zugehdrigen
Berichterstattungspflicht bestehen bliebe, vermag jenes generelle Reporting die Berichterstattungspflicht nach neuArt. 964septies
OR nicht zu ersetzen: Denn erstens verfolgt das Reporting einen comply-or-explain-Ansatz und entsprechend keine vorbehaltlose
Berichterstattungspflicht, zweitens umfasst das Reporting nach neuArt. 964" OR thematisch keine spezifischen
Sorgfaltspflichten und drittens beschrénkt sich das Reporting auf Grossunternehmen von 6ffentlichem Interesse ab 500
Vollzeitstellen und erstreckt sich nicht wie die Sorgfaltspflichten mit der zugehdrigen Berichterstattungspflicht auf Unternehmen
bereits u.a. ab 250 Vollzeitstellen (Kinderarbeit) bzw. ab bestimmten Einfuhr- und Bearbeitungsmengen (Konfliktmineralien).
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Unternehmen die Mdglichkeit, zum Schluss zu gelangen, dass es keine Risiken trégt, um sich so
der gesetzlichen Sorgfalt entziehen zu kdnnen, ohne dazu 6ffentlich Rechenschaft abgeben zu
miussen. Der bescheidene Grundgedanke des Gegenvorschlags selbst wird so unterlaufen: Dieser
besteht deklariert darin, die Sorgfaltspflichten und Erfillungstransparenz dem Markt zuganglich
zu machen.

Diese nach Massgabe der menschenrechtlichen Unternehmensverantwortung schwer wiegenden
Systemfehler ziehen sich als roter Faden durch alle Ausschlusstatbestdnde, wie sie der
Verordnungsentwurf ausformuliert hat. Sie nehmen dabei im Bereich Kinderarbeit noch
exzessivere Zuge an als bei den Konfliktmineralien. Im Einzelnen lassen sich die grossen Mangel
und mogliche Verbesserungen wie folgt zusammenfassen (im Einzelnen sei auch fir die
Nachweise auf die eingehenden Ausfuihrungen verwiesen):

2.1.2 Befreiungen fiir Kinderarbeit und Konfliktmineralien

A. Sach- und gesetzeswidriger Ausschluss von Unternehmen mit Hauptniederlassung
und Hauptverwaltung in der Schweiz

Der Gesetzestext ist im internationalen Vergleich ohnehin bereits antiquiert-zurlickhaltend,
beschrankt er sich doch auf in der Schweiz ansassige Unternehmen. Damit verzichtet er darauf,
fur Schweizer Unternehmen gleich lange Spiesse etwa mit ausldndischen Importeur:innen
sicherzustellen, wie es die modellgebende hollandische Gesetzgebung zur Kinderarbeit, die EU-
Verordnung fiir Konfliktmineralien, der Richtlinienvorschlag zur Sorgfaltspflicht des
Europdischen Parlaments oder das DE/Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz vorsehen. Diese
Einschrankung wird durch ein gesetzgeberisches Versehen nun noch zusatzlich verstarkt: Die
Regelung kommt unter Beriicksichtigung des einschldgigen internationalen Privatrechts nur fiir
Unternehmen mit satzungsmassigem Sitz in der Schweiz zur Anwendung. Sie gilt aber entgegen
der eigenen Bestimmung des Gegenvorschlags nicht auch fiir solche, die z.B. als auslandische
Domizilgesellschaften (umgangssprachlich: Briefkastenfirmen) zwar im Ausland inkorporiert
sind, ihren tatsachlichen Geschéaftsschwerpunkt als Hauptniederlassung oder Hauptverwaltung
aber in der Schweiz haben. Denn die einschlagigen gesellschaftsrechtlichen Bestimmungen, wozu
auch die neuen Rechnungslegungsvorschriften gehtéren, kommen gemass Art. 154 IPRG im
Grundsatz nur fur in der Schweiz inkorporierte Gesellschaften zur Anwendung, nicht auch far
solche mit Hauptverwaltung oder Hauptniederlassung in der Schweiz. Diese vom Gesetz
unbeabsichtigte Einschrdnkung bedarf dringend der Klarung auf Verordnungsebene, z.B. durch
Bezeichnung der Sorgfalts- und Transparenzvorschriften als nach Schweizer Recht bestimmte
Eingriffsnormen.

B. Befreiung durch Benennung eines internationalen Regelwerks — Selbstdeklaration
statt Sorgfalt und Transparenz

Fuhren wir uns diesen weiteren Befreiungstatbestand, der wie ein Zirkelschluss klingt, rechts-
praktisch vor Augen: Ein Unternehmen hat entweder die — auf international anerkannten Regel-
werken basierende — gesetzlich vorgeschriebene Sorgfaltspflicht zu erfillen und 6ffentlich dartber
zu berichten, wie es diese Pflichten erfillt. Oder aber es kann sich damit begniigen, ein interna-
tional anerkanntes Regelwerk in einem Bericht zu nennen, um sich so von der gesetzlichen
Sorgfalts- und Berichterstattungspflicht zu befreien. Es ist leicht erkennbar, welche Option flr das
Unternehmen die einfachere ist, um sich ,,compliant” zu verhalten. Durch dieses ,,Opt out* steht
aber die ganze Gesetzgebung zur unternehmerischen Disposition. Damit beraubt sich die Regelung
ihres eigentlichen Sinns, ndmlich ihrer Gesetzeskraft. Entsprechend eindringlich hat die Lehre den



Bundesrat darauf hingewiesen, im Einklang mit den internationalen VVorgaben keine Pflichtent-
bindung in dieser Form vorzunehmen.® Der Verordnungsentwurf hat die Erwartung nun mehr als
enttiuscht. Er verstarkt den Konstruktionsfehler des Gesetzes durch folgende Punkte:

1) Alternativ statt kumulativ: Zum einen wahlt er bei den internationalen Regelwerken einen ,,a-
la-Carte“-Ansatz. Er Uberlésst es den Unternehmen, sich nach freier Wahl zwischen verschiedenen
Regelwerken zu entscheiden. Dies obschon sich die referenzierten Regelwerke durch Behandlung
verschiedener Sorgfaltsaspekte erst zusammen als umfassenden Referenzrahmen verstehen.

2) Statik statt Dynamik: In einen zweiten Widerspruch zu den internationalen VVorgaben begibt
sich der Verordnungsentwurf, indem er bewusst auf den ,,statischen” Status quo der zitierten
Regelwerke abstellt, ohne mit der dynamischen Entwicklung der internationalen Referenzen
Schritt zu halten, d.h. die Unternehmen zur Beachtung der jeweils neusten Fassung des jeweiligen
Regelwerks zu verpflichten.

3) Selbstdeklaration statt Berichterstattung: Das Unternehmen wird schliesslich selbst von der
minimalen Pflicht befreit, 6ffentlich darliber zu berichten, wie es die internationalen Regelwerke
umsetzt. Mit einer solchen Nicht-Berichterstattung ist nun selbst der eigene, dusserst bescheidene
Anspruch der Gesetzgebung unterlaufen, die Sorgfaltspflichten und Erfullungstransparenz dem
Markt zugénglich zu machen. Oder kurz gesagt: Die Benennung von Regelwerken statt rechen-
schaftspflichtiger Sorgfaltspflicht ist nichts mehr als Selbstdeklaration ohne Transparenz.

2.1.3 Zusitzliche Befreiungen fiir Kinderarbeit

A. Ausschluss von Risiko-KMU - Widerspruch zum international verankerten
Risikoansatz

Im Verordnungsentwurf sind sdmtliche kleineren und mittleren Unternehmen ungeachtet ihrer
Risiken von der Regelung ausgeschlossen. Eine solch kategorische Befreiung widerspricht nicht
nur dem risikobasierten Ansatz der internationalen VVorgaben und modellgebenden Regelwerke.
Er ist v.a. auch willkdrlich, tragen doch je nach Land, Branche und Tatigkeit gerade auch die
Wertschopfungsketten von KMU besondere Risiken fur Kinderarbeit. Zu denken ist z.B. an
Betriebe in der Schokoladenindustrie oder im Textil- und Rohstoffbereich. Die Bundesverwaltung
hat 2019 eine explizit an KMU gerichtete Publikation veréffentlicht, in welcher zur Anwendung
menschenrechtlicher Sorgfaltspriifungen aufgerufen und deren Nutzen hervorgestrichen wird.*
Die Verordnung ist dementsprechend, wozu auch das Gesetz anleitet, mit einem Einschluss von
Risiko-KMU zu erganzen. Es ist nicht risikobasiert, sondern willkdrlich, wenn auf
Grossunternehmen mit geringen Risiken Rucksicht genommen wird, nicht aber auf KMU mit
hohen Risiken.

B. Exzessive Befreiung von Grossunternehmen mit sog. ,,geringen Risiken*

Grossunternehmen mit geringen Risiken von der Sorgfaltspflicht zu entbinden, stellt eine
schweizerische Eigenheit dar, die in den modellgebenden auslédndischen Regelwerken nicht
vorkommt. Umso wichtiger ist es, diese Bevorzugung von Schweizer Grossunternehmen in engem
Rahmen zu halten. Der Verordnungsentwurf bewirkt nun aber das Gegenteil: Erstens stellt er fur
die Frage ,,geringer Risiken* in einem Automatismus auf den deklariert groben, staatsbezogenen
UNICEF-Workplace-Index ab, statt auch auf andere, ebenso einschlagige Indikatoren wie die
Region, Branche und Tatigkeit abzustellen. Zweitens beschrankt er sich beim Umfang der zu
prifenden Geschéaftsbeziehungen (um festzustellen, ob nur ,,geringe Risiken® vorliegen) auf eine
s0g. ,,Made-in-Prifung®, d.h. die Herkunftsangabe. Ein Beispiel: Ein Produkt kann als ,,Made in
Germany*“ bezeichnet werden, wenn die Endmontage in Deutschland stattfindet. Bezieht nun ein

3 ATAMER/WILLI, S. 696 f.; vgl. auch WEBER Rz. 12.
4 Menschenrechtliche Sorgfalt von Schweizer KMUs, 9.5.2019, SECO/EDA.
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Schweizer Vertriebsunternehmen einen in Deutschland gefertigten Schuh, dann kann es sich mit
Verweis auf diese Herkunftsangabe von der Sorgfaltspflicht befreien. Damit kdnnte das Schweizer
Unternehmen die flr Kinderarbeit einschlédgigen Vorprodukte (z.B. die Gerbung des Leders) in
einem heiklen Drittstaat unbeachtet lassen. Eine solche Beschrankung des Prifungsumfangs zur
Befreiung bei ,,geringen Risiken* kénnte mit Beispielen (z.B. in Belgien gefertigter Schokolade,
aber mit Kakao aus der Elfenbeinkiste) beliebig erweitert werden. Damit zielt die ohnehin
schwache Regelung an der entscheidenden Problematik vorbei. Sie wird weitgehend zwecklos.
Die Koalition fordert daher dringend eine differenzierte, sachgerechte und den internationalen
Vorgaben entsprechende Priifung aller mit dem Produkt des Schweizer Unternehmen verbundenen
Geschaftsbeziehungen, die im Zusammenhang mit Kinderarbeit stehen konnten — unter Einschluss
von relevanten Vor- und Zwischenprodukten. In oben zitiertem Ratgeber zu menschenrechtlicher
Sorgfalt betont die Bundesverwaltung denn auch korrekt und im Einklang mit den internationalen
Regelwerken: ,,.Dabei geht es nicht nur um die Tatigkeit der Unternehmen selbst, sondern um die
gesamte Wertschopfungskette.“® Das Unternehmen hat seinen Entscheid, dass es nur geringe
Risiken hat, im Einklang mit den internationalen VVorgaben sodann in einer 6ffentlichen Bericht-
erstattung zu begrinden und nicht einfach unqualifiziert zu dokumentieren, wie es der
Verordnungsentwurf vorsieht.

C. Weitere Befreiungsmoglichkeit bei ,,fehlendem Verdacht“ auf Kinderarbeit motiviert
zum Wegschauen

Der gesetzliche Tatbestand des ,begriindeten Verdachts* auf Kinderarbeit ist eine weitere
Voraussetzung der Sorgfaltspflicht, die international auf nichts Vergleichbares zuriickgreifen
kann. Problematisch wird diese Voraussetzung v.a. in der konkreten Lesart des Verordnungs-
entwurfs. Er liest im ,,fehlenden Verdacht“ eine weitere Befreiungsmaoglichkeit von der Sorgfalts-
und Berichterstattungspflicht, statt diesen Tatbestand als erstes Prifelement auszuibender
Sorgfaltspflicht, ndmlich der Ermittlung von Risiken, zu verstehen. Eine solche Sichtweise fiihrt
Sinn und Zweck der Regelung wie auch der internationalen Vorgaben ad absurdum: Erst im
Rahmen ausgetbter Sorgfaltspflicht ist ein méglicher Verdacht auf Kinderarbeit berhaupt
ermittelbar. Ansonsten wirde ja frei nach dem Motto ,,was ich nicht weiss, macht mich nicht heiss*
passives Verhalten belohnt. Die rechtspraktischen Folgen dieses Missverstdndnisses wiegen
schwer: Welche Compliance-Abteilung eines Unternehmens hat schon Appetit darauf, die Risiken
von Kinderarbeit aktiv zu ermitteln, um widrigenfalls einen begriindeten Verdacht zu erkennen
und sich so der Sorgfaltspflicht und 6ffentlichen Berichterstattung auszusetzen? Zumindest wenn
dem gleichen Unternehmen die Hintertiire offen steht, ohne aktive Ermittlungs- und offentliche
Berichterstattungspflicht darauf zu schliessen, keinen begriindeten Verdacht zu hegen und so der
Sorgfaltspflicht zu entgehen. Damit funktionierte nun aber in einem ganz wesentlichen Punkt nicht
einmal die von der Vorlage selbst beschworene ,,Erfullungstransparenz® mit der Zivilgesellschaft
als sanktionierende Instanz. Das Einzige, was auch hier Abhilfe schafft, ist eine systematische
Anbindung der Verdachtsprifung an die Sorgfaltspflicht mit entsprechender Bericht-
erstattungspflicht.

2.1.4 Zusitzliche Befreiungen fiir Konfliktmineralien

A. Zu hohe Schwellenwerte

Die Ubernahme der EU-Schwellenwerte, unter denen Einfuhr und Bearbeitung von Konflikt-
mineralien von der Sorgfaltspflicht befreit sind, beurteilt die Koalition in zweierlei Hinsicht
kritisch: Erstens hat der Verordnungsentwurf bei der Festlegung der Einfuhrmengen die Zielvor-
gabe der modellgebenden EU-Verordnung fur Konfliktmineralien zu beachten. Die Koalition

Svgl. Fn 5.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32017R0821

verlangt dementsprechend den Nachweis, dass mit den festgesetzten Schwellenwerten analog der
EU-Regelung mindestens 95% der gesamten in die Schweiz eingeflihrten und hier bearbeiteten
Mengen eines jeden Minerals und Metalls erfasst wird. Ist dies nicht der Fall, sind die Schwellen
anzupassen. Diesen Nachweis bleibt der Verordnungsentwurf per dato schuldig. Zweitens erachtet
selbst die betroffene Branche auf EU-Ebene die gemass Verordnungsentwurf auch fur die Schweiz
vorgesehene Schwelle fir Gold als zu hoch (European Precious Metals Federation): ,, The current
100 kg threshold for gold and 4.000 000 kg for gold ores and concentrates required for the
regulation to apply risks weakening the standards, which could have reputational consequences
for the industry.”® Sie pladiert spatestens mit der Revision der EU-Verordnung im Jahr 2023 fiir
tiefere Schwellen. Diesem Ruf der Branche hat die Schweiz bei ihrer Regelung, die friihestens fur
das Geschaftsjahr 2023 relevant sein wird, zu folgen und in Absprache mit dem erwéhnten
Branchenverband auch fir die Schweiz tiefere Schwellenwerte festzulegen. Das unreflektierte
Copy & Paste der EU-Schwellenwerte kann dazu flihren, dass gerade die vielen hier ansassigen
kleineren, aber hoch spezialisierten Akteure (bei der Komponentenherstellung oder Endfertigung
insb. auch im Goldbereich) aus der Regelung herausfielen. Hohe Einfuhr- und
Bearbeitungsschwellen sind auch deshalb ein grosses Problem, weil mitunter kleine Mengen Gold
aus Konfliktlandern in die Schweiz importiert werden. Die in der Schweiz anséssigen
Goldhandelsunternehmen importieren dabei i.d.R. zum Verkauf an Schweizer Raffinerien. Ebenso
ist in verschiedenen Punkten zu kléren, dass der fur die Schweiz eminent wichtige Transithandel
(far die Konfliktmineralien schuldet der Bundesrat dazu die nétigen Daten) von der Regulierung
erfasst ist.

B. Zu enger Begriff der Konflikt- und Hochrisikogebiete

Verschiedene in Sachen Menschenrechtsverletzungen problematische Gebiete, in denen die
Schweizer Rohstoffbranche tétig ist, sind von der fir den Verordnungsentwurf massgeblichen
Liste von RAND Europe zu den Konflikt- und Hochrisikogebieten nicht erfasst — so etwa Peru,
um nur ein Beispiel zu nennen. Die Schweiz ist der grosste Abnehmer von Gold aus Peru, das
inzwischen das funftgrosste Goldexportland der Welt ist. Verschiedene Minen in diesem Land
stehen in Zusammenhang mit schweren Menschenrechtsverletzungen. Nach Sinn und Zweck der
Regelung und in Anlehnung an die EU-Verordnung fur Konfliktmineralien ist die Verordnung
daher so anzupassen, dass explizit auch Lander erfasst sind, die zwar nicht in einer eigentlichen
Konfliktsituation stehen oder sog. ,,gescheiterte Staaten* mit landesweiten systematischen
Menschenrechtsverletzungen sind, deren Rohstoffvorkommen aber lokal, regional oder global
stark nachgefragte Mineralien umfassen, die je nach Gebiet (geboten ist begriffsnotwendig eine
gebietsbezogene Betrachtung) ebenso in Zusammenhang mit schweren Menschenrechtsver-
letzungen oder Umweltverschmutzungen stehen kénnen.

C. Gesetzeswidrige Ausnahme fiir rezyklierte Metalle

Die Ausnahme fur Einfuhr und Bearbeitung von rezyklierten Metallen liegt ausserhalb der
gesetzesvertretenden Delegation wie auch der konkretisierenden Verordnungskompetenz. So steht
im Gesetz nur, dass der Bundesrat festlegt, bis zu welchen Einfuhrmengen Unternehmen
ausgenommen sind. Weitere Ausschlussgriinde sind nicht vorgesehen. Die entsprechende
Befreiung von der Sorgfalts- und Berichterstattungspflicht fir rezyklierte Metalle ist
gesetzeswidrig und ersatzlos zu streichen. Ein solcher Verzicht ist ausserdem auch von praktischer
Relevanz, denkt man etwa an in die Schweiz eingefuhrte, rezyklierte Schmuckwaren aus den
Vereinigten Arabischen Emiraten oder dhnlichen Destinationen.

6 European Precious Metals Federation, Responsible Sourcing.



https://www.epmf.be/responsible-sourcing/
https://www.cahraslist.net/cahras
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32017R0821
https://www.epmf.be/responsible-sourcing/

2.1.5 Fazit: Es bleiben kaum mehr pflichtige Unternehmen iibrig

Die dargelegten Ausschlusstatbestande lassen sich in ihrer exzessiven Art und Fille mit dem Bild
eines Trichters hin zu einem zunehmend ausgediinnten Kreis von pflichtigen Unternehmen reka-
pitulieren:

Das Fazit ist klar: Nach den verschiedenen sach-, gesetzes- bzw. volkerrechtswidrigen
Einschrankungen in der Verordnung bleiben nur ganz wenige Unternehmen (brig, die sich
uberhaupt freiwillig unter die gesetzlichen Sorgfalts- und Berichterstattungspflichten stellen. Es
obliegt dem Bundesrat, diese Schlussfolgerung zu widerlegen. Dies sowohl durch Vornahme der
vorgeschlagenen Verbesserungen als auch anhand einer nach allfélligen Anpassungen vorge-
nommenen Schatzung dazu, wie viele Unternehmen letztlich erfasst sein dirften. Es ist Aufgabe
des Bundesrates, solche Schéatzungen unter dem Titel ,,Auswirkungen auf die Volkswirtschaft
vorzunehmen. Die wesentliche Zahl, welche im einschldgigen Kapitel des erlduternden Berichts
dazu bisher auftaucht, ist jene zur KMU-Schwelle: Demnach haben 1679 Unternehmen tber 250
Vollzeitstellen. Diese Zahl betrifft aber nur die erste Schwelle fir die Sorgfalt bei Kinderarbeit.
Weitere betrachtliche Ausdinnungen des Unternehmenskreises durch die Vielzahl der erwahnt
zusatzlichen Austrittstlren lasst der Bericht bis anhin ausgeblendet.

2.2 Sorgfaltspflichtenheft — mangelhaft und nicht in Ubereinstimmung mit den
selbst referenzierten internationalen Vorgaben

2.2.1 Grundvorbehalte

Die Sorgfaltspflicht ist die ,,Raison d’étre” der ganzen Regelung zur Kinderarbeit und den
Konfliktmineralien, auch wenn deren Praxisrelevanz durch die fehlende Kontrolle und die
ausufernden Befreiungstatbestande wie dargelegt infrage gestellt ist. Es bleibt aber zentral, dass
die Sorgfaltspflichten, die so erstmals Eingang in die Schweizer Gesetzgebung finden, auch
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wirklich im Einklang mit den internationalen VVorgaben formuliert sind. Diese wichtige Aufgabe
hat das Gesetz in seinem sparlichen neuArt. 964 OR gestiitzt auf die kurz gehaltenen
Grundsatze zum ,,Managementsystem* und zur ,,Lieferkettenpolitik* nun im Wesentlichen an die
Verordnung delegiert. VVon den staatsrechtlichen Bedenken gegeniiber diesem Vorgehen war
bereits die Rede.

Bei der Ausgestaltung der Sorgfaltspflichten im Verordnungsentwurf fallen im Lichte der
internationalen VVorgaben vorab vier grosse Defizite auf:

- Erstens ist das Sorgfaltspflichtenheft in zentralen Punkten unvollstindig.

- Zweitens widerspricht es in wichtigen Fragen den internationalen VVorgaben.

- Drittens prasentieren sich die Sorgfaltspflichten in der Verordnung statisch, d.h. nur mit
spirlichen expliziten Verweisungen auf die sich fortlaufend entwickelnden internationalen
Regelwerke.

- Viertens lassen sich die Vorschriften von Regelwerken inspirieren, die von ihrem reduzierten
Ansatz her international bereits wieder iiberholt sind.

Die so festgestellten Defizite und entsprechenden Forderungen fallen in dieser Reihenfolge
zunehmend entschieden aus. Notwendig ist eine grundlegende Uberarbeitung des Verord-
nungsentwurfs zwecks systematischem Abgleich mit aktuellsten internationalen Regel-
werken in dynamischer Verweisung.

Dies gesagt, bleibt gleichzeitig das Anliegen jeder Rechtsetzung hochzuhalten, zumindest die
Grundsatze der Sorgfaltsanforderungen selbsterklarend in der Verordnung festzuschreiben und
nicht ausschliesslich mit Verweisen zu arbeiten. In diesem Sinne seien in der Folge die zentralen
Defizite mit konkreten Vorschlagen am Verordnungstext oder den Erlduterungen verbunden.
Diese Einzelkritik musste, um nicht auszuufern, ein Stick weit summarisch bleiben. Die
Kritikpunkte betreffen entweder je die Kinderarbeit oder Konfliktmineralien oder zum Teil auch
beide Bereiche. Sie lauten wie folgt (im Einzelnen mit Nachweisen sei auf die weiterfihrenden
Ausfihrungen verwiesen):

2.2.2 Die einzelnen Kritikpunkte mit Vorschliagen

A. Unvollstiindiger Gegenstand der Sorgfaltspriifung — keine rechtsetzende Definition
bei zu engem Verstindnis der ,,Kinderarbeit*

Klarzustellen, was unter (missbrauchlicher) ,,Kinderarbeit* zu verstehen ist, dient sowohl den
Betroffenen wie auch den Unternehmen und so der nétigen Signalwirkung. Dieser Begriff gehort
deshalb in den Verordnungstext. Die Erlauterungen sind daflr der falsche Ort. Zudem sind die
dortigen Ausfiihrungen zum einen nur schwer verstandlich. Zum anderen legen sie ,,die Prioritat*
verkiirzend ,,auf die schlimmsten Formen von Kinderarbeit“’ (wie Kinderhandel oder Sklaverei),
statt einem umfassenderen Verstandnis mit weiteren Aspekten von Kinderarbeit zu folgen. Denn
wie der erlduternde Bericht des Verordnungsentwurfs selbst zu Recht festhélt: ,,Kinderarbeit kann
viele verschiedene Formen annehmen.*® Kinder diirfen nach dem einhelligen Verstandnis der UN-
Kinderrechtskonvention ,,nicht zu einer Arbeit herangezogen zu werden, die Gefahren mit sich
bringen, die Erziehung des Kindes behindern oder die Gesundheit des Kindes oder seine
korperliche, geistige, seelische, sittliche oder soziale Entwicklung schadigen konnte.“®
Insbesondere ist in diesem Lichte im Verordnungstext selbst klarzustellen, dass die Arbeit unter
15 Jahren gemass dem ILO-Ubereinkommen Nr. 138 in jedem Fall verboten ist.

7 VE-erlauternder Bericht, S. 9.
8A.a.0.,S.9.
9 Art. 32 Abs. 1 UN-Kinderrechtskonvention.
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B. Verkiirzte Reichweite der Sorgfaltspflicht — nur vorgelagerte, nicht nachgelagerte
Geschiiftsbeziehungen

Im gemadss internationalen VVorgaben umfassenden Umfang hat sich die Sorgfaltsprifung in der
Lieferkette (oder besser: Wertschopfungskette) nicht nur auf die einem Unternehmen vorge-
lagerten Stufen (d.h. die Zulieferungsunternehmen etc.), sondern auch die nachgelagerten Stufen
(d.h. die Kund:innen) zu erstrecken. VVon diesem international anerkannten Verstandnis hat sich
der Verordnungsentwurf nun aber zumindest in Bezug auf die Kinderarbeit verabschiedet. Mit
dem Passus ,,Produkte oder Dienstleistungen anbieten ist nach dem Wortlaut nur der Upstream-
Bereich abgedeckt, d.h. das Angebot von Produkten oder Dienstleistungen an Schweizer
Unternehmen. Nicht erfasst ist der Downstream-Bereich, d.h. der Verkauf von Produkten oder
Dienstleistungen durch Schweizer Unternehmen, in dessen Zuge Kinderarbeit stattfindet. Auch im
Absatzmarkt kann Kinderarbeit vorkommen, z.B. wenn ein Schweizer Agrokonzern Pestizide
absetzt, die auf Plantagen eingesetzt werden und dort Kinder bei ihrer Feldarbeit in ihrer
Gesundheit schadigt. Weitere Sachverhalte sind ohne weiteres denkbar. Damit auch diese erfasst
sind, bedarf es der erwahnt volkerrechtskonformen Umformulierung des Begriffs der ,,Lieferkette®
in der Verordnung.

C. Missverstindliche Reichweite der Sorgfaltspriifung — Klirungsbedarf zugunsten
einer hinreichenden Reichweite bei mehrstufigen Wertschopfungsketten

Die Sorgfaltspflicht hat nach den UNO-Leitprinzipien wie auch den vom Gegenvorschlag
referenzierten OECD-Leitsatzen im Prinzip die ganze Wertschopfungskette, d.h. sdmtliche
Geschaftsbeziehungen zu erfassen: Das bedeutet, dass in allen Geschaftsbeziehungen zu Produkt-
oder Dienstleistungsanbietern eine Due Diligence durchzufiihren ist. Die Priifung durch die
Unternehmen beschrankt sich dabei in verh&ltnisméassigem Ansatz auf Auswirkungen, die
unmittelbar mit der Geschaftstatigkeit, den Produkten oder den Dienstleistungen des Unter-
nehmens verbunden sind (directly linked). Von der Prifpflicht ausgeschlossen sind damit Risiken,
die keinen Bezug zur eigenen Geschaftstatigkeit haben. Zudem ist einschrédnkend ein
risikobasierter Ansatz vorgesehen: Verlangt ist eine Sorgfalt ausgehend von den schwersten
Auswirkungen unternehmerischer Téatigkeit auf Mensch und Umwelt. Eine Prifpflicht dagegen,
welche sich nur auf die erste Stufe (first tier) der Liefer- bzw. Wertschopfungskette beschrankte,
wirde in der Realitat bei weitem nicht ausreichen, da die Probleme oft v.a. in den untersten Stufen
entstehen. Kinderarbeit z.B. findet bildlich gesprochen hauptséchlich auf der Kaffeeplantage statt,
sodass eine Sorgfaltspflicht begrenzt auf die Stufe des Grosshandlers fiir gerdsteten Kaffee keinen
Sinn machen wiirde.

Bereits bei den Begriffsbestimmungen der Verordnung ist dieses grundlegende Verstandnis der zu
prifenden Geschaftsbeziehungen zu kldren. Dies hat der Verordnungsentwurf nun aber
unterlassen. Dadurch hat er bei einzelnen Regulierungsbereichen Probleme geschaffen, denen bei
der erwahnt volkerrechtskonformen Kléarung der zu priifenden Geschéftsbeziehungen vorgebeugt
werden konnte:

So etwa zundchst bei der Problematik, wie weit die Prifung bei Unternehmen mir nur ,,geringen
Risiken* zur Befreiung von der Sorgfaltspflicht reichen soll. Die vom Verordnungsentwurf dort
verankerte sog. Made-in-Priifung hatte wie oben erldutert zur Folge, dass die Bereiche, in denen
Risiken bestehen, gar nie in den Blickwinkel des Unternehmens riickten und die ganze Regelung
damit weitgehend ins Leere liefe. Dieses Problem hatte mit der erwahnt volkerrechtskonformen
Terminologie der zu prifenden Geschaftsbeziehungen verhindert werden kénnen. Schliesslich
konnte damit etwa auch die missverstandliche Formulierung der ,Lieferkette* zu den
Konfliktmineralien geklart werden. Zu einschrankend erscheint namentlich  der
Verordnungsbegriff des ,,Gewahrsams® an den Konfliktmineralien — verstanden als Besitz oder
Eigentum. Auch nicht-physische VVorgange wie der fur die Schweizer Rohstoffbranche eminent
wichtige (Transit-)Handel mussen von der vorliegenden Regelung ausdricklich erfasst sein und
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entsprechend sorgfaltspflichtige Geschéaftsbeziehungen darstellen. Auch dieser Klarung dient der
Vorschlag der Koalition zur hinreichend weit verstandenen Fassung der prifungsrelevanten
Geschéftsbeziehungen.

D. Missverstindlicher Verpflichtungsgrad — ,,Bemiihenspflicht“ statt ,,Handlungs-
pflicht*

Der erlauternde Bericht zum Verordnungsentwurf fiihrt zum Verpflichtungsgrad der Sorg-
faltspflicht die zusatzliche Qualifikation der sog. ,,Bemuhenspflicht* ein. Dieser Terminus ist dem
schweizerischen Recht im einschldgigen Zusammenhang von Due-Diligence-Prozessen und
unternehmerischer Compliance fremd. Ublich ist in unserer Rechtsordnung dafir die
»~Handlungspflicht* in Abgrenzung zur ,,Erfolgspflicht”. Auch die internationale Gemeinschaft
verwendet in der Thematik von Business & Human Rights analoge Terminologien. Sie ordnet die
einschlagige ,,mandatory Human Rights Due Diligence (MHRDD)* grundsatzlich den Handlungs-
und nicht den Erfolgspflichten zu, wobei einzelne Stimmen in gewisser Hinsicht gar von einer
Erfolgspflicht ausgehen. Die UNO-Leitprinzipien und OECD-Leitsétze verlangen als
Mindeststandard jedenfalls, das Verhaltnismassige zu tun, um die tatsachlichen und potenziellen
Risiken zu ermitteln, den Eintritt des Risikos mdglichst zu vermeiden und widrigenfalls die nétige
Abhilfe zu leisten (durch Minimierung und Wiedergutmachung). Es geht um ein Handeln durch
kontinuierliche Verbesserung und nicht um Nullrisikotoleranz. Gemeint ist damit eine
Handlungspflicht, in eine bestimmte Richtung tatig zu werden.

Weshalb der Verordnungsentwurf zur Beschreibung eben dieser Pflichten, ob bewusst oder
unbewusst, auf den dafiir einschlégigen Begriff der ,,Handlungspflicht* verzichtet, um stattdessen
von einer ,,Bemuhenspflicht” zu sprechen, ist nicht nachvollziehbar. Mit seiner Begriffskreation
erweckt er den Eindruck, also ob er zwischen der Berichterstattungspflicht und der
Handlungspflicht eine Zwischenkategorie abgeschwachter Verpflichtung schaffen und dort die
Sorgfaltspflicht einreihen wollte. Entsprechend lautet die klarstellende Forderung, statt von einer
»-Bemihenspflicht* konsequent von der ,,Handlungspflicht“ zu sprechen.

E. Blankocheck zur Abwilzung der eigenen Sorgfaltspflicht auf Zulieferer

Gemass dem Verordnungsentwurf kann sich das Schweizer Unternehmen von Zulieferer und
weiteren Geschaftspartner:innen ausdrucklich zusichern lassen, dass diese keine Mineralien und
Metalle aus Hochrisiko- und Konfliktgebieten handeln oder bearbeiten oder Kinderarbeit
aufweisen. Ein solcher Passus l&dt die Unternehmen dazu ein, sich mit einem simplen Vertrag von
der eigenen international verankerten Sorgfaltspflicht zu entziehen. Insoweit kann die VVorlage gar
kontraproduktiv wirken. Vertragliche Vereinbarungen mit Geschéaftsbeziehungen sind in
Ergénzung zu je nach den konkreten Umstanden anderen geeigneten Massnahmen (z.B. eigenen
Kontrollen oder Abklarungen der Unternehmen) zu verstehen und nicht alternativ dazu. Sie durfen
zudem nicht den Charakter von reinen Befreiungsklauseln haben. Vielmehr haben sie nach den
internationalen VVorgaben die gemeinsame Verantwortung mit den Zustandigkeiten, Kontrollen
und Rechtsfolgen bei Vertragsverletzungen vertraglich zu regeln.

F. Unternehmensinterne Mechanismen zur Wiedergutmachung und Beschwerde —
Passus ohne Substanz

Wirksame unternehmensinterne Beschwerde- und Wiedergutmachungsprozesse sowie Due
Diligence bedingen sich fir eine effektive Respektierungsverantwortung und Sorgfaltspflicht
gegenseitig. Zudem stellen sie die nétige Ergédnzung zu an sich erforderlichen staatlichen Durch-
setzungsmechanismen dar.
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Die UNO-Leitprinzipien sowie die vom Gegenvorschlag referenzierten OECD-Leitsatze und der
OECD-Leitfaden machen zur grossen Bedeutung solcher Abhilfemassnahmen einsichtige
Aussagen und stellen Kriterien auf: Auch bei besten Politiken und Verfahren kann ein Unter-
nehmen im Einzelnen dennoch eine nachteilige menschenrechtliche Auswirkung verursachen oder
dazu beitragen. Stellt es fest, dass eine solche Situation vorliegt, verlangt seine Verantwortung zur
Achtung der Menschenrechte aktive Bemihungen um Wiedergutmachung, entweder allein oder
in Zusammenarbeit mit anderen Akteuren. Beschwerdemechanismen auf operativer Ebene sind
ein wirksames Mittel, um Wiedergutmachung zu ermdglichen, sofern sie bestimmte Schlussel-
kriterien erflllen: Dazu gehdren Legitimitat, Zuganglichkeit, Berechenbarkeit, Unparteilichkeit,
Transparenz und Dialogbereitschaft.

Es geht dabei im Einklang mit den Feststellungen des Européischen Parlaments um ganz handfeste
und essentielle Bedirfnisse wie die Wiedergutmachung bei massiven und weit verbreiteten
Verletzungen; so bei der vorliegend partiell angegangenen Problematik um Abhilfe bei
Kinderarbeit oder bei Schadigungen im Zusammenhang mit Konfliktmineralien.

Solche Mechanismen tun beim Gegenvorschlag besonders Not, weil er, im Gegensatz etwa zum
modellgebenden NL/Sorgfaltsgesetz zur Kinderarbeit, von keinerlei staatlicher Durchsetzung oder
Sanktionierung der Sorgfaltspflicht flankiert ist, weder gerichtlich noch aussergerichtlich.

Auch der Verordnungsentwurf erkennt diese Notwendigkeit zwar im Ansatz. Nur in der
Ausgestaltung sind die Bestimmungen viel zu wenig konkret, um greifen zu kénnen. Namentlich
erfillen sie die von den internationalen Regelwerken geforderten Schlisselkriterien nicht. Der
Verordnungsentwurf stellt nur einsilbig fest: ,,[Das Unternehmen] sorgt dafur, dass Bedenken
hinsichtlich Kinderarbeit [oder Konfliktmineralien] in seiner Lieferkette gemeldet werden
konnen.“ Das ist viel zu wenig. Es geht gestitzt auf die erwahnten internationalen VVorgaben nicht
einfach darum, moégliche Bedenken in Empfang zu nehmen. Vielmehr haben die Unternehmen
eine Handlungspflicht, aktiv einen funktionierenden und so vom Verordnungsgeber angeleiteten
Mechanismus zu installieren, der Abhilfe leistet und widrigenfalls Beschwerdeverfahren zur
Verfligung stellt. Die Ansétze in den Verordnungserlduterungen erscheinen in diesem Lichte
beliebig und sind in kein strukturiertes Gesamtsetting eingebunden: Wo konnen sich Betroffene
melden? Wie muss ein Unternehmen bei einer solchen Meldung konkret vorgehen? Was ist die
Rolle relevanter Interessentrager:innen, wie werden z.B. lokale Organisationen der
Zivilgesellschaft oder Gewerkschaften eingebunden? Wie ist gewahrleistet, dass der Abhilfe- bzw.
Beschwerdeprozess die vorstehenden Schlusselkriterien erfullt? Und so weiter. Zu all diesen
Fragen fehlen im Verordnungsentwurf Orientierungspunkte, was bereits die NZZ als einen von
mehreren Kontrasten etwa zum weit konkreteren und verbindlicheren
DE/Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz  hervorgehoben hat.!® Auf diese Fragen hat das
Unternehmen Antworten zu liefern. Dazu bedarf es aber der konkreten Anleitung durch den Staat,
d.h. auf Verordnungsebene. Fir einen Vorschlag dazu besteht in der Staatengemeinschaft
genligend regulatorisches Vergleichsmaterial: Besonders hilfreich, weil in rechtliche Form
gegossen, ist dabei in Umsetzung der internationalen Vorgaben zum einen der Richtlinien-
vorschlag geméss Entschliessung des Européischen Parlaments. Zum anderen auf nationaler
Ebene auch das gerade eben verabschiedete DE/Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz.

10 Die Schweiz kann bald in Zugzwang kommen, NZZ vom 6.5.2020.
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3. Fazit: Schwaches Gesetz mit zusitzlich schwachem
Verordnungsentwurf

Die Analyse der Koalition hinter der Konzernverantwortungsinitiative Iasst nur einen Schluss zu:
Auf ein sehr schwaches Gesetz folgt eine doppelt schwache Verordnung. Dies obschon der
internationale und europaische Wind in die gegenteilige Richtung weht, hin zu griffiger
Regulierung der Konzernverantwortung. Diese Diskrepanz zwischen eigenem Anspruch der
Vorlage, ,international Schritt zu halten”, und der Wirklichkeit einer nicht nur international
uberholten, sondern v.a. auch unwirksamen Vorlage wertet die Koalition als weiteren Grund, um
mit unveranderter Kraft auf einen grundlegend anderen Weg hin zu zeitgemasser Konzernverant-
wortung hinzuarbeiten.
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1 Politische Ausgangslage und Einschatzung

Am 29. November 2020 kam die Eidgendssische Volksinitiative ,.fur verantwortungsvolle
Unternehmen — zum Schutz von Mensch und Umwelt®, besser bekannt als ,,Konzernverantwor-
tungsinitiative® zur Abstimmung. 50.7% der Stimmberechtigten stimmten zu, doch aufgrund der
Ablehnung durch die Kantone (14.5 Stdnde sagten Nein) scheiterte die Vorlage. In der Folge
kommt nun der indirekte Gegenvorschlag zum Zug; dieser tritt voraussichtlich auf den 1. Januar
2022 in Kraft.

Die Kaoalition hinter der Konzernverantwortungsinitiative hat die gesetzliche Regelung des
Gegenvorschlags, wie sie nun vorliegt, von Anfang an kritisiert, weil sie im Wesentlichen nur eine
Berichterstattungspflicht enthalt und dort, wo sie dartber hinausgeht, willkirlich Themen heraus-
greift, auf jegliche Kontroll- und Sanktionsmechanismen verzichtet und so den internationalen
Vorgaben nicht genligt. Mit der nun vorliegenden Umsetzungsverordnung nutzt der Bundesrat
bedauerlicherweise trotz VVolksmehr nicht einmal den Spielraum des Gesetzes, um wo immer
maoglich Schwéchen zu korrigieren. Dagegen verwassert er die Regulierung nochmals derart, dass
kaum mehr Unternehmen von den Sorgfaltspflichten zur Kinderarbeit und Konfliktmineralien
erfasst sein werden.

Dieses Resultat erstaunt die Beobachter:innen der politischen Debatte nicht. Es reiht sich ein in
die langjahrige Politik des Bundesrates zum Thema Konzernverantwortung. Sie bestand immer in
einer teilweisen Anerkennung des Handlungsbedarfs bei gleichzeitiger, konsequenter Ablehnung
gesetzlicher Regeln. Erst unter Druck einer einzigartigen Bewegung fir mehr
Konzernverantwortung aus der Bevolkerung sowie eines sich abzeichnenden Kompromisses im
Parlament, der zu einem griffigen Gesetz (und zum Rickzug der Volksinitiative) hétte flihren
konnen, sah sich der Bundesrat gezwungen, mit einer Schein-Regulierung einzugreifen. In der
Botschaft vom 15. September 2017 war noch keine Rede von einem Gegenvorschlag, die
Volksinitiative wurde schlicht abgelehnt. Erst 2019, der Tages-Anzeiger titelte ,,Keller-Sutters
Winkelzug fir die Grosskonzerne“!!, griff die Justizministerin mit einem rasch gezimmerten
Gesetz in die laufenden parlamentarischen Verhandlungen ein und brachte so den seit 2018 durch
die Rechtskommissionen erarbeiteten Kompromiss-Vorschlag zu Fall. In der Ab-
stimmungskampagne diente der Gegenvorschlag dann als Kampagnenvehikel.

Diese politischen Umsténde erklaren, wieso der Gegenvorschlag und entsprechend auch die
Umsetzungsverordnung alles andere als ein wirkungsvolles Regelwerk darstellen: Sie waren nie
als solches geplant. Ganz im Gegenteil: Sinn und Zweck der vorliegenden Regelung war stets
Regulierungspravention.

Der Verein Konzernverantwortungsinitiative wird sich weiterhin fur Regeln fir Schweizer
Konzerne einsetzen, die den internationalen Entwicklungen gerecht werden und einen
wirkungsvollen Beitrag zum Schutz der Menschenrechte und der Umwelt leisten. Gleichzeitig sind
wir darum bemuht, mit einer ausfuhrlichen Stellungnahme dort, wo es fir die Verordnung
Spielraum gibt, einen Weg hin zur Verbesserung des vorliegenden Regelwerkes aufzuzeigen.

Der Sinn der vorliegenden Stellungnahme ist demnach ein doppelter:

- Erstens werden die grossen Konstruktionsfehler des Gesetzes rekapituliert, um gleichzeitig
den Blick auf aktuelle internationale Entwicklungen zu 6ffnen und die dortigen, weit
griffigeren Regeln dazu in Vergleich zu setzen. Dieses Einfuhrungskapitel richtet sich v.a. an
die Gesetzgebung.

1 Tages-Anzeiger vom 14. August 2019, S. 5. Spater deckte die Wochenzeitung auf, dass der neue Gegenvorschlag auf
Vorschlage und Initiative des Wirtschaftsverbandes Swissholdings zuriickging (,,Der lange Arm von Swissholdings*, WOZ vom
12. Mérz 2020, S. 3).

16


https://www.tagesanzeiger.ch/schweiz/standard/kellersutters-winkelzug-fuer-die-grosskonzerne/story/24573086
https://www.woz.ch/-a6f3

- Zweitens werden in einer ausfihrlichen Vernehmlassungsantwort Verbesserungen an der
Umsetzungsverordnung aufgezeigt, um gleichzeitig die engen Grenzen des Aufwarts-
potenzials im Rahmen des vorliegenden Gegenvorschlags deutlich zu machen. Jenes
Anschlusskapitel richtet sich primér an die Verordnungsgebung.

2 Kritik am Gesetz — Diskrepanz zwischen Anspruch und
Wirklichkeit

2.1 Im Uberblick

2.1.1 Der Anspruch — ,,internationale Abstimmung*

Bundesrat und Parlament haben die international gleich langen Spiesse in der Wirtschaft zur
entscheidenden Richtschnur fir die Beurteilung der Konzernverantwortungsinitiative und des
Gegenvorschlags erklart. So hat der Bundesrat im Abstimmungsbiichlein ohne untermauernde
Fakten beispielsweise getitelt: ,,Die Initiative fuhrt zu Rechtsunsicherheit und gefahrdet
Arbeitsplatze und Wohlstand. Neue Pflichten zur Berichterstattung und Sorgfaltsprifung mussen
international abgestimmt sein. So sieht es der indirekte Gegenvorschlag vor.“?

Die Tagespresse hat das knappe Abstimmungsresultat sodann mit folgendem Fingerzeig
zusammengefasst: ,,Karin Keller-Sutter hat den Abstimmungskampf mit dem Argument
gewonnen, der Gegenvorschlag sei international besser abgestimmt. An diesem Argument wird
sie auch gemessen werden, wenn die Nachbarlander ihre Regulierungen verscharfen werden.“!3

Beim Anspruch auf internationale Abstimmung der Konzernverantwortung scheint in der Tat ein
gemeinsamer Nenner von Zivilgesellschaft und Politik gefunden zu sein. Und genau diesem
eigenen Massstab ist der Gegenvorschlag, ganz im Gegensatz zur Initiative, von Beginn weg nicht
gerecht geworden. Der Blick ins Ausland zeigt: Die Vorlage war bereits zum Zeitpunkt ihrer
Ausarbeitung tberholt, umso mehr ist sie es heute.

2.1.2 Die Wirklichkeit — Das Ausland zieht davon

Bei der Kenntnis und Antizipation internationaler Entwicklungen besteht bei der Politik denn auch
grosser Aufholbedarf. Wenn der Bundesrat und verschiedene Exponent:innen des Parlaments
(auch selbst in Auftrag gegebenen)* Rechtsvergleichen zum Trotz im vergangenen Herbst mit
beispielloser Vehemenz davor gewarnt haben, dass sich die Schweiz bei Annahme der Konzern-
verantwortungsinitiative auf einen Alleingang begeben wiirde, dann geschah dies im Widerspruch
zu bereits damals bekannten®® Entwicklungen. Nur schon der Blick (ber die Grenzen zu unseren
grossten Nachbarn belegt dies:

- In Frankreich war mit dem FR/Loi vigilance bereits damals seit drei Jahren ein mit der
Initiative vergleichbares Gesetz mit breiten Sorgfaltspflichten zu Menschenrechten und der
Umwelt und unter Einschluss einer Haftungsregelung in Kraft gewesen.

12 Abstimmungsunterlagen fiir Volksabstimmung vom 29. November 2020, S. 5.

13 Symptomatisch Aargauer Zeitung vom 29. November 2020. Dass die international angeblich bessere Abstimmung des Gegen-
vorschlages ein zentrales Argument im Abstimmungskampf war, zeigt die Nachabstimmungsbefragung ,,VVox Analyse®, S. 1.
145, dazu gerade auch gestiitzt auf die im Abstimmungskampf umstrittenste Frage der Haftung u.a. SCHWEIZERISCHES INSTITUT
FUR RECHTSVERGLEICHUNG, rechtsvergleichendes Gutachten zur Geschaftsherrenhaftung fiir kontrollierte Unternehmen —
Deutschland, England, Frankreich, Holland, Kanada, Italien, Osterreich, Schweden, 30. Juli 2019.

15 vgl. u.a. Tages-Anzeiger vom 29. November 2020.

17


https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000034290626
https://www.aargauerzeitung.ch/schweiz/konzerninitiative-scheitert-kurz-vor-dem-ziel-die-wirtschaft-kann-sich-bei-karin-keller-sutter-bedanken-ld.2069603
https://vox.gfsbern.ch/wp-content/uploads/2021/01/d_zusammenfassung-der-vox_v2_def.pdf
https://www.parlament.ch/centers/documents/de/mm-rk-2019-08-14-beilage-d.pdf
https://www.parlament.ch/centers/documents/de/mm-rk-2019-08-14-beilage-d.pdf
https://www.aargauerzeitung.ch/schweiz/konzerninitiative-scheitert-kurz-vor-dem-ziel-die-wirtschaft-kann-sich-bei-karin-keller-sutter-bedanken-ld.2069603

- Und auch Deutschland stand kurz vor der ebenso absehbaren Verabschiedung von einem
DE/Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz (in der Folge: DE/LkSG) mit breiten Sorgfalts-
pflichten und einem strengen und &usserst robusten Aufsichts- und Strafmodell (am 11. Juni
2021 nun verabschiedet).

- Das EU Parlament seinerseits stand dannzumal kurz vor der seit langerem absehbaren
Entschliessung des Europdischen Parlaments fir einen Richtlinienvorschlag mit breiten
Sorgfaltspflichten und einer Haftung ganz im Sinne der Konzernverantwortungsinitiative (am
10. Mérz 2021 nun zuhanden der EU-Kommission entschlossen).

- Dazu kommt das Case Law: In verschiedenen Staaten (z.B. Grossbritannien, Niederlande,
Kanada) waren bereits Haftungsfalle vor Gericht hangig und mitunter erfolgreich, was das
Argument, Haftungsklagen seien international einzigartig, ebenfalls widerlegt.®

Heute ist diese Bestandesaufnahme wie gesehen bereits wieder Uberholt und die europdische
Entwicklung geht nur in eine Richtung: hin zu mehr und mehr griffiger Konzernverantwortung.
Zur lllustration: In den sechs Monaten seit der Schweizer VVolksabstimmung hat nicht nur das EU
Parlament eine Konzernverantwortungsvorlage ganz im Sinne der Initiative vorgestellt. Neben
Deutschland (11. Juni 2021) hat nun auch Norwegen (10. Juni 2021) eine strenge Regulierung mit
breiten Sorgfaltspflichten und robusten Durchsetzungsinstrumenten verabschiedet. Daneben
wurden in Belgien und den Niederlanden inzwischen vergleichbare Gesetzesentwiirfe von Regie-
rung oder Parlament vorgestellt. Auf der européischen Landkarte présentiert sich die aktuelle
Entwicklung wie folgt:

16 \/gl. zu Verweisen im Zuge dieses Dokuments.
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Dieses Bild lasst keine Zweifel offen, welches Modell international besser abgestimmt ist:

- Es ist jenes der Konzernverantwortungsinitiative mit breiten Sorgfaltsprifungspflichten und
einer wirksamen Durchsetzung

- und nicht der Gegenvorschlag, der sich in tiberholter Manier mit reiner Berichterstattung und
punktueller Sorgfalt ohne Durchsetzung begnligt. Gemessen an den internationalen
Massstaben handelt es sich beim Gegenvorschlag um eine Nicht-Regulierung, womit die
Schweiz auf der europdischen Regulierungslandkarte als weisser Fleck auffallt.

Selbst die einer Regulierung notorisch kritisch gegeniiberstehende Neue Zurcher Zeitung scheint
diese Frage bei nichterner Betrachtung kurz nach der Abstimmung relativ klar zu beantworten.
Angesichts der dargelegten Entwicklungen stellt sie unter dem Titel ,,Konzernverantwortung — die
Schweiz kann bald in Zugzwang kommen* fest:!’

,Die vom Parlament beschlossene Gesetzesrevision sei ‘international abgestimmt’, hatte der
Bundesrat im Vorfeld des Urnengangs Uber die Volksinitiative betont [...]. Die jingste Entwick-
lung lasst allerdings mutmassen, dass der européische Trend in Richtung deutlich verschérfter
Regeln geht. Auf EU-Ebene und in diversen Mitgliedstaaten sind dazu schon seit langerem
Diskussionen in Gang. Mittlerweile liegen konkrete Gesetzesvorschlége vor.*

Das Vergleichsmaterial jenes Artikels ist bereits wieder berholt. Deutschland und Norwegen
haben wie erwéhnt verabschiedet. Mit Blick auf den aktuellsten gemeinsamen europdischen
Nenner, der mit einem Mehr von 509 zu 79 angenommenen Entschliessung des Europdischen
Parlaments vom 10. Mérz 2021 mit Empfehlungen an die Kommission zur Sorgfaltspflicht und
Rechenschaftspflicht von Unternehmen, konstatiert die NZZ sodann zu Recht:*®

»Der Vorschlag des EU-Parlaments betrifft Grossfirmen sowie kleinere Betriebe in Risiko-
bereichen. Er umfasst breite Sorgfaltspflichten zu Umwelt und Menschenrechten einschliesslich
Arbeitnehmerrechten und soll im Grundsatz die ganze Lieferkette betreffen. Zudem sieht der
Vorschlag auch nationale Haftungsregeln bei Schéden vor — auch wenn diese Schéden von
juristisch selbstandigen Tochtergesellschaften im Ausland verursacht wurden. Die vorge-
schlagenen Haftungsregeln liegen nahe bei den Forderungen der Schweizer Konzerninitiative. So
sollen Unternehmen bei Schaden grundsatzlich haften — ausser sie beweisen, dass sie alle gebotene
Sorgfalt angewendet haben.*

Dieser Uberblick, der im zweiten Teil dieses Kapitels noch vertieft wird, macht bereits deutlich:
Mit seinem spéaten Einbringen eines international Uberholten Gegenvorschlags in die fortge-
schrittene und bis dahin gewinnbringenden Parlamentsarbeiten hat der Bundesrat der
Gesetzgebung einen Barendienst erwiesen. Denn es steht ausser Frage, dass das Parlament
angesichts der internationalen Entwicklung gesetzgeberisch massiv nachscharfen muss. Dass dies
zeitnah zu geschehen hat, ist ebenso klar. Referenz ist dabei nicht nur die EU selbst, sondern sind
auch unsere Nachbarn.

2.1.3 Die Notwendigkeit — es braucht zeitnahe gesetzgeberische Anpassungen

Der im europdischen Vergleich wie dargelegt tberholte Gegenvorschlag der Schweiz wird
erstmals im Jahr 2024 eine unternehmerische Berichtspflicht Uber das Geschéftsjahr 2023
auslosen.'® Was wird bis dann in der EU und bei unseren Nachbarn bereits geschehen sein?

Heute gesetzgeberisch titig werden, um Riickstand auf Frankreich, Deutschland und weitere
europiische Konzernstandorte im Rahmen zu halten

"' NZZ vom 6. Mai 2021.
18 A a.0., eingangs dieses Abschnitts.
¥Vvgl. ATAMER/WILLI, S. 701.
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Frankreich wird bis dann bereits seit sieben Jahren ein ungleich griffigeres Gesetz in Kraft haben.
Auch unser zweiter grosser Nachbar Deutschland wird ein solches seit drei Jahren verabschiedet
und per 2023 in Kraft gesetzt haben. Verschiedene andere mit der Schweiz vergleichbare
Konzernstandorte wie Norwegen (am 10. Juni 2021 verabschiedet), die Niederlande, Belgien oder
Osterreich (zurzeit im Gesetzgebungsprozess) werden ein solches voraussichtlich ebenso
beschlossen haben. Fazit: Die Schweiz ist im Vergleich zu ihren benachbarten Staaten in Sachen
Konzernverantwortung bereits heute mehrere Jahre im Riickstand und hat insoweit umgehend tétig
zu werden, um den Anschluss nicht komplett zu verlieren.

Heute gesetzgeberisch tiitig werden, um mit der EU Schritt zu halten

Das absolute Minimum ware der Anspruch der Schweiz, immerhin mit der EU Schritt zu halten,
d.h. in Sachen Konzernverantwortung nicht unter das Rechtsniveau von Landern wie Ungarn 0.4.
zu fallen. Das Europdische Parlament hat diesen Fruhling wie erwéhnt mit tberwaltigendem Mehr
einen entsprechend Richtlinienvorschlag zuhanden der EU-Kommission beschlossen.?’ Die
Kommission wird basierend darauf ihren eigenen Vorschlag einer Richtlinie noch in der zweiten
Hélfte dieses Jahres, voraussichtlich im September 2021, prasentieren. Das daran anschliessende
Verfahren bis zum Erlass der Richtlinie dauert im Durchschnitt rund 2 Jahre.?! Dementsprechend
ist in den Jahren 2023/2024 mit der Verabschiedung eines europdischen Regelwerks mit breiten
Sorgfaltsprifungspflichten im Bereich der Menschenrechte und der Umwelt verbunden mit
wirksamen Durchsetzungsvorgaben im Haftpflicht-, Verwaltungs- und Strafrecht zu rechnen. Die
Staaten werden zur Umsetzung dieser Vorgaben 2 Jahre Zeit haben,??> womit alle Staaten der
Europaischen Union spétestens im Jahr 2026 mit ungleich fortschrittlicheren Vorschriften
ausgestattet sein werden als die Schweiz mit ihrem tberholten Berichtspflichten.

Bundesrat und Parlament kdnnen dieses den eigenen Anspruch an die europaische Abstimmung
missachtende Szenario nur dann verhindern, wenn sie bereits heute gesetzgeberisch tatig werden.
Das bedeutet, den jetzigen Gegenvorschlag zur Konzernverantwortungsinitiative (&hnlich wie
etwa die Niederlande ihr Gesetz zur Kinderarbeit)? fallen zu lassen und stattdessen oder parallel
dazu einen breiteren Ansatz zu verfolgen, der auf der Linie der EU-Arbeiten liegt. Eine solche
Regelung wird bei einer durchschnittlichen schweizerischen Gesetzgebungsdauer von vier
Jahren?* noch knapp gleichzeitig mit allen anderen EU Staaten, d.h. voraussichtlich im Jahr 2026
verabschiedet sein.

Bei zeitnahem Handeln — Chance auf eigenstindige, aber mit der EU koordinierte Verant-
wortung von Schweizer Konzernen

In diesem Sinne tatig zu werden, gibt der Schweiz unter inzwischen noch klareren internationalen
Vorzeichen als im vergangenen Herbst die (zweite) Chance, in Sachen Konzernverantwortung
einen eigenstandigen und gleichzeitig mit der EU koordinierten Beitrag zur Durchsetzung der
Menschenrechte und des Umweltschutzes zu leisten. Gleichzeitig geht es bei diesem Vorgehen
in den Worten des EU Parlaments auch flr die Unternehmen um ,,Rechtssicherheit, gleiche
Wettbewerbsbedingungen und die Minderung unfairer Wettbewerbsvorteile von Drittstaaten,
die sich aus niedrigeren Schutzstandards sowie aus Sozial- und Umweltdumping im
internationalen Handel ergeben [...].“%® Und nicht zuletzt behielte die Schweiz so die

20 Entschliessung des Europaischen Parlaments vom 10. Marz 2021 mit Empfehlungen an die Kommission zur Sorgfaltspflicht
und Rechenschaftspflicht von Unternehmen (2020/2129(INL)).

2L vgl. Deutsche Bundesregierung, die Gesetzgebung der Européischen Union.

22\/gl. Art. 21 Abs. 1 des Richtlinienvorschlags gemass Entschliessung des Europaischen Parlaments.

2 3o hat die Niederlande ihr eigentlich bereits verabschiedetes und fiir die Schweiz modellgebendes Gesetz Wet zorgplicht
kinderarbeid (WZK) vom 7. Februar 2017 (NL/Sorgfaltsgesetz zur Kinderarbeit) zugunsten eines viel breiteren Sorgfaltsgesetzes
mit dem Namen Wet verantwoord en duurzaam internationaal ondernemen vom 11. Marz 2021 (NL/E-Sorgfaltspflichtengesetz)
auf Eis gelegt.

2\/gl. Bundesamt fiir Justiz, Gesetzgebungsleitfaden, 2019, Rz. 84.

25 Entschliessung des Europaischen Parlaments, Erw. AA.1 (S. 10).
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Rechtsetzungs- und Rechtsanwendungsgewalt, Schweizer Konzerne nach eigenen, aber mit dem
benachbarten Ausland koordinierten Schutzstandards und entsprechend anerkannten Massstében
zu beurteilen.?®

Bei Untitigkeit — Sanktionierung von Schweizer Konzernen im Ausland und moglicher
Verlust des EU-Marktzugangs

Bliebe die Schweiz dagegen untdtig und begniigte sie sich mit dem europdisch nicht mehr
akzeptablen Gegenvorschlag, missachtete sie nicht nur die in Europa unbestrittene Erkenntnis,
dass die unternehmerische Einhaltung der Menschenrechte und des Umweltschutzes zugunsten
der Betroffenen nur mit breiten Sorgfaltspflichten und wirksamer Durchsetzung méglich ist.?’

Sie erwiese auch den Schweizer Konzernen einen Barendienst: Denn das EU Parlament (wie
bereits das in Deutschland verabschiedete DE/LkSG) stellen Kklar: ,,Um gleiche Wettbewerbs-
bedingungen zu schaffen, ist es wichtig, dass die Regeln fir alle — also sowohl in der Union als
auch in Drittstaaten ansissige — Unternehmen gelten, die auf dem Binnenmarkt tiitig sind.*?®
»[-..] Diese Unternehmen erfiillen die in dieser Richtlinie festgelegten Sorgfaltspflichten [...]
und unterliegen den in dieser Richtlinie festgelegten Sanktions- und Haftungsregelungen
gemiss der Umsetzung in das Recht des Mitgliedstaats, in dem sie tétig sind.“2°

Das bedeutet ganz konkret: Verabschiedete die Schweiz nicht innert rund funf Jahren eine EU-
kompatible Konzernverantwortungsvorlage, dann 6ffnete sie aus Sicht des internationalen
Menschenrechts- und Umweltschutzes eine in keiner Weise zu rechtfertigende Licke. Zudem
setzte sie ihre Konzerne dem Risiko aus, im EU-Ausland beurteilt und sanktioniert zu werden.
Solche Entscheide héatte die Schweiz wegen ihrer volkerrechtlichen Verpflichtung aus dem
Lugano-Ubereinkommen hierzulande anzuerkennen und in inlandisches Vermogen zu
vollstrecken.

Die Situation kénnte sich bei Untétigkeit der Schweiz gar noch verscharfen. So ist das EU Parla-
ment dezidiert der Auffassung, ,,dass die Einhaltung der Sorgfaltspflichten eine Voraussetzung
fiir den Zugang zum Binnenmarkt sein sollte und dass die Marktteilnehmer verpflichtet sein
sollten, durch die Wahrnehmung der Sorgfaltspflicht Nachweise dartiber zu erbringen und
bereitzustellen, dass die Produkte, die sie auf dem Binnenmarkt in VVerkehr bringen, mit den in den
kiinftigen Rechtsvorschriften tiber die Sorgfaltspflicht festgelegten Umwelt- und Menschenrechts-
kriterien im Einklang stehen [...]*.3!

Unter diesen Umstanden scheint es sogar optimistisch, wenn sich die NZZ unter dem Titel
»Konzernverantwortung — die Schweiz kann bald in Zugzwang kommen* wie folgt zitieren l&sst:
»,Zudem wird sich die Frage stellen, ob die Schweiz zur Sicherung des EU-Marktzugangs
mitziehen muss — [gerade] auch ohne Rahmenvertrag mit der EU.“ %2

Fur die Schweiz erscheint es demnach alternativlos, in Sachen echter Konzernverantwortung hier
und heute gesetzgeberisch tatig zu werden und massiv nachzuscharfen.

26 Nach dem Lugano-Ubereinkommen (Art. 34 Ziff. 1 LugU) wéren entsprechende Zivilurteile in der Schweiz in den
Vertragsstaaten (d.h. der EU) zu akzeptieren. Vgl. Urteil des EUGH vom 28. Méarz 2000, Krombach, Rs. C-7/98, Slg. 2000, I-
1935 (weitere Nachweise bei GREGOR GEISSER, Ausservertragliche Haftung privat tatiger Unternehmen fiir
Menschenrechtsverletzungen bei internationalen Sachverhalten — Mdglichkeiten und Grenzen der schweizerischen
Zivilgerichtsbarkeit im Verhéltnis von V6lkerrecht und internationalem Privatrecht, Dissertation, Zirich u.a. 2013, N. 543 ff.).
27Vgl. Entschliessung des Europaischen Parlaments, Erw. AA.1 (S. 10) sowie Erw. 2 (S. 18).

28 Entschliessung des Europaischen Parlaments, Erw. 10 (S. 21).

29 Art. 2 Abs. 3 des Richtlinienvorschlags gemass Entschliessung des Européischen Parlaments.

30 vgl. Art. 33 ff. LugU (vgl. insh. Art. 34 Ziff. 1 und Art. 35 Ziff. 3).

31 Entschliessung des Europaischen Parlaments, Erw. 10 (S. 12).

32 NZZ vom 6. Mai 2021.
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2.2 Kritik in den drei relevanten Dimensionen

Das vorstehende Uberblickskapitel hat aufgezeigt, dass der Gegenvorschlag im européischen
Vergleich aus der Zeit gefallen ist und entsprechend in der Schweiz bereits heute erneuter
gesetzgeberischer Handlungsbedarf besteht. Dieses Kapitel zeigt gestiitzt darauf in den drei
wesentlichen Dimensionen auf, weshalb der Gegenvorschlag nicht nur tiberholt, sondern vor allem
auch unwirksam ist.

2.2.2 Erste Grundkritik: Berichterstattung statt Sorgfaltspflicht

2.2.2.1 Gesetzliche Regelung

Gemadss Gegenvorschlag haben Unternehmen von 6ffentlichem Interesse mit einer Bilanzsumme
von mindestens CHF 20 Mio. oder einem Umsatzerlds von mindestens CHF 40 Mio. sowie ab 500
Vollzeitstellen im Jahresdurchschnitt jahrlich einen Bericht mit Informationen zu nichtfinanziellen
Belangen zu erstellen (neuArt. 964° Abs. 1 OR). Darin ist lber die folgenden Themen zu
berichten: Umweltbelange, Sozialbelange, Arbeitnehmende, Menschenrechte und Bek&mpfung
der Korruption (neuArt. 964" Abs. 1 OR). Der Bericht soll einschrankend lediglich jene Angaben
enthalten, die zum Verstandnis des Geschéftsverlaufs, des Geschaftsergebnisses, der Lage des
Unternehmens und sowie der Auswirkungen seiner Téatigkeit auf diese Belange erforderlich sind
(neuArt. 964ter Abs. 1 OR). Verfolgt das Unternenmen kein solches Konzept, hat es seinen
Verzicht im Bericht zu erlautern (s. neuArt. 964" Abs. 5 OR).

2.2.2.2 Beurteilung: Unwirksam und im Widerspruch zu internationalen
Entwicklungen

Die Defizite

Statt den international vereinbarten und vom Bundesrat intensiv beworbenen Standard der UNO
und der OECD effektiv umzusetzen,® beschriankt sich der Gegenvorschlag demnach im Grundsatz
auf ein reines Reporting. Dessen Kernelemente flihren die Defizite klar zu Tage:

Es handelt es sich erstens um keine Handlungspflicht, sondern lediglich eine Berichtspflicht: Das
Gesetz verzichtet explizit darauf, die Thematik von Menschenrechten und Umwelt bei den
Verwaltungsratspflichten zu verankern; es verortet diese dagegen bei der Rechnungslegung.®*

Diese Berichtspflicht besteht zweitens nicht einmal vorbehaltlos:

Denn zum einen bedarf der Inhalt des Reporting zu negativen Auswirkungen fir die Betroffenen
zusatzlich der Relevanz fur den Geschéftsverlauf 0.4., was bei den vorliegenden Themen von
Umwelt- und Menschenrechtsschutz aus der Perspektive kurzfristiger Gewinnmaximierung haufig
nicht der Fall sein diirfte.®

Zum anderen kann ein Unternehmen gar vollstdndig darauf verzichten, ein Reporting-Konzept
aufzustellen, wenn es im Jahresbericht erklart, warum es darauf verzichtet (sog. ,,comply or

3 Vvgl. gar fur KMUs u.a. SECO, Menschenrechtliche Sorgfalt von Schweizer KMUs, Juni 2019, Pkt. 2.

345, Begleitbericht, S. 5-7; so in kritischer Betrachtung aus Sicht der internationalen Entwicklungen ATAMER/WILLI, S. 693;
HELLER/WENK, S. 63 ff. (65), grundséatzlich skeptisch gegentiber einem Ansatz, der keine klaren Verwaltungsratspflichten im
Unternehmen kennt und das Thema weitgehend an die Priifer:innen externalisiert.

35 Vvgl. Begleitbericht (S. 13 f.) zur hohen Messlatte flr der einschlagigen Voraussetzung der ,,doppelten Wesentlichkeit* und der
daraus folgenden Abgrenzung zu den Nachhaltigkeitspflichten. Zur fortdauernden Problematik kurzfristiger Gewinnmaximierung
vgl. auch die Erkenntnis geméass Entschliessung des Europdischen Parlaments, Erw. 4 (S. 19).
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explain-Ansatz*). Gerade flr wenig reputationssensible Unternehmen (z.B. in der Rohstoff-
branche), die im Bereich des Umwelt- und Menschenrechtsschutzes hé&ufig die gréssten Heraus-
forderungen aufweisen, schafft das Gesetz den Fehlanreiz, sich fiir eine erkléarte Disclosure zu
entscheiden. Denn diesbeziiglich wird auch fehlende Transparenz nicht den vom Gesetz beschwo-
renen Reputationsmechanismus auslosen.

Was bedeutet eine derart verkirzte und unverbindliche Regelung nun im Konkreten: Die einer (3)
Berichterstattung gemass internationalen Kernvorgaben zwingend vorangehenden Schritte einer
Sorgfaltsprifung mit (1) der Ermittlung der Risiken und (2) dem Ergreifen der nétigen Massnah-
men (vgl. UNO-Leitprinzipien®” und OECD-L eitsatzen*®) hat keinen Eingang in die Gesetzgebung
gefunden.® Dies fiihrt zu wirkungslosen Anwendungsresultaten: So reicht es zum Beispiel aus,
wenn ein Schweizer Grossunternehmen mit Blick auf eine von ihm kontrollierte Mine mégliche
Auswirkungen seiner Téatigkeit auf die Anspruchsgruppen generell zu thematisieren. Selbst darauf
kann das Unternehmen nach dem comply or explain-Ansatz nun aber verzichten. Das Unter-
nehmen wird jedenfalls in keinem Fall dazu verpflichtet, die in seinem Kerngeschéft fir die
Arbeiter- und Anwohnerschaft konkreten Risiken (z.B. den Ausstoss von Giften) zu ermitteln und
die nétigen Massnahmen zu ergreifen (d.h. sich um den Einbau eines Filters zu kiimmern).

Empirie — Fehlende Wirksamkeit der Berichterstattung

Angesichts der erwéhnten Grundvorbehalte gegentiber dem Reporting-Ansatz erstaunt es nicht,
wenn die EU die im Jahr 2014 verabschiedete CSR-Richtlinie (2014/95/EU), auf welche sich der
Gegenvorschlag stltzt, zwecks wirksamer Unternehmensverantwortung im Bereich der
Menschenrechte und der Umwelt fir sich alleine als untauglich befunden hat: Denn im Bemiihen
um klare und gleiche Spielregeln ist eine Untersuchung der EU-Kommission gestiitzt auf breites
Datenmaterial zu einem erniichternden Befund gelangt: Die Berichtspflicht nach der einschlégigen
CSR-Richtlinie (2014/95/EU) sei ,,kein geeignetes Instrument, um gegen die Missachtung von
Menschenrechten oder anderen gesellschaftlichen Verantwortlichkeiten vorzugehen.” Sie habe
sich als ,,zahnlosen Tiger* erwiesen, der im Gegenteil die Frage aufwerfe, ob er dazu missbraucht
werden koénne, den unternehmerischen ,,Umgang mit Menschenrechten und Umwelt schénzu-
reden®. Gestutzt auf diesen Befund seien ,rechtlich verbindliche Sorgfaltspflichten nétig”, um
sicherzustellen, dass sich Unternehmen an internationale Umwelt- und Menschenrechtsstandards
hielten. Gleichzeitig hielt die Studie fest, dass rund 70% der an der Studie teilnehmenden
Unternehmen selbst der Meinung seien, dass eine breite und branchenlbergreifende
Sorgfaltsprifungspflicht auf EU-Ebene Vorteile bringe, insbesondere fairere Wettbewerbs-
bedingungen und Rechtssicherheit.*® Das EU-Parlament hat seinen Richtlinienvorschlag mit
umfassenden Sorgfaltspflichten nicht zuletzt auch auf diese Studie abgestiitzt, und dabei erkannt,
dass derzeit nur 37 % der befragten Unternehmen der Sorgfaltspflicht in Bezug auf die Umwelt

3 Genau dort funktioniert der im VE-erlauternden Bericht, S. 4, in folgenden Worten umschriebene Effekt nicht: ,,Dieser comply
or explain-Ansatz [...] soll Investoren und Konsumenten erlauben, die Glaubwirdigkeit der Begriindung zu beurteilen.
Entsprechend werden sich diese Marktteilnehmer — so die Idee des beabsichtigten Regelungsmodells — von einem fehlbaren
Unternehmen abwenden.*

37 Prinzip 17.

3 Menschenrechte, Ziff. 41.

39S, dazu oben die Abgrenzung von der Sorgfaltspflicht als Handlungspflicht zur Berichtspflicht, welche die Gesetzgebung
selbst vornimmt. Bei dieser klaren gesetzlichen Weichenstellung hilft auch der Hinweis nicht, wonach jeder Berichterstattung
begriffsnotwendig eine gewisse Analysetétigkeit vorangehen misse (s. Begleitbericht, S. 6 f.).

40 So vorab auch rezipiert von NZZ, Konzernverantwortung: EU-Vorschriften kdnnen dazu fiihren, dass Firmen den Umgang mit
Menschenrechten und Umwelt schénreden, 5.12.2019. Zur umfangreichen Studie in verdffentlichter Form: European
Commission, Study on due diligence requirements through the supply chain, Final Report, 2020, vorab zusammenfassend S. 15
ff. Zudem GREGORY JACKSON/JULIA BARTOSCH/EMMA AVETISYAN/DANIEL KINDERMAN/JETTE STEEN KNUDSEN, Mandatory Non-
financial Disclosure and its Influence on CSR: An International Comparison, Journal of Business Ethics 2020, S. 323 ff.
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und die Menschenrechte nachkommen wirden und freiwillige Standards beim Schutz vor Schéden
nicht zu wesentlichen Fortschritten gefiihrt hitten. 4!

In gleichem Sinne war auch fiir das am 11. Juni 2021 verabschiedete DE/LKSG in Deutschland
die fehlende Wirkung von Selbstverpflichtung und Marktransparenz nach dem Muster des
Gegenvorschlags die wesentliche regulatorische Treibfeder, um zu umfassender Sorgfaltspflicht
mit robuster behordlicher Aufsicht zu wechseln. Die einschlédgigen Materialien halten dazu fest:
»,Die Ergebnisse der im Rahmen des Nationalen Aktionsplans durchgefiihrten reprasentativen
Untersuchungen vom Juli 2020 haben gezeigt, dass lediglich zwischen 13 und 17 Prozent der
befragten Unternehmen die Anforderungen des Nationalen Aktionsplans erfiillen.“#? | Im Zuge der
Umsetzung des Nationalen Aktionsplans ist deutlich geworden, dass eine freiwillige
Selbstverpflichtung nicht ausreicht, damit Unternehmen ihrer menschenrechtlichen Sorgfalt
angemessen nachkommen. Deshalb ist eine gesetzliche Verankerung mit behdrdlichen
Durchsetzungsmechanismen geboten.*43

Dass sich die Situation in der Schweiz als einem der gréssten Konzernstandorte Europas besser
prasentieren sollte als in der EU oder in Deutschland, dafiir gibt es keinerlei Hinweise. Ganz im
Gegenteil:

- Zunachst hat der Bundesrat selbst bereits im Jahr 2014 im internationalen Vergleich auch far
die Schweiz einen grossen Regelungsbedarf hin zu breiten und verbindlichen
Sorgfaltspflichten fir hier ansissige Konzerne erkannt.** Belege fiir eine konstant hohe Zahl
von branchen- und themenibergreifenden Menschenrechtsverletzungen und Umwelt-
zerstérungen im Zusammenhang mit wirtschaftlichen Téatigkeiten von Schweizer Konzernen
sind, gleich wie das Européische Parlament fiir die EU erkennt, auch in der Schweiz zahlreich
vorhanden.*®

- Im Weiteren belegen neuere Studien den Befund im européischen Binnenmarkt, wonach die
verkiirzte*® Umsetzung der bereits vor 10 Jahren verabschiedeten UNO-Leitprinzipien durch
Selbstverpflichtung und Marktransparenz auch in der Schweiz nicht zum erhofften Erfolg
geflhrt hat:

- HERBERT WINISTORFER et al. haben im Auftrag des Staatssekretariats fiir Wirtschaft
SECO und der Direktion fiir Entwicklung und Zusammenarbeit im Jahr 2018 eine
Studie zu ,,Bedeutung und Stellenwert der OECD-Leitsétze fir multinationale Unternehmen
in_der Schweiz* verfasst. Darin sind sie gestltzt auf die breite Datenbasis der u.a. 500
umsatzstarksten Schweizer Unternehmen (,, Top-500*) zu folgendem vernichtenden Schluss
gekommen (S. 3): ,,Wenn davon ausgegangen wird, dass Grossunternehmen CSR-Standards,

41'S, Entschliessung des Européischen Parlaments, Erw. X (S. 9) und Erw. AA.1 (S. 10). Vgl. zudem European Commission,
Study on the non-financial Directive, Final Report, 2020, u.a. S. 115.

42 DE/LKSG gestiitzt auf Referentenentwurf des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales, Gesetz tber die unternehmerischen
Sorgfaltspflichten in Lieferketten vom 15. Februar 2021 (verabschiedet am 11. Juni 2021), S. 1.

43 A.a.0. vorstehende Fn., Begriindung, S. 1.

4 Vgl. Bundesrat, Rechtsvergleichender Bericht vom 2. Mai 2014 zur Sorgfaltspriifung beziiglich Menschenrechten und Umwelt
im Zusammenhang mit Auslandsaktivititen von Schweizer Konzernen, S. 2 f. und 9 ff.

45 \/gl. Entschliessung des Europaischen Parlaments Erw. 2 (S. 18). Fur eine einschlagige Dokumentation mit Blick auf in der
Schweiz ansassige Unternehmen vgl. z.B. das Business & Human Rights Resource Center (unter den einschldgigen
Firmennamen).

6 Die internationalen Vorgaben leiten die Staaten zu einer angemessenen und unabdingbaren Mischung (,,smart mix*) von
Freiwilligkeit und Verbindlichkeit an. Dazu explizit zum Ganzen UNO-Leitprinzipien, Prinzipien 3, 26-29 (je Kommentare
dazu); OECD-L eitsatze, Menschenrechte, Ziff. 46. Mit einer zusétzlichen Betonung der Unabdingbarkeit von verbindlichen
Massnahmen vgl. WSK-Ausschuss, General Comment No. 24 on 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, 23. Juni 2017, Ziff. 14 und
39. Vgl. selbst Bundesrat, Botschaft zur Volksinitiative ,,Fur verantwortungsvolle Unternehmen — zum Schutz von Mensch und
Umwelt” vom 16. September 2017, BBI 2017 6368 (Botschaft zur Initiative), S. 6344. Mit Blick auf die Schweiz zudem die
Besorgnis beim UN-Sonderbeauftragten JoHN RUGGIE, Die Menschenrechte — die neue Normalitét, in der Handelszeitung vom
22. Marz 2018, der den damals im Parlament diskutierten riickzugsfahigen Entwurf des Nationalrates wohlwollend zur Kenntnis
genommen und gleichzeitig festgehalten hat, dass die Schweiz bei dessen Scheitern die Gefahr lauft, international ins
Hintertreffen zu geraten.
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die sie in ihrer Berichterstattung erwéhnen, auch aktiv anwenden, ergibt sich fur die OECD-
Leitsitze ein Anwendungsgrad von 2%. [...] Die UNGP [werden von] 5% [...] der
Unternehmen aktiv angewendet.“

- Zu einem &hnlich schwachen Resultat zum Erfullungsgrad der Unternehmen bei der
Beachtung der Menschenrechte und des Umweltschutzes kommt eine einléssliche
Untersuchung von SWIPRA (Swiss Proxy Advisor — Stiftung flr wertorientiertes Investieren)
gestutzt auf eine 2018 durchgefiihrte Corporate-Governance-Umfrage von Schweizer
Unternehmen: Zwar haben mehr als zwei Drittel der Unternehmen angegeben, tber ein
Compliance-Management-System zu verfiigen. Allerdings hatte weniger als die Halfte ein
solches Management-System in den Bereichen Supply Chain oder Umwelt und nur knapp
ein Viertel im Bereich der Menschenrechte.*’

- Andere aktuelle Studien weisen in die gleiche Richtung.*® Diese Erkenntnisse reihen sich in
die europdischen Befunde aus den Erfahrungen mit der CSR-Richtlinie ein.

- Zahlreiche Lehrmeinungen schliessen nun daraus: Die Marktmechanismen tiben in diesem
Bereich fiir sich alleine offenbar keinen ausreichenden Druck aus, sodass die Berichterstattung
entweder ganz vernachl&ssigt wird oder nicht den Erwartungen entspricht. Deshalb wird das
Reporting im européischen Wirtschaftsraum nun ganz entscheidend durch eine gesetzliche
Sorgfaltspflicht tiberlagert. Die Schweiz wird hier mitziehen miissen.*®

Da die reine Berichterstattung demnach gerade auch mit Blick auf die Schweiz Uberholt ist, sei

nur am Rande erwéhnt, dass der Gegenvorschlag die daftr einschldgige CSR-Richtlinie der EU in

mehreren Punkten nicht einmal vollstandig Gbernimmt:

Randnotiz — Einschrinkungen gegeniiber der CSR-Richtlinie
Im Vergleich zur einschldgigen EU-Richtlinie fallen die folgenden Einschrankungen auf:

- Geltungsbereich: Die Richtlinie verlangt unter anderem mindestens 500 Mitarbeiter:innnen
(Art. 1 Ziff. 1 Abs. 1). ||Der Gegenvorschlag sieht dagegen weniger Unternehmen vor,
namlich nur jene mit u.a. 500 Vollzeitstellen (neuArt. 964 Abs. 1 Ziff. 2 OR).

- Themen: Die Richtlinie sieht ein Reporting auch zur Diversitiitsthematik vor.|| Der Ge-
genvorschlag klammert dieses Thema dagegen mit dem beschrankten Hinweis auf die
Geschlechterrichtwerte geméss neuArt. 734f OR im Verwaltungsrat und der Geschéftsleitung
aus.®® Damit sind aber im Gegensatz zur Richtlinie weitere Aspekte und Bereiche des
Geschlechts, sowie des Alters oder des Bildungs- und Berufshintergrunds (Art. 1 Ziff. 2 Bst.
a/g) nicht in die Vorlage eingeschlossen.®!

- Detaillierungsgrad: Der Gegenvorschlag spricht ohne Bezugnahme zu konkretisierenden
Leitlinien unverbindlich von Umweltbelangen und insb. COz-Zielen (neuArt. 964" Abs. 1
OR). || Die Richtlinie liest sich gemidss Art. 2 dagegen zusammen mit den einschldgigen

4T SWIPRA-Umfrage 2018 so wiedergegeben durch die Mitverfasser BARBARA A. HELLER/CHRISTOPH WENK BERNASCONI, Non-
Financial Reporting nach Annahme des Gegenvorschlags zur KVI, in: Expert Focus 2021 62, S. 65 (vgl. auch Grafik auf S. 63).
48 GREGORY JACKSON/JULIA BARTOSCH, Bertelsmann Stiftung (Hrsg.), Corporate Responsibility in Different Varieties of
Capitalism: Exploring the Role of National Institutions, 2016: Gemessen an der durchschnittlichen Performance seiner 76
grossten Unternehmen schneidet die Schweiz als Sitzstaat nur mittelméssig ab (S. 25/Tab.). MATTHIAS LEISINGER/SIBYLLE
BAUMGARTNER et al., TewentyFifty (Hrsg.), Bestandsaufnahme tber die Umsetzung der UNO- Leitprinzipien fiir Wirtschaft und
Menschenrechte durch den Bund und durch Schweizer Unternehmen, 2018, S. 31: ,,Auffallend ist, dass auch bei grossen
Unternehmen mit mehr als 5000 Mitarbeiter/innen, geméss Selbstauskunft weniger als die Halfte Prozesse haben,
menschenrechtliche Auswirkungen ihrer Aktivitaten auf Menschenrechte laufend zu ermitteln. Insgesamt hat nur eine kleine
Minderheit von 20% diese Prozesse [dazu auch Tab. 16 S. 97]. Kleine Unternehmen haben keine solchen Prozesse.»

498, u.a. ATAMER/WILLI, m.w.H., S. 693; zudem JULIE PERRIARD, Entreprises et droits humains : La directive européenne sur la
publication d’informations non financiéres, un modele a suivre en droit suisse?, RSDA 2019/6, S. 667 ff.; KAREN
MAAS/MARJELLE VERMEULEN, A systemic view on the impacts of regulating non-financial reporting 22 (Erasmus School of
Economics 2015): ,,As long as organizations do not integrate non-financial issues and business, it is not possible to learn from
past experience. [...] in many cases non-financial reporting will stay a matter of PR and greenwashing.”

%0 Begleitbericht, S. 8.
51 vgl. zudem Gender Dimensions of the Guiding Principles on Business and Human Rights.
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Leitlinien der EU-Kommission und sieht zuhanden der Unternehmen mit umfassenden
Handlungsanweisungen konkrete Schritt vor, so u.a.: ,,Beschreiben Sie die Unternehmens-
konzepte im Klimabereich einschliesslich Konzepten zum Klimaschutz oder zur Anpassung
an den Klimawandel. Beschreiben sie klimabezogene Ziele, insbesondere Ziele fur
Treibhausgasemissionen, die sich das Unternehmen im Rahmen seiner Politik gesetzt hat, und
legen Sie dar, in welchem Verhdltnis die Unternehmensziele mit nationalen und
internationalen Zielen und insbesondere dem Ubereinkommen von Paris stehen. Beschreiben
Sie die Aufsicht des Vorstandes (ber klimabedingte Risiken und Chancen. [...] Beschreiben
Sie die Rolle der Geschaftsleitung bei der Bewertung und Handhabung klimabedingter
Risiken und Chancen und erlautern Sie das Grundprinzip, auf das sich dieser Ansatz stiitzt.*>?
Insoweit besteht fur den Gegenvorschlag doppelter Klarungsbedarf: Erstens stellt sich die
Frage, was fur eine Rolle die besagten Leitlinien der EU-Kommission als Orientierungshilfen
auch fur den Gegenvorschlag spielen und zweitens, inwieweit sich die Angaben zu den
eminent wichtigen CO»-Ziele in diesem Lichte konkretisieren lassen. Insbesondere tberlé&sst
es der Gegenvorschlag den Unternehmen, welche Kriterien und (Leistungs-)Indikatoren bei
der Nachhaltigkeitsberichterstattung zu verwenden sind. Dies lauft der dringend gebotenen
Qualitat und Vergleichbarkeit der offengelegten Nachhaltigkeitsinformationen zuwider und
untergrébt Bestrebungen zu einer ausgepréagteren Rechenschaftskultur.

-> In diesem Zusammenhang hat der Bundesrat umgehend spezifische Mindestanforderungen
zur Prazisierung der Vorgaben gemass neuArt. 964 OR auszuarbeiten und — analog zur
VSoTr — dariiber ebenso eine 6ffentliche Vernehmlassung durchzufihren.

Der ab dem Geschéftsjahr 2023 wirksame Gegenvorschlag lasst zudem die fir das gleiche
Berichtsjahr geplanten Verscharfungen der CSR-Richtlinie geméss Kommissionsvorschlag vom

21. April 2021° unbeachtet:

- Jene Revision sieht weit detaillierte Berichtspflichten vor als der Gegenvorschlag. Sie sieht

namentlich weitergehende Angaben zum Inhalt der von den Unternehmen zu publizierenden
Nachhaltigkeitsinformationen und nimmt die Entwicklung neuer EU-Standards fir die
Nachhaltigkeitsberichterstattung auf.

Zudem weitet sie den Geltungsbereich auf Unternehmen u.a. ab 250 Mitarbeiter:innen sowie
auf Risiko-KMU aus.

Schliesslich unterstellt sie die Unternehmen im Gegensatz zum Gegenvorschlag, der aus
Kostengriinden darauf verzichtet,> neu einer obligatorischen Priifpflicht durch unabhangige

Priifungsunternehmen und kehrt so von der staatlichen Wahlmdglichkeit ab.>®

2.2.3 Zweite Grundkritik: Die Sorgfaltspflicht als absolute Ausnahme —
willkirliche und den internationalen VVorgaben widersprechende
Beschrankung auf vier Konfliktmineralien und Kinderarbeit

Der Gegenvorschlag kennt Uber das vorstehend diskutierte Reporting hinaus sodann ganz
punktuell eine Sorgfaltspflicht. Dass dieser ,,Pflicht* aus Sicht der Sanktionierung im Vergleich

52'vgl. als Beispiel Leitlinien fiir die Berichterstattung Gber nichtfinanzielle Informationen: Nachtrag zur
klimabezogenen Berichterstattung vom 20.06.2019, 2019/C 209/01, Ziff. 3.2 (Tabelle 2); dazu auch ATAMER/WILLI, S. 691.

%3 Proposal for a Directive of the European Parliament and the Council amending Directive 2013/34/EU, Directive 2004/109/EC,

Directive 2006/43/EC and Regulation (EU) No 537/2014, as regards corporate sustainability reporting COM/2021/189 final.
54 Begleitbericht, S. 17.

55 Zu den geplanten Anderungen vgl. in einem Uberblick auch PETER FLICK, Europaische Kommission veréffentlicht Vorschlége

zur Uberarbeitung der CSR-Richtlinie: Paradigmenwechsel in der Nachhaltigkeitsberichterstattung, 22. April 2021; zudem im
Verhaltnis zum Gegenvorschlag auch GiuLiA NERI-CASTRACANE, Projets 1égislatifs: Informations non financiéres, matieres
premiéres et travail des enfants, 5. Mai 2021; ATAMER/WILLI, S. 689.
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zum Reporting gar keine eigenstandige Bedeutung zukommt, sei als dritte Grundkritik erldutert.
Hier ist zun&chst der thematische Ausnahmecharakter dieser Sorgfaltspflicht kommentiert.

Der Gegenvorschlag beschrénkt die gesetzlich verankerte Sorgfaltsprufung auf die sogenannten
Konfliktmineralien ,,Zinn, Tantal, Wolfram oder Gold* sowie auf ,Kinderarbeit* (neu Art.
964aunaues Aps, 1 OR).

Zunéchst erscheint dieser Ansatz einer Beschrankung der Sorgfaltspflicht auf ganz punktuelle
Themen willkiirlich: Es ist nicht nachvollziehbar, weshalb sich die Regelung nur auf Kinderarbeit
und wenige fiir die Schweiz (mit Ausnahme von Gold) kaum relevante Konfliktmineralien®®
beschrankt und nicht auch gemass den internationalen VVorgaben und Entwicklungen mindestens
ebenso bedeutende Probleme, wie z.B. Zwangs- und Sklavenarbeit, gesundheitsschadigende
Arbeit, Enteignung, Entzug der naturlichen Lebensgrundlagen sowie die immer drangendere
Thematik der Umweltzerstérung (unter besonderer Berlcksichtigung des Klimawandels)
umfasst.>’

Die Reduktion der Problematik auf ein derart spezifisches Geschaftsfeld und Risiko, wie es der
Gegenvorschlag kennt, erscheint nicht nur willkurlich, sie widerspricht auch dem risikobasierten
Ansatz der UNO-Leitprinzipien sowie der OECD-Leitsatze, wonach sich das Unternehmen
ausgehend von einer umfassenden Sorgfaltsprifung, die grundsétzlich ,,alle international
anerkannten Menschenrechte*®® wie auch die ,,Umwelt“>® umfassen soll, vorrangig um die in
seinem Tétigkeitsbereich relevantesten Risiken zu kimmern hat: Angezeigt ware folglich ein the-
men- und sektoreniibergreifender Ansatz mit risikobasiertem Fokus im Einzelfall.®® Folgt man
dagegen der abstrakt vollzogenen Beschneidung der Problematik, wie sie der Gegenvorschlag
vorsieht, fihrt dies zu unverhaltnismassigen und im Einzelnen absurden Anwendungsergebnissen:

Zum Beispiel kann sich ein Unternehmen bei seiner Sorgfaltspriifung in der von ihm kontrollierten
auslandischen Kobaltmine von vornherein auf das Thema der Kinderarbeit beschranken. Da es
sich beim Rohstoff Kobalt um kein Konfliktmineral (im Sinne der abschliessenden gesetzlichen
Liste mit Zinn, Tantal, Wolfram oder Gold) handelt, wére das Unternehmen insoweit von seiner
Sorgfaltspflicht befreit. Dies obschon der Abbau von Kobalt in der ganzen Breite
menschenrechtlicher Risiken ebenso problematisch ist wie jener der gesetzlich geregelten
Konfliktmineralien.* So ist es kein Zufall, dass die kategorische Einschrankung des
Gegenvorschlags auf vereinzelte Aspekte im erwdhnten Widerspruch zu den internationalen
Vorgaben steht — dies mit schwerwiegenden Folgen: So mag die Kinderarbeit fur das Unternehmen
unter den konkreten Umstanden gar nicht das vorrangige Problem sein. Vielmehr steht z.B. eine
Tatigkeit mit Gesundheitsrisiken flr die gesamte Arbeiter- und Anwohnerschaft zur Diskussion.
Durch die Prufungsbeschrankung im Sinne des Gegenvorschlags kann das Unternehmen dessen
ungeachtet jene Bereiche ausblenden, bei denen das Risiko fir Mensch und Umwelt im konkreten
Fall viel ndher liegt als bei den gesetzlich verankerten Themen (von Kinderarbeit oder Konflikt-
mineralien).

* Exkurs: Kobalt

Auf EU-Ebene werden Unternehmen, die mit Kobalt handeln, bald einer zusatzlichen
Sorgfaltspflicht und einer Uberpriifung durch Dritte unterliegen.®! Eine aktuelle OECD-
Studie von Uber 1200 Risikoberichten in Mineralienlieferketten zeigt, dass der Kobaltabbau
ein erhebliches Risiko nicht nur fur Kinder- sondern auch Zwangsarbeit sowie sonstige

% \/gl. dazu weiter unten die Vernehmlassungsantwort zur Umsetzungsverordnung.

57S. in Erfassung dieser breiten Palette drangender Problembereiche stellvertretend Entschliessung des Europaischen Parlaments,
Erw. N (S. 7), Q (S. 8) und S (S. 8) und der darauf gestiitzte Richtlinienvorschlag.

%8 UNO-Leitprinzipien, Prinzip 18/Kommentar, 2. Absatz.

59 OECD-L eitsétze, Kapitel VI.

80 vgl. UNO-Leitprinzipien, Prinzipien 17 ff.

81 Fiir einen Uberblick tiber den laufenden Gesetzgebungsprozess s. New EU regulatory framework for batteries, Februar 2021.
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Menschenrechtsverletzungen bis hin zur Unterstiitzung bewaffneter Gruppen birgt.%? Der
Rohstoffbericht 2018 des Bundesrates erkennt an, dass mehrere Schweizer Unternehmen im
Kobalthandel in fragilen Kontexten aktiv sind.®® Nicht nur, aber auch insoweit besteht in der
Schweiz gesetzlicher Handlungsbedarf.%

Rechtsvergleich

Die in unseren grossten Nachbarstaaten verabschiedeten Regulierungen verfolgen im Gegensatz
zum Gegenvorschlag dementsprechend einen weit umfassenden Ansatz mit breiten Sorgfalts-
pflichten (ber die ganze Thematik der Menschenrechte und der Umwelt:

Zu nennen ist zum einen das FR/Loi Vigilance.

Zum anderen aus aktuellem Anlass v.a. das DE/LkSG: Diese zur Schweiz scharf
kontrastierende Entwicklung bei unserem grdssten Nachbarn ist auch der NZZ nicht
entgangen: ,,Im Vergleich zu den Schweizer Regeln geht der Gesetzesvorschlag [am 11.
Juni 2021 als DE/LKSG verabschiedet] wesentlich weiter. Der auffélligste Unterschied:
Das geplante Gesetz fordert von den Unternehmen spezifische Sorgfaltspflichten nicht nur
fur einzelne Bereiche wie Kinderarbeit und Konfliktmineralien, sondern generell in Sachen
Umwelt und Menschenrechte. Dies entsprach einem Kernanliegen der Schweizer
Konzerninitiative.“®°

Dem Ansatz von umfassenden Menschenrechtsthemen folgt ebenso das in Norwegen am
10. Juni 2021 verabschiedete NO/Transparenz- und Sorgfaltspflichtengesetz. %

Und auch die aktuellen Gesetzgebungsprozesse in der Européischen Union und anderen
europaischen Staaten folgen einer umfassenden Betrachtungsweise:

Der Richtlinienvorschlag gemass Entschliessung des Europdischen Parlaments behandelt
neben Menschenrechten und Umweltschutz gar noch dartiber hinausgehende Themen der
verantwortungsvollen Unternehmensfiihrung wie jenes der Korruption.

Und auch die neuesten Gesetzesvorschldge in Belgien fir ein BE/E-Sorgfalts-
pflichtengesetz®” sowie in Osterreich fiir ein AT/E-Lieferkettengesetz® gehen in die ganze
Breite von unternehmensrelevantem Menschenrechts- und Umweltschutz.

Gleich verhdlt es sich in den Niederlanden beim Entwurf fur ein NL/E-Sorgfalts-
pflichtengesetz,® welches notabene das NL/Sorgfaltsgesetz zur Kinderarbeit, auf das sich
der Gegenvorschlag stiitzt, als iiberholt ablésen soll.”

62'\/gl. OECD, Trends in Stakeholder Reporting, Mineral Supply Chain, 2021, S. 11.
63 Bericht des Bundesrates, Rohstoffsektor Schweiz: Standortbestimmung und Perspektiven, 30.11.2018, S. 22 und S. 33 (Fn.

81).

64\v/gl. in diesem Sinne auch Swissinfo, Cobalt must be included in Swiss responsible business legislation, 4. Juni 2021.

85 \vgl. .Konzernverantwortung — die Schweiz kann bald in Zugzwang kommen“, NZZ vom 6. Mai 2021.

66 \/gl. eine Rezeption u.a. in: <https://www.business-humanrights.org/en/latest-news/norwegian-parliament-adopts-the-
transparency-act/>.

67 Proposition de loi instaurant un devoir de vigilance et un devoir de responsabilité a charge des entreprises tout au long de leurs

chaines de valeur vom 2. April 2021.
68 Entschliessungsantrag betreffend ein Lieferkettengesetz fiir eine soziale, menschenrechtskonforme und nachhaltige

Produktionsweise vom 25. Mérz 2021. )
69 Wet verantwoord en duurzaam internationaal ondernemen vom 11. Méarz 2021; mit inoffizieller englischer Ubersetzung.

0 A.a.0., vorstehende Fn. Section 4.1.
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https://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXVII/A/A_01454/fnameorig_935996.html
https://www.tweedekamer.nl/kamerstukken/wetsvoorstellen/detail?id=2021Z04465&dossier=35761
https://www.mvoplatform.nl/en/wp-content/uploads/sites/6/2021/03/Bill-for-Responsible-and-Sustainable-International-Business-Conduct-unofficial-translation-MVO-Platform.pdf

2.2.4 Dritte Grundkritik: Pflicht ohne Sanktion oder Recht ohne Durchsetzung

2.2.4.1 Internationale Vorgaben und Entwicklungen — Sorgfaltspflicht verlangt nach
wirksamer Durchsetzung

Der dritte Grundpfeiler der UNO-Leitprinzipien ist der Zugang zum Rechtsschutz und zur Wieder-
gutmachung — Die Staaten haben daflir zu sorgen, dass Betroffene von Menschenrechts-
verletzungen Zugang zu wirksamem Rechtsschutz erhalten.’* Diese Vorgabe ist das Abbild eines
grundlegenden Rechtsprinzips: Verbindliches Recht bedarf staatlicher Durchsetzung. Auf
staatliche Durchsetzungsmechanismen, deren Ausformungen im Ausland weiter unten erldutert
werden, verzichtet die Schweiz nun aber génzlich:

2.2.4.2 Gegenvorschlag — Sorgfaltspflicht ohne Durchsetzung

Die Schweizer Regelung setzt als ,,sanktionierende Instanz“ bei Verletzung der Sorgfaltspflicht
lediglich auf das ,,Spiel der Marktkrafte“.”> Die Lehre stellt dementsprechend konsterniert fest,
dass sich die Mini-Strafnorm nur gegen die Verletzung der Berichterstattungs-, nicht aber gegen
jene der Sorgfaltspflicht richtet.”®> ATAMER/WILLI schliessen in schonungsloser Offenlegung
dieser Absenz: ,,Aus strafrechtlicher Perspektive erscheint die Differenzierung zwischen
Sorgfalts- und Berichterstattungspflicht im Gegenvorschlag demnach geradezu zwecklos.”“’* Die
einschlagige Strafnorm (neuArt. 325" Abs. 1 Bst. a StGB) als einziges Durchsetzungsmittel liest
sich unter dem Titel ,,Verletzung der Berichtspflichten* in der Tat wie folgt: ,,Mit Busse bis zu
100 000 Franken wird bestraft, wer vorsétzlich in den Berichten [...] falsche Angaben macht oder
die Berichterstattung unterlésst.” Eine derartige Verkirzung des Strafrechts auf die Verletzung des
Reporting unter Ausschluss der Due Diligence widerspricht nicht nur den modellgebenden
auslandischen Regelwerken, namentlich auch dem NL/Sorgfaltsgesetz zur Kinderarbeit.”® Sie
fuhrt auch zu klassischen unternehmerischen Fehlanreizen:

Wenn ein Unternehmen seine Sorgfaltspflicht verletzt, d.h. zum Beispiel im Bereich der Kinder-
arbeit die Risiken nicht ermittelt oder keine geeigneten Massnahmen zur Abhilfe ergreift, wird es
nicht sanktioniert. Untétigkeit bleibt damit ungestraft. Sanktioniert werden einzig ,,falsche
Angaben“ im Reporting, d.h. eine Diskrepanz zwischen Tatsachen und Berichten oder aber die
Unterlassung der Berichterstattung.”® Berichtet also ein Unternehmen ausgiebig (ber ihre
konkreten Téatigkeiten im Umgang mit Risiken im Bereich der Kinderarbeit, begibt es sich eher in
strafrechtliche Gefahr, die Unwahrheit zu erzdhlen, als wenn sie zwar eine Berichterstattung
durchfiihrt, dabei aber einsilbig und unkonkret bleibt. Eine solche Strafnorm flihrt zum Anreiz,
moglichst wenig zu berichten. Dies ist der vom Gegenvorschlag beschworenen ,,Erfillungs-
transparenz*’’ der Sorgfaltspflichten nicht zu-, sondern vielmehr abtraglich.

1 A.a.0., Prinzipien 1 ff.

2\/gl. VE-erlauternder Bericht, S. 15.

73 \WEBER, Rz. 24; KAUFMANN/SCHUERCH, S. 3; ATAMER/WILLI, S. 698.
74 S. ATAMER/WILLI, S. 698.

S WEBER, Rz. 24; dazu sogleich.

6 S, in diesem Sinne auch Begleitbericht, S. 24.

7 \VE-erlauternder Bericht, S. 15.
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2.2.4.3 Die Durchsetzungsbausteine im internationalen Vergleich

Die UNO-Leitprinzipien sehen eine angemessene Mischung (,,smart mix*) aus bindenden und
freiwilligen Massnahmen vor.’® Bindende Vorgaben sind dabei in der gesamten Rechtsordnung in
Betracht zu ziehen, das heisst im Zivil-, Straf- und Verwaltungsrecht.”® Dem Gegenvorschlag
fehlt nun in jedem dieser Rechtsgebiete die ndtige Durchsetzung, in Bezug auf die Sorgfaltspflicht
wie erldutert selbst im Strafrecht. Entsprechend hat die Kritik am Gegenvorschlag in Bezug auf
die fehlende Sanktionierung am deutlichsten auszufallen:®

2.2.4.3.1 Keine Haftung — im Gegensatz zu anderen Rechtsordnungen

Das ausservertragliche Haftpflichtrecht begriindet als staatlicher Grundmechanismus im Sinne von
UNO-Leitprinzip 26 den Geschadigten die nétige Wiedergutmachung. Als solches ist es in
anderen Rechtsordnungen mittlerweile zum unabdingbaren Grundbestand zivilrechtlicher
Verantwortlichkeit von Unternehmen im Umgang mit Menschenrechten geworden.’! Diese
Grundvorgabe bringt die Entschliessung des Européischen Parlaments wie folgt auf den Punkt:
,»Die vorrangige Pflicht, die Menschenrechte zu schiitzen und den Zugang zu den Gerichten zu
gewahren, liegt bei den Staaten, und das Fehlen 6ffentlicher gerichtlicher Mechanismen, um
Unternehmen fir Schaden, die in ihren Wertschdpfungsketten entstehen, haftbar zu machen, sollte
nicht und kann nicht angemessen durch die Entwicklung privater betrieblicher Beschwer-
demechanismen kompensiert werden. 82

Die UNO-Leitprinzipien leiten zusammen mit weiterem internationalem Rechtsmaterial die
Staaten dementsprechend dazu an, die nétigen gesetzlichen Rahmenbedingungen zu schaffen, um
die rechtliche Verantwortlichkeit nach Massgabe ihrer jeweiligen Verantwortung angemessen
unter den Mitgliedern einer Konzerngruppe zu verteilen. So kann verhindert werden, dass sich
einzelne Unternehmen zulasten einer effektiven Wiedergutmachung der Geschéadigten der
menschenrechtlichen Verantwortung entziehen kénnen.®

In Umsetzung dieser VVorgaben sieht der Richtlinienvorschlag gemdss Entschliessung des Euro-
piischen Parlaments eine der Konzernverantwortungsinitiative nachgebildete Konzernhaftung
vor, die bald fur alle Mitgliedstaaten der EU massgebend sein dirfte:

8 Prinzip 3 (Kommentar).

7 Prinzipien 1, 3, 7 und 25 (je Kommentare dazu). Und insh. auch Hinweise in Entschliessung des Européischen Parlaments,
Erw. 4 (S. 19).

80 So u.a. auch ATAMER/WILLI, S. 701.

81 \vgl. die zahlreichen Nachweise beim WERRO, passim, im internationalen Vergleich.

8 A.a.0., Erw. 5 (S. 20).

8 \Vgl. in einer Gesamtschau: UNO-Leitprinzipien, Prinzip 26/Kommentar (Missstand feststellend); Committee on Economic,
Social and Cultural Rights (CESCR), General Comment No. 24 on State Obligations under the International Covenant on
Economic, Social und Cultural Rights in the Context of Business Activities, 23.6.2017, UN Doc. E/C.12/GC/24 , Ziff. 44: “his
requires State Parties to remove [...] barriers to remedies, including by establishing parent company or group liability regimes
[...].” (Hervorhebung hinzugeftigt); Vgl. Comittee on the Rights of the Child, Concluding observations on the combined second
to fourth periodic reports of Switzerland, 26.2.2015, UN Doc. CRC/C/CHE/CQ/2-4, Ziff. 22-23 , Ziff. 22-23 (mit Blick auf die
Schweiz); OECD-Leitsétze, Kap. I, Ziff. 4 (Aufgabenteilung). Dazu u.a WERRO, passim; ATAMER/WILLI, KVI, mit Nachweisen
zur Bedeutung einer Konzernhaftung aus Sicht der Wohlfahrtsékonomie, S. 445 f.
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Nicht nur dieser EU-Konzernhaftungsvorschlag, sondern auch das bereits in Kraft stehende
FR/Loi vigilance sieht eine Haftungsnorm bei Verletzung der Sorgfaltspflichten vor; dies gar Gber
den Konzern hinaus hin zur etablierten Geschéftsbeziehung.®* Und auch die fiir den
Gegenvorschlag an sich modellgebenden Niederlande haben in zwei im Jahr 2021 ergangenen
Gerichtsurteilen eindricklich unter Beweis gestellt, dass sie bereits im geltenden Recht
Konzernhaftungsinstitute kennen und diese nutzen, um im vorliegenden Kontext von
Menschenrechtsverletzungen® und Umweltschadigungen® Klagen (auch von ausléndischen)
Geschadigten gutzuheissen. Dabei konnen die hollandischen Gerichte im Unterschied zur Schweiz
auch ein ausléndisches Tochterunternehmen in den Niederlanden beurteilen und nicht nur die dort
anséassige Konzernmutter. Der Gegenvorschlag verzichtet ungeachtet dieser internationalen
Entwicklungen nun aber explizit auf eine Haftungsbestimmung. Das ist anachronistisch.

84 Neue Artikel L225-102-4, L225-102-5 im Code de commerce, eingefiihrt durch Loi n° 2017-399 relative au devoir de
vigilance des sociétés méres et des entreprises donneuses d'ordre vom 27. Marz 2017, in Kraft seit dem 29. Mérz 2017. In
Auseinandersetzung mit der konkreten Frage vgl. STEPHANE BRABANT u.a., The Vigilance Plan — Cor-nerstone of the Law of the
Corporate Duty of Vi-gilance, Revue Internationale de la Compliance, Suppl., 2017, S. 2 f.

8 Urteil (des [niederlandischen]) Gerechtshof Den Haag, 200.126.804 en 200.126.834, vom 29. Januar 2021 (ins Englische
rezipiert u.a. von Nadia Bernaz, Wading through the (polluted) mud: the Hague Court of Appeals rules on Shell in Nigeria, 2.
Februar 2021).

8 Urteil (der [niederlandischen]) Rechbank Den Haag vom 26. Mai 2021 (Foe v. Shell) (in englischer Ubersetzung hier) (vgl.
u.a. auch E. 4.4.11). ,,Das Urteil gegen Shell verdndert die Welt fundamental“, NZZ vom 9. Juni 2021.
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2.2.4.3.2 Keine strafrechtliche Sanktion - im Gegensatz zu anderen
Rechtsordnungen

Das Strafrecht kann erganzend zum Haftpflichtrecht nur dann disziplinierende und entsprechende
praventive Wirkung haben, wenn es geniigend robust ist.8” Auch insoweit kontrastiert der Gegen-
vorschlag zu anderen Rechtsordnungen wie Deutschland® oder den Niederlanden:®°

Zunéchst sieht der Gegenvorschlag wie gesehen keine strafrechtliche Sanktion gegen die
Verletzung der Sorgfaltspflicht vor. Die Mini-Strafnorm von neuArt. 325%" Abs. 1 Bst. a StGB
richtet sich nur gegen eine ,,Verletzung der Berichtspflichten®. Dies ganz im Unterschied zum an
sich modellgebenden NL/Sorgfaltsgesetz zur Kinderarbeit, das nicht nur an das falsche oder
unterlassene Reporting eine Strafe anschliesst, sondern v.a. auch an die Verletzung der
Sorgfaltspflicht und dies notabene mit erhohten Strafen.®® Zudem ist der dortige Bussenrahmen
im Vergleich zur Schweiz (max. CHF 100¢000) ganz generell viel héher: Das NL/Sorgfaltsgesetz
zur Kinderarbeit kennt Bussen gegen natirliche Personen von bis 830°000 Euro (im Wieder-
holungsfall mit Freiheitsstrafe) und gegen das Unternehmen Bussen von bis zu 10% des
Jahresumsatzes.®! Dies gesagt, richtet sich die Strafe in den Niederlanden auch gegen das
Unternehmen selbst und nicht nur, wie in der Schweiz, gegen naturliche Personen: Letztere durften
gestutzt auf die Praxis von Kompetenzaufteilung und Delegation im Konzern h&ufig nicht
auffindbar sein.%

Kurzum: Die Strafnorm des Gegenvorschlags ist dusserst dirftig und verdient im Gegensatz zum
modellgebenden Ausland unter keinem Titel das Pradikat Durchsetzung.®

87 Vgl. u.a. ATAMER/WILLI, S. 701.

8 \/gl. dazu mit Blick auf Deutschland nur schon in Bezug auf die Berichterstattungspflicht: Zunachst kénnen Sanktionen gegen
das Unternehmen als auch gegen die verantwortliche natirliche Person verhangt werden. Das HGB rdumt in den § 331 ff.
Madglichkeiten ein, gegen eine nicht erfolgte, falsche oder unrichtige Berichterstattung vorzugehen. Die bereits im HGB
vorgesehenen Bussgeldvorschriften fiir Ordnungswidrigkeiten wurden in der Umsetzung auf die nichtfinanzielle
Berichterstattung gemass EU-Recht ausgedehnt. Auf Ebene der juristischen Personen kénnen gemass § 30 OWiG gegen die
Gesellschaft Geldbussen fur die unzureichende nichtfinanzielle Berichterstattung gesprochen werden, die in der Héhe von 10
000 000 Euro oder 5% des Jahresumsatzes ausfallen kénnen (8 334 Abs. 3a HGB). Auf Ebene der natirlichen Personen ist eine
fehlerhafte Wiedergabe bzw. eine Verschleierung der tatséchlichen Verhéltnisse zur CSR in der nichtfinanziellen Erklarung
durch ein Mitglied des vertretungsberechtigten Organs oder des Aufsichtsrats einer Kapitalgesellschaft sanktioniert. Damit wird
der Tatbestand der ,,unrichtigen Darstellung” gemass § 331 Abs. 1 Nr. 1 HGB erfullt, wofur eine Geldstrafe oder eine
Freiheitsstrafe von bis zu drei Jahren vorgesehen ist. Ferner ist die Zuwiderhandlung beztiglich der VVorschriften zur CSR-
Berichterstattung als Mitglied des vertretungsberechtigten Organs oder des Aufsichtsrats einer Kapitalgesellschaft nach § 334
Abs. 1 HGB eine Ordnungswidrigkeit, die mit einer Geldbusse von bis zu 50 000 Euro und bei kapitalmarktorientierten
Kapitalgesellschaften sogar bis zu 2 000 000 Euro, geahndet werden kénnen (§ 334 Abs. 3 HGB). So zum Ganzen
ATAMER/WILLI, S. 698 f. In Bezug auf das unléngst erlassene DE/LKSG vgl. flr das Verwaltungszwangsverfahren die hohen
Zwangs- und Bussgelder gemass § 24 f. (DE/LKSG gestiitzt auf Referentenentwurf des Bundesministeriums fiir Arbeit und
Soziales, Gesetz (iber die unternehmerischen Sorgfaltspflichten in Lieferketten vom 15. Februar 2021 [verabschiedet am 11. Juni
2021)).

8 So auch konstatiert von ATAMER/WILLI, S. 698 ff. sowie WEBER, Rz. 24; zudem ,Konzernverantwortung — die Schweiz kann
bald in Zugzwang kommen*, NZZ vom 6. Mai 2021.

9 Vgl. dazu Wet zorgplicht kinderarbeid (WZK) vom 7. Februar 2017: vgl. dortigen Art. 7 Abs. 2 i.V.m. Art. 23 Abs. 4 Wetboek
van Strafrecht, der bei Sorgfaltspflichtverletzung einen dreimal héheren Bussenrahmen vorsieht als der dortige Art. 7 Abs. 1
i.V.m. Art. 23 Abs. 4 Wetboek van Strafrecht, der im Falle fehlender bzw. unzutreffender Berichtspflichten greift.

91 Vgl. dazu die einschlagigen Vorschriften in der vorstehenden Fn. Im Ergebnis auch ATAMER/WILLI, S. 699 (Fn. 127).

92 Notabene: Das Ubertretungsstrafrecht taugt als Anlasstat gemass Unternehmensstrafnorm i.S.v. Art. 102 Abs. 1 StGB nicht.
Zum Ganzen ATAMER/WILLI, S. 698 f.

% Diese Einschatzung teilen namentlich auch ATAMER/WILLI, S. 698 f.
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2.2.4.3.3 Keine verwaltungsrechtliche Massnahme — im Gegensatz zu anderen
Rechtsordnungen

Der Gegenvorschlag sieht auch keinerlei verwaltungsrechtliche Massnahmen vor. Auch dies
widerspricht dem allgemeinen Trend in Europa:

Zurzeit machen in anderen Rechtsordnungen wie Deutschland,® Belgien® sowie in Osterreich®
oder den Niederlanden®’ zur Durchsetzung der unternehmerischen Sorgfaltspflichten besonders
auch verwaltungsrechtliche Aufsichtsmodelle Schule. Der Richtlinienvorschlag gemass
Entschliessung des Européischen Parlaments nimmt diesen Trend auf und legt daftr detaillierte
Mindestvorgaben fest. Die einschlégigen VVorgaben lesen sich in Ausziigen wie folgt:

Art. 12 Aufsicht

1. Jeder Mitgliedstaat benennt eine oder mehrere zustandige nationale Behdrden, die fur die Aufsicht tiber die
Anwendung dieser Richtlinie in ihrer in nationales Recht umgesetzten Form und fur die Verbreitung bewahrter
Verfahren zur Erfillung der Sorgfaltspflicht zustdndig sind.

[...]

Art. 13 Untersuchungen zu Unternehmen

1. Die in Artikel [12] genannten zustédndigen Behdrden der Mitgliedstaaten sind befugt, Untersuchungen
durchzufiihren um sicherzustellen, dass die Unternehmen die in dieser Richtlinie festgelegten Verpflichtungen
einhalten, [...].

[.]

7. Die Mitgliedstaaten sehen Sanktionen geméss Artikel 18 fiir Unternehmen vor, die innerhalb der
eingeraumten Frist keine AbhilfemaBnahmen ergreifen. Die zustandigen nationalen Behdrden sind befugt,
Geldbussen zu verhangen.

[...]
Artikel 18 Sanktionen

1. Die Mitgliedstaaten legen angemessene Sanktionen fiir Verstdsse gegen die aufgrund dieser Richtlinie
erlassenen einzelstaatlichen Vorschriften fest und treffen alle erforderlichen Massnahmen um sicherzustellen,
dass die Sanktionen durchgesetzt werden. Die Sanktionen mussen wirksam, verhaltnismassig und abschreckend
sein und der Schwere der begangenen Verstdsse sowie der Tatsache Rechnung tragen, ob der Verstoss
wiederholt begangen wurde oder nicht.

2. Die zustandigen nationalen Behdrden kénnen insbesondere verhéltnismassige Geldbussen verhangen, die auf
der Grundlage des Umsatzes eines Unternehmens berechnet werden, Unternehmen voriibergehend oder auf
unbestimmte Zeit von 6ffentlichen Auftragen, von staatlichen Beihilfen und von 6ffentlichen Férderregelungen,
einschliesslich Regelungen, die sich auf Exportkreditagenturen und -darlehen stiitzen, ausschliessen, auf die
Beschlagnahme von Waren zuriickgreifen und andere geeignete Verwaltungssanktionen verhangen.

Besonders robust ist in Antizipation dieses europaischen Trends das DE/LKSG, das Deutschland
am 11. Juni 2021 verabschiedet hat:% Dieses sieht in § 13 ff. in detaillierter Regelung eine
offentliche Aufsichtsbehorde vor, welche u.a. die Befugnis hat, die Sorgfaltsberichte der
Unternehmen zu prufen, risikobasierte Kontrollen mit weitreichenden Betretungs- und
Auskunftsrechten durchzufiihren; sei dies von Amtes wegen oder auf Antrag von Betroffenen. Die
staatliche Aufsichtsbehdrde kann das Unternehmen schliesslich dazu anweisen, seiner

9 Dazu sogleich.

% BE/E-Sorgfaltspflichtengesetz (Proposition de loi instaurant un devoir de vigilance et un devoir de responsabilité & charge des
entreprises tout au long de leurs chaines de valeur vom 2. April 2021).

% AT/E-Lieferkettengesetz (Entschliessungsantrag betreffend ein Lieferkettengesetz fiir eine soziale, menschenrechtskonforme
und nachhaltige Produktionsweise vom 25. Mérz 2021).

97 Wet zorgplicht kinderarbeid (WZK) vom 7. Februar 2017 (verabschiedet) (NL/Sorgfaltsgesetz zur Kinderarbeit). Wet
verantwoord en duurzaam internationaal ondernemen vom 11. Mérz 2021 (laufende Gesetzgebung) (NL/E-
Sorgfaltspflichtengesetz); mit inoffizieller englischer Ubersetzung.

9% DE/LKSG gestiitzt auf Referentenentwurf des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales, Gesetz tiber die unternehmerischen
Sorgfaltspflichten in Lieferketten vom 15. Februar 2021.
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https://www.europarl.europa.eu/RegData/seance_pleniere/textes_adoptes/definitif/2021/03-10/0073/P9_TA(2021)0073_DE.pdf
https://www.dekamer.be/FLWB/PDF/55/1903/55K1903001.pdf
https://www.dekamer.be/FLWB/PDF/55/1903/55K1903001.pdf
https://www.dekamer.be/FLWB/PDF/55/1903/55K1903001.pdf
https://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXVII/A/A_01454/fnameorig_935996.html
https://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXVII/A/A_01454/fnameorig_935996.html
https://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXVII/A/A_01454/fnameorig_935996.html
https://zoek.officielebekendmakingen.nl/stb-2019-401.html
https://www.tweedekamer.nl/kamerstukken/wetsvoorstellen/detail?id=2021Z04465&dossier=35761
https://www.tweedekamer.nl/kamerstukken/wetsvoorstellen/detail?id=2021Z04465&dossier=35761
https://www.mvoplatform.nl/en/wp-content/uploads/sites/6/2021/03/Bill-for-Responsible-and-Sustainable-International-Business-Conduct-unofficial-translation-MVO-Platform.pdf
https://lieferkettengesetz.de/wp-content/uploads/2021/03/2021-03-01_RefE-Sorgfaltspflichtengesetz.pdf

Sorgfaltspflicht innerhalb einer bestimmten Zeit nachzukommen, um im Saumnisfall u.a.
Bussgelder bis zu 10% des Jahresumsatzes zu verhangen.

Auch die Schweiz wird sich fiir gesetzgeberische Massnahmen von solchen Modellen inspirieren
lassen mussen. Dabei kennt sie z.B. mit dem Bundesgesetz uber die im Ausland erbrachten
privaten Sicherheitsleistungen (BPS) oder dem Bundesgesetz uber die Kontrolle des Verkehrs mit
Edelmetallen und Edelmetallwaren (EMKG) in zwei einschlagigen Bereichen bereits punktuelle
Aufsichtsmodelle.®® Die Schweiz wird sich dem europaischen Rechtsniveau anzugleichen haben:
Denn die Entwicklung geht wie dargelegt gerade auch in Richtung aufsichtsrechtlicher Kontrolle
breiter Sorgfaltspflichten von Unternehmen im Umgang mit Menschenrechten und der Umwelt.

Diese rechtsvergleichenden Erkenntnisse filhren uns zu folgendem Uberblick:

2.2.5 Rechtsvergleich im schematischen Uberblick — Schweiz als Schlusslicht bei
Sorgfaltspflicht und Durchsetzung

In der Schweiz haben sich in den vergangenen Jahren mit der Konzernverantwortungsinitiative
und dem Gegenvorschlag zwei grundlegend verschiedene Modelle gegeniber gestanden. Auch in
der nahen Zukunft wird sich die Schweiz die Frage stellen missen, fiir welches Grundmodell sie
sich entscheidet. Im Vergleich zu den zurzeit relevantesten européischen Referenzen ordnen sich
diese beiden Modelle gestiitzt auf die vorstehenden Erlauterungen geméss untenstehendem
Schema ein. 1%

Fazit: Bereits dieser kurze Blick auf die fiir die Schweiz relevantesten Rechtsordnungen und
materiellen Fragen (d.h. noch ohne Beriicksichtigung des Prozessrechts, bei dem die Schweiz
im Vergleich noch schlechter abschneiden wiirde) macht deutlich: Die Schweiz ist bei der
internationalen Konzernverantwortung im Umgang mit Menschenrechten und der Umwelt
bereits heute das Schlusslicht. In absehbarer Zeit wird sie noch weiter abgehingt. Der
Gegenvorschlag hat es nicht fertiggebracht, eine international anschlussfihige Losung mit
einer breiten gesetzlichen Sorgfaltspflicht und einer Durchsetzung zu schaffen.

9 Zum Koordinationsbedarf zu Letzterem mit dem Gegenvorschlag vgl. unten die Vernehmlassungsantwort im 3. Kapitel.

100 Diese Schema basiert auf European Coalition for Corporate Justice, Corporate due diligence laws and legislative proposals in
Europe, Mai 2021 (in einigen Punkten bereits wieder tiberholt) sowie auf Verein Konzernverantwortungsinitiative (Hrsg.),
Rechtsvergleich im internationalen Verhdltnis, 2020 (in wichtigen Punkten bereits wieder iiberholt).
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https://corporatejustice.org/wp-content/uploads/2021/05/Corporate-due-diligence-laws-and-legislative-proposals-in-Europe-May-2021.pdf
https://corporatejustice.org/wp-content/uploads/2021/05/Corporate-due-diligence-laws-and-legislative-proposals-in-Europe-May-2021.pdf

Schweiz

(zwei Modelle)

Niederlande

(fir Gegenvorschlag deklariert

modellgebend)

Deutschland
(grésster Nachbar)

Frankreich

(zweitgrosster
Nachbar)

EU

(européischer
Binnenmarkt)

(Geschéfts-beziehungen)

Konzern- Gegen- NL/Sorgfalts- NL/E-Sorgfalts- DE/LkSG105 FR/Loi vigilance%® Entschliessung des
verantwortungs- | vorschlag'® gesetz zur Kinder- | pflichtengesetz% Européischen
initiative!0! arbeit'% Parlaments%”
Status Abgelehnt Verabschiedet Verabschiedet Im Prozess Verabschiedet (2023 in | In Kraft seit 2017 Im Prozess
(Volks-, aber (2022 in Kraft) (sistiert wegen Kraft)
kein Stdnde- umfassendem
mehr) Ansatz)
—>
(1) UNO- und OECD- v X (nur (X) (nur v ) () v
konforme gesetzliche Klgderarft:gll(t Km(itle_rsrbelt und (Reichweite etwas (Reichweite etwas (+ zusatzliche
Sorgfaltspriifungs-pflicht umnine}:;Iri]er: - rljl?r?erglitén verkiirzt bzw. abgestuft) | verkiirzt) Corporate Governance
- Themen: Menschenrechte ;
und Umwelt: + (letztere als EU- (z.B. Korruption)
Co o Staat)
- Reichweite: entlang der Reichweite
Wertschdpfungskette verkiirzt)108

101 Erlauterungen zur Eidgendssischen Volksinitiative ,,Fir verantwortungsvolle Unternehmen — zum Schutz von Mensch und Umwelt* (Erlauterungen zur Initiative); zudem GREGOR GEISSER,
Eidgenossische Volksinitiative ,,Fiir verantwortungsvolle Unternehmen — zum Schutz von Mensch und Umwelt“, Modellgesetz gestiitzt auf den Entwurf des Nationalrates, 7. Oktober 2020.
102 Indirekter Gegenvorschlag zur Konzernverantwortungsinitiative — Schlussabstimmungstext vom 19. Juni 2020 zur Anderung des Obligationenrechts (OR).
103 Wet zorgplicht kinderarbeid (WZK) vom 7. Februar 2017.

104 Wet verantwoord en duurzaam internationaal ondernemen vom 11. Mérz 2021; mit inoffizieller englischer Ubersetzung.

105 DE/LKSG gestiitzt auf Referentenentwurf des Bundesministeriums flr Arbeit und Soziales, Gesetz tiber die unternehmerischen Sorgfaltspflichten in Lieferketten vom 15. Februar 2021; mit

punktuellen Anderungen geméss Deutschem Bundestag, Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Arbeit und Soziales, 9.6.2021.

106 | oi n° 2017-399 relative au devoir de vigilance des sociétés méres et des entreprises donneuses d'ordre vom 27. Marz 2017.
107 Entschliessung des Europaischen Parlaments vom 10. Marz 2021 mit Empfehlungen an die Kommission zur Sorgfaltspflicht und Rechenschaftspflicht von Unternehmen (2020/2129(INL)).

108 \/gl. dazu die kritische Beurteilung in der Vernehmlassungsantwort im 3. Kapitel.



https://www.mvoplatform.nl/en/wp-content/uploads/sites/6/2021/03/Bill-for-Responsible-and-Sustainable-International-Business-Conduct-unofficial-translation-MVO-Platform.pdf
https://www.mvoplatform.nl/en/wp-content/uploads/sites/6/2021/03/Bill-for-Responsible-and-Sustainable-International-Business-Conduct-unofficial-translation-MVO-Platform.pdf
https://lieferkettengesetz.de/wp-content/uploads/2021/03/2021-03-01_RefE-Sorgfaltspflichtengesetz.pdf
https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000034290626
https://www.europarl.europa.eu/RegData/seance_pleniere/textes_adoptes/definitif/2021/03-10/0073/P9_TA(2021)0073_DE.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/seance_pleniere/textes_adoptes/definitif/2021/03-10/0073/P9_TA(2021)0073_DE.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/seance_pleniere/textes_adoptes/definitif/2021/03-10/0073/P9_TA(2021)0073_DE.pdf
https://konzern-initiative.ch/wp-content/uploads/2018/05/20170915_Erlaeuterungen-DE.pdf
https://konzern-initiative.ch/wp-content/uploads/2020/10/modellgesetz-kvi.pdf
https://www.parlament.ch/centers/eparl/curia/2016/20160077/Schlussabstimmungstext%202%20NS%20D.pdf
https://zoek.officielebekendmakingen.nl/stb-2019-401.html
https://www.tweedekamer.nl/kamerstukken/wetsvoorstellen/detail?id=2021Z04465&dossier=35761
https://www.mvoplatform.nl/en/wp-content/uploads/sites/6/2021/03/Bill-for-Responsible-and-Sustainable-International-Business-Conduct-unofficial-translation-MVO-Platform.pdf
https://lieferkettengesetz.de/wp-content/uploads/2021/03/2021-03-01_RefE-Sorgfaltspflichtengesetz.pdf
https://dserver.bundestag.de/btd/19/305/1930505.pdf
https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000034290626
https://www.europarl.europa.eu/RegData/seance_pleniere/textes_adoptes/definitif/2021/03-10/0073/P9_TA(2021)0073_DE.pdf

(2) Durchsetzung: \ (gestitzt auf | X (,keine neue |  (bereits im v (vgl. neben X (keine neue Haftungs- 112 < (analog Konzern-
Geschafts- Haftungsrege- allgemeinen stehende Spalte) grundlage; ,,Soweit bereits verantwortungs-
herrenhaftung) | lung®)® Haftpflichtrecht: nach der geltenden initiative)

(A) Zivilrecht (insbesondere primar gestiitzt ;s?nféﬁgl?cﬂgiiaﬂung

Konzernhaftung) auf Duty-of-Care- begriindet ist, soll diese

Modell mit jedoch unverandert

Klagemaglichkeit fortbestehen und in

auch gegen besonders schwer-

Tochter)!1° wiegenden Fallen in ihrer
Durchsetzung erleichtert
werden. )t

(B) Verwaltungsrecht (x)us X N V V (V) v

(behdrdliche Aufsicht)

(C) Strafrecht (Bussen) (X)1e X (gegen V (bis 10% N v (bis 10% Jahres- (V)16 N

Verletzung der Jahresumsatz) umsatz)
Sorgfaltspflicht
keine Sanktion)

Ergebnis: Gesetzliche CH KVI CH Gegen- Niederlande Deutschland Frankreich EU Parlament

Sorgfaltspflicht + _ vorschlag = X = = — =

Durchsetzung (Nicht-

regulierung)

109 vE-erlauternder Bericht, S. 4; vgl. auch Begleitbericht, S. 6.

10 v/gl. als aktuelles Urteil (des [niederlandischen]) Gerechtshof Den Haag, 200.126.804 en 200.126.834, vom 29. Januar 2021 (ins Englische rezipiert u.a. von Nadia Bernaz, Wading through the
(polluted) mud: the Hague Court of Appeals rules on Shell in Nigeria, 2. Februar 2021).

11 Die Klausel liest sich wie folgt: ,, Eine Verletzung der Pflichten aus diesem Gesetz begriindet keine zivilrechtliche Haftung. Eine unabhangig von diesem Gesetz begriindete zivilrechtliche
Haftung bleibt unberiihrt.” Deutscher Bundestag, Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Arbeit und Soziales, 9.6.2021, S. 11. Die Erlauterung zu diesem Passus auf S. 38 des
einschldgigen Berichts ist zusétzlich erhellend: ,,Soweit unabhéngig von den neu geschaffenen Sorgfaltspflichten bereits nach der geltenden Rechtslage eine zivilrechtliche Haftung begriindet ist,
soll diese jedoch unverandert fortbestehen und in besonders schwerwiegenden Fallen in ihrer Durchsetzung erleichtert werden.

M2 Art. 2 : «[...] Dans les conditions prévues aux articles 1240 et 1241 du code civil, le manguement aux obligations définies a l'article L. 225-102-4 du présent code engage la responsabilité de son
auteur et I'oblige a réparer le préjudice que I'exécution de ces obligations aurait permis d'éviter. »

113 Nicht vorgesehen in Minimalumsetzung gemass Modellgesetz; in Betracht zu ziehen hingegen in Potenzialumsetzung: vgl. Erlauterungen zur Initiative, S. 12.

14 Art. 2:[...] « L'action en responsabilité est introduite devant la juridiction compétente par toute personne justifiant d'un intérét a agir a cette fin. La juridiction peut ordonner la publication, la
diffusion ou I'affichage de sa décision ou d'un extrait de celle-ci, selon les modalités qu'elle précise. Les frais sont supportés par la personne condamnée. La juridiction peut ordonner I'exécution de
sa décision sous astreinte. »

115 Nicht vorgesehen in Minimalumsetzung gemass Modellgesetz; in Betracht zu ziehen hingegen in Potenzialumsetzung: vgl. Erlauterungen zur Initiative, S. 12.

116 Als periodische Strafzahlungen (sog. ,,astreintes*). Vom Conseil constitutionnel n° 2017-750 DC du 23 mars 2017 hingegen aus dem Gesetz gestrichen wurde die ,,amende civile“.

37


https://www.parlament.ch/centers/documents/de/bericht-kinderarbeit-bj-2019-11-19-d.pdf
https://uitspraken.rechtspraak.nl/inziendocument?id=ECLI:NL:GHDHA:2021:132
https://rightsasusual.com/?p=1388
https://dserver.bundestag.de/btd/19/305/1930505.pdf
https://konzern-initiative.ch/wp-content/uploads/2020/10/modellgesetz-kvi.pdf
https://konzern-initiative.ch/wp-content/uploads/2018/05/20170915_Erlaeuterungen-DE.pdf
https://konzern-initiative.ch/wp-content/uploads/2020/10/modellgesetz-kvi.pdf
https://konzern-initiative.ch/wp-content/uploads/2018/05/20170915_Erlaeuterungen-DE.pdf

3 Beurteilung des Verordnungsentwurfs — Vernehmlassung im
engeren Sinne

3.1 VVorzeichen

3.1.1 Beurteilungsgegenstande — Ausflllung des gesetzgeberischen
Delegationsspielraums durch Verordnung

Die Verordnungsarbeit hat sich im Wesentlichen auf jene Bereiche beschrénkt, bei denen das
Gesetz den Bundesrat explizit dazu beauftragt hat, Umsetzungsbestimmungen zu erlassen, das
heisst auf den Bereich der Sorgfaltspflichten bei Kinderarbeit und Konfliktmineralien.
Demgegenuber kennt das Gesetz zur ,, Transparenz tber nichtfinanzielle Belange* (CSR-Bericht-
erstattung) keine ausdriicklichen Delegationsnormen an den Bundesrat. Diesen Bereich lasst die
Verordnungsarbeit in Beschrankung auf die Ausfillung der gesetzesvertretenden Bestimmungen
unbehandelt; dies obschon, wie weiter oben ausgefihrt, auch an vielen Stellen der CSR-
Berichterstattung Klarungsbedarf bestanden hatte. Die beiden Delegationsspielraume bei
Kinderarbeit und Konfliktmineralien betreffen sodann

- zum einen den Anwendungsbereich der Regelung (neuArt. 964%inuies Aps, 2 bis 4 OR),
- zum anderen die néheren Vorschriften zu den Sorgfaltspflichten (neuArt. 964°'* Abs. 4
OR).117

Beide Aspekte betreffen eigentlich wichtige rechtsetzende Bereiche, die im Lichte von Art. 164
BV an sich der Form des Bundesgesetzes bediirften, betreffen sie doch die nahere Bestimmung
des Adressatenkreises sowie jene des Inhalts der Sorgfaltspflichten.''® Aus staatsrechtlicher
Sicht sind die Delegationsvorschriften des Parlaments an den Bundesrat deshalb bedenklich. Umso
umsichtiger hat nun der Bundesrat mit dieser an ihn delegierten, eigentlich gesetzgeberischen
Aufgabe umzugehen. Dafiir hat er die folgenden rechtssetzenden Massstabe beizuziehen, die
gleichzeitig die Beurteilungsmassstébe dieser Vernehmlassung darstellen.

3.1.2 Beurteilungsmassstabe — Gesetzlicher Rahmen, internationale VVorgaben und
Verfassungsprinzipien

Gesetzlicher Rahmen

Der gesetzliche Rahmen des Umsetzungsspielraums der Verordnung bestimmt sich primér durch
den Wortlaut. Dariiber hinaus sind die weiteren Auslegungselemente wie v.a. Sinn und Zweck
des Gesetzes massgeblich (unter Einschluss der Materialien, d.h. konkret den Abstimmungs-
unterlagen und dem Begleitbericht). Geboten ist zudem eine volkerrechts- und
verfassungskonforme Auslegung des gesetzlichen Delegationsspielraums.

Internationale Vorgaben

Zum Volkerrecht bzw. zu den einschldgigen internationalen VVorgaben zahlen in erster Linie die
fur die Gesetzgebung deklariert modellgebenden Regelwerke.

Dazu zahlen auf generell-internationaler Ebene:

17s, VE-erlauternder Bericht, S. 5 f.
118 \v/gl. statt vieler GIovANNI BIAGGINI, BV Kommentar OFK, 2. Aufl., 2017, Art. 164 N. 6 f., m.w.H.


https://www.parlament.ch/centers/documents/de/bericht-kinderarbeit-bj-2019-11-19-d.pdf

- die UNO-Leitprinzipien fur Wirtschaft und Menschenrechte (2011) (UNO-Leitprinzipien),

- die OECD-Leitsétze fur multinationale Unternehmen (2011) (OECD-Leitsatze) sowie

- der OECD-Leitfaden fur die Erfillung der Sorgfaltspflicht flir verantwortungsvolles
unternehmerisches Handeln (2018) (OECD-Leitfaden).

Spezifisch fur die konkreten Themen zudem:

- OECD-Leitfaden fur die Erfillung der Sorgfaltspflicht zur Férderung verantwortungs-
voller Lieferketten fur Minerale aus Konflikt- und Hochrisikogebieten (dritte Ausgabe,
2019) (OECD-Leitfaden fir Konfliktmineralien),

- OECD Practical actions for companies to identify and address the worst forms of child
labour in mineral supply chains (2017),

- ILO-IOE Child Labour Guidance Tool for Business (2015) (ILO-IOE Child Labour
Guidance Tool) sowie

- UNICEEF Children’s Rights in the Workplace Index (UNICEF Index).

Auf EU-Ebene iiberdies:

- die modellgebende Verordnung (EU) 2017/821 des Européischen Parlaments und des
Rates vom 17. Mai 2017 zur Festlegung der Pflichten zur Erfullung der Sorgfaltspflichten
in der Lieferkette flir Unionseinfihrer von Zinn, Tantal, Wolfram, deren Erzen und Gold
aus Konflikt- und Hochrisikogebieten (EU-Verordnung fur Konfliktmineralien)

- sowie als aktuellster gemeinsamer Nenner zudem die Entschliessung des Europdischen
Parlaments vom 10. Mdrz 2021 mit Empfehlungen an die Kommission zur Sorgfaltspflicht
und Rechenschaftspflicht von Unternehmen (2020/2129(INL)) (Entschliessung des
Européaischen Parlaments zur Sorgfaltspflicht von Unternehmen).

Als modellgebende nationale Gesetzgebung fiir die Kinderarbeit sodann:

- Wet zorgplicht kinderarbeid (WZK) vom 7. Februar 2017 (verabschiedet)
(NL/Sorgfaltsgesetz zur Kinderarbeit)
- und ergénzend u.a. unsere Nachbarstaaten mit:

- Loin®2017-399 relative au devoir de vigilance des sociétés meres et des entreprises
donneuses d'ordre vom 27. Mérz 2017 (in Kraft) (FR/Loi Vigilance).

- DE/Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz  gestiitzt auf Referentenentwurf des
Bundesministeriums fur Arbeit und Soziales, Gesetz (iber die unternehmerischen
Sorgfaltspflichten in Lieferketten vom 15. Februar 2021 (verabschiedet am 11. Juni
2021) (DE/LKSG).

Verfassungsprinzipien
Als fur jede Rechtsetzung zentrale Verfassungsprinzipien sind zudem u.a. massgeblich:

- die Verhaltnisméssigkeit (Art. 5 Abs. 2 BV),
- die Rechtsgleichheit (Art. 8 BV) und
- die Willkurfreiheit (Art. 9 BV).

Anwendung der Beurteilungsmassstibe

In Anwendung der vorstehenden Beurteilungskriterien ware es zundchst denkbar, dass der
Verordnungsentwurf bei gewissen Bestimmungen den gesetzlichen Rahmen nicht eingehalten hat
und deshalb als gesetzeswidrig aufzuheben ist. Soweit der Verordnungsentwurf den gesetzlichen
Rahmen sodann einhalt, legt der Verein Konzernverantwortungsinitiative bei seiner Vernehm-
lassung im Rahmen des gesetzlich Mdglichen (viele der im Eingangskapitel erlduterten
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Konstruktionsfehler sind wie erwéhnt irreparabel) sein Augenmerk sodann darauf, inwieweit die
Verordnung in ihrem Regulierungsniveau

> etwas besser mit den referenzierten internationalen Vorgaben in Ubereinstimmung zu
bringen ist (d.h. mehr Menschenrechtsschutz und Unternehmensverantwortung gewéhr-
leistet)

» und allenfalls verhiltnisméssiger, das heisst vor allen Dingen wirksamer und sachge-
rechter

» sowie rechtsgleicher und freier von Willkiir ausgestaltet werden kann.

3.2 Kritikpunkte mit VVorschlagen

Der Verein Konzernverantwortungsinitiative hat den Verordnungsentwurf, gerade angesichts des
Volksmehrs fir mehr Konzernverantwortung und der aktuellen Entwicklungen im Ausland, mit
der deutlichen Erwartung verbunden, dass der Bundesrat den vom Parlament an ihn delegierten
Spielraum fiir Aufwértspotenzial nutzt. Diese Minimalerwartung wurde nun enttduscht. Der
Entwurf verstarkt die vorstehend rekapitulierten Schwachen der VVorlage gar noch zusétzlich. Er
stosst bei beiden von der Gesetzgebung an den Bundesrat delegierten Regelungsbereichen auf
grosste Bedenken. Diese lassen sich in einer ersten Grundordnung wie folgt betiteln:

- exzessive Befreiungen von der Sorgfaltspflicht durch massive Einschrankungen des
Geltungsbereichs (Kap. 3.2.1) sowie
- mangelhaftes Sorgfaltspflichtenheft (Kap. 3.2.2).
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3.2.1 Exzessive Befreiungen von der Sorgfaltspflicht

Die, wie zu erldautern sein wird, einzeln und umso mehr in ihrer Fllle exzessiven Befreiungen der
Unternehmen von ihrer Sorgfaltspflicht sind in einer Eingangsubersicht je fir Kinderarbeit und
Konfliktmineralien wie folgt zu strukturieren:

Diese Ausschlusskriterien, die der Bundesrat in seinem Entwurf in Umsetzung seines gesetzlichen
Delegationsspielraums verordnet hat, werden in der Folge in dieser Chronologie beurteilt. Dies
immer mit der entscheidenden Grundfrage verbunden: Was bleibt zuletzt noch an zur Sorgfalt
verpflichteten Unternehmen ubrig?

3.2.1.1 Grundsatzliche Einschrankung — unsachgerechte und gesetzeswidrige
Beschrankung auf Unternehmen mit statutarischem Sitz in der Schweiz

3.2.1.1.1 Gesetzestext

8 Nach gesetzlicher Vorschrift bezieht sich der personliche Geltungsbereich der Sorgfaltspflicht
als erster Rahmen ausdrlcklich auf ,Unternehmen, deren Sitz, Hauptverwaltung oder
Hauptniederlassung sich in der Schweiz befindet.” (neuArt. 964" Abs. 1 OR).

&~ Der Begleitbericht erldutert dazu (S. 18): ,,Mit “Sitz’ ist der in den Statuten (Satzungen) fest-
geschriebene Sitz, d. h. die darin aufgefiihrte politische Gemeinde (in der Schweiz) gemeint
(statutarischer Sitz). Bei der ‘Hauptverwaltung’ handelt es sich um denjenigen Ort, an welchem
die Willensbildung oder die unternehmerische Leitung des Unternehmens erfolgt. Namentlich bei
Domizilgesellschaften weicht der Sitz von der Hauptverwaltung ab. Die Hauptniederlassung
befindet sich an demjenigen Ort, an dem ein erkennbarer, tatsachlicher Mittelpunkt der
Geschaftstatigkeit liegt (z.B. der Hauptproduktionsstandort).*
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3.2.1.1.2 Beurteilung
Der so definierte personliche Geltungsbereich ist in zweierlei Hinsicht kritisch zu beurteilen:

Zum einen féllt die Regelung hinter die modellgebenden Regulierungen des NL/Sorgfaltsgesetz
zur Kinderarbeit (Wet zorgplicht kinderarbeid)*'® zuriick wie auch hinter jene der EU-Verordnung
fiir Konfliktmineralien:*?° Beide Regulierungen betreffen nicht nur in der jeweiligen Rechts-
ordnung ansassige Unternehmen, sondern auch in jenem Binnenmarkt ausgeubte Tatigkeiten von
auslandischen Unternehmen (so z.B. den dortigen Verkauf von Waren oder die Erbringung von
Dienstleistungen). Gleich lautet der neueste europdische Nenner in Form des
Richtlinienvorschlags gemiiss Entschliessung des Europiischen Parlaments.'?! Insofern fallt
die Beschriankung der Regelung auf in der Schweiz ansassige Unternehmen im internationalen
Vergleich antiquiert-zuriickhaltend aus.

Zum anderen fuhrt die Regelung, und das ist fir die Verordnungsgebung relevant, bei
vollzogener Anwendung zu einer zusétzlichen Einschrankung des Sitzbegriffs, die auf ein gesetz-
geberisches Versehen zurtickzufihren ist: Sie beschrankt sich ohne flankierende Festlegungen im
Internationalen Privatrecht auf Unternehmen mit statutarischem Sitz in der Schweiz. Denn die
einschlagigen gesellschaftsrechtlichen Bestimmungen, wozu auch die neuen Rechnungslegungs-
vorschriften gehdren, kommen geméss Art. 154 IPRG im Grundsatz nur fir in der Schweiz
inkorporierte Gesellschaften zur Anwendung, nicht auch fur solche mit Hauptverwaltung oder
Hauptniederlassung in der Schweiz. Damit werden Unternehmen, die in der Schweiz nur die
Hauptniederlassung oder Hauptverwaltung haben, entgegen dem eigenen Wortlaut und Zweck der
Regelung (dazu vorstehend) davon nicht erfasst. Die Regulierung lauft insoweit ins Leere.

Vertiefung:

Héufig wird der satzungsmassige Sitz mit der Hauptverwaltung und der Hauptniederlassung zusammenfallen, womit
Schweizer Recht zur Anwendung kommt. Allerdings gibt es gerade bei Domizilstrukturen auch Félle, bei denen diese
Elemente auseinander fallen. Insoweit geht es nach regulatorischer Absicht des Gegenvorschlags um die integrale
Erfassung von Unternehmen, welche in der Schweiz ihren Geschéftsschwerpunkt haben (vgl. oben): So kénnte sich
ein Unternehmen (z.B. aus steuerlichen Griinden) nach einem ausléndischen Recht (z.B. den Bahamas) organisieren,
aber dennoch den Geschaftsschwerpunkt (Leitungsorgane) in der Schweiz haben. Die praktische Bedeutung solcher
Konstellationen ist nicht zu unterschatzen: Gestitzt auf die aktuellen Zahlen des Handelsregisters haben auslandische
Gesellschaften in der Schweiz rund 3000 Niederlassungen. Ein gewisser Teil davon wird wegen seiner geschaftlichen
Bedeutung als Hauptverwaltung oder Hauptniederlassung zu verstehen sein, so etwa wenn die Konzernleitung (z.B.
Verwaltungsrat und Geschaftsleitung) hier angesiedelt sind.

Zwar bezieht sich der Gegenvorschlag wie erwéhnt auch auf ,,Unternehmen, deren Sitz, Hauptverwaltung oder
Hauptniederlassung sich in der Schweiz befindet. Diese Vorschrift wurde aber nicht mit dem einschldgigen inter-
nationalen Privatrecht koordiniert. Die Bestimmung lauft damit ins Leere: Denn die einschlégigen gesellschafts-
rechtlichen Bestimmungen, wozu auch die neuen Rechnungslegungsvorschriften gehéren, kommen gemadss Art. 154
IPRG im Grundsatz*?? nur fiir in der Schweiz inkorporierte Gesellschaften zur Anwendung, nicht auch fiir solche mit
Hauptverwaltung oder Hauptniederlassung in der Schweiz.

Eine Sonderanknipfung hatte insoweit Klarheit schaffen missen. Dies etwa mit folgendem
Wortlaut (Art. 160a E-IPRG): ,,Bei Gesellschaften mit satzungsmaéssigem Sitz, Hauptverwaltung
oder Hauptniederlassung in der Schweiz untersteht die Einhaltung der Sorgfalts- und Transparenz-
pflichten bezuglich Mineralien und Metallen aus Konfliktgebieten und Kinderarbeit

1195, Art. 4 Abs. 1. Diese Differenz auch betont von WEBER, Rz. 10; ATAMER/WILLI, S. 694.

1205, Art. 2 Bst. | [e]]. Diese Differenz auch betont von ATAMER/WILLI, S. 694.

121 Richtlinienvorschlag gemass Entschliessung des Europdischen Parlaments, Art. 2 Abs. 3: ,,Diese Richtlinie gilt ebenso fiir
grosse Unternehmen, fur bérsennotierte kleine und mittlere Unternehmen und fiir kleine und mittlere Unternehmen, die in
Wirtschaftszweigen mit hohem Risiko tétig sind, die dem Recht eines Drittstaates unterliegen und nicht im Gebiet der Union
niedergelassen sind, wenn sie durch den Verkauf von Waren oder die Erbringung von Dienstleistungen im Binnenmarkt
titig sind.”

122 \Wobei die Frage in der Lehre nicht restlos geklart ist: S. zunachst in klarer Aussage ZK-VISCHER, Art. 155 IPRG N. 22;
kontrovers diskutiert hingegen bei NIKLAUS MEIER, Eingriffsnormen im Gesellschaftsrecht: ein Beitrag zur teleologischen
Auslegung des Art. 18 IPRG, unter besonderer Beriicksichtigung des Gesellschaftsrechts, Ziirich 2010, S. 131 ff. (133).
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schweizerischem Recht.” Eine solche Anpassung des IPRG oder eine anderweitige Klarung dieser
IPR-Frage ist aber weder auf Gesetzes- noch Verordnungsebene erfolgt.

3.2.1.1.3 Antrag — Klarung der IPR-Frage auf VVerordnungsebene

Antrag 1 Echter Einbezug der Unternehmen ohne statuarischen Sitz in der Schweiz

Der Verein Konzernverantwortungsinitiative fordert die Klarung der vorstehenden IPR-Bedenken
im Verordnungstext bzw. im VE-erlduternden Bericht. Eine Anpassung durch die vom Gesetz
bezweckte Anwendung der Sorgfalts- und Transparenzpflichten auf alle Unternehmen mit
satzungsmaéssigem Sitz, Hauptverwaltung und Hauptniederlassung in der Schweiz scheint auch
auf Verordnungsstufe ohne weiteres moglich und ist absolut nétig: so z.B. uber die ausdriickliche
Benennung der einschldgigen Sorgfalts- und Transparenzvorschriften als Eingriffsnormen des
Schweizer Rechts gemadss Art. 18 IPRG (oder auch in kl&render Unterordnung der Regelung unter
Art. 160 IPRG) im Verordnungstext oder im VE-erliuternden Bericht. Dies mit der
Begriindung, dass die Vorschriften nicht nur mit ihrer (wenn auch beschréinkten)'? straf-
rechtlichen Relevanz, sondern vor allem mit ihrem menschenrechtlichen Gehalt auch 6ffentlichen
Interessen dienen.1

Nach dieser generellen Einschrankung nun zu den spezifischen Ausschliissen der Schweizer
Unternehmen von der Sorgfaltspflicht fur Kinderarbeit.

3.2.1.2 Ausschlisse fir Kinderarbeit — kaum mehr erfasste Unternehmen

3.2.1.2.1 Erster Ausschluss — Kategorische Befreiung von Risiko-KMU

A) Gesetzliche Ausgangslage und Umsetzung in der Verordnung

Diese Regelung betrifft die fur den Geltungsbereich wichtige Frage, ob Risiko-KMU von der
Sorgfaltspflicht bezuglich Kinderarbeit erfasst sind.

§ Der Gesetzestext regelt diese Frage nicht explizit. Er sieht dazu eine Delegationsvorschrift an
die Verordnung vor (neuArt. 9649Unaies Aps 3 OR): , [Der Bundesrat] legt fest, unter welchen
Voraussetzungen kleine und mittlere Unternehmen sowie Unternehmen mit geringen Risiken
im Bereich Kinderarbeit nicht priifen miissen, ob ein begriindeter Verdacht auf Kinderarbeit
besteht.*

8 Der Verordnungsentwurf stellt fiir die Sorgfaltspflicht dagegen einzig auf die Schwellenwerte
zur ordentlichen Revisionspflicht ab, d.h. auf die Grenze zu den KMU. Der einschldgige Art. 4
VE-VSoTr lautet wie folgt: ,,Unternehmen [...] sind von den Sorgfalts- und Berichterstattungs-
pflichten nach Artikel 9645 f. OR befreit, wenn sie zusammen mit den von ihnen kontrollierten
in- und auslédndischen Unternehmen zwei der nachstehenden Grossen in zwei aufeinander
folgenden Geschaftsjahren unterschreiten: a. Bilanzsumme von 20 Millionen Franken; b.
Umsatzerlds von 40 Millionen Franken; c. 250 Vollzeitstellen im Jahresdurchschnitt.

&~ Der Bericht zur Verordnung (S. 11) stellt dazu ebenso unmissverstandlich fest: ,,Erreicht ein
Unternehmen die Schwellenwerte gemiiss Artikel 4 nicht, ist es vom Geltungsbereich

ausgenommen."!?°

& Fazit: Geht es nach dem Verordnungsentwurf, sind simtliche KMU — also auch Risiko-
KMU - von der Sorgfaltspflicht in Bezug auf Kinderarbeit befreit.

123 Dazu weiter oben.
124 v/gl. zu diesen Kriterien u.a. MEIER, a.a.0., S. 133, m.w.H.
125 \VE-Erlauternder Bericht, S. 11.
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B) Beurteilung — Widerspruch zum international verankerten Risikoansatz, zum
Gleichbehandlungsgrundsatz sowie zu Sinn und Zweck des Gesetzes

a) Widerspruch zu internationalen Vorgaben

Mit einer solchen Regelung begibt sich die Verordnung zunéchst in krassen Kontrast zu den selbst
referenzierten internationalen Vorgaben wie auch den massgeblichen europdischen
Entwicklungen:

Die primar zu beachtenden UNO-Leitprinzipien fur Wirtschaft und Menschenrechte setzen auf
einen risikobasierten Ansatz. Das System fester Schwellenwerte, ab wann Unternehmen ihre
Sorgfaltspflicht wahrnehmen mudissen, ist ihnen wie auch den OECD-Leitsatzen fremd. Vielmehr
ist die Grosse eines Unternehmens einer unter mehreren Faktoren fir Umfang und Inhalt einer
solchen Pflicht; der letztlich entscheidende stellt das Risiko fiir eine nachteilige Auswirkung dar
(s. Leitprinzipien 14 ff.).12

Dementsprechend kennt das fiir den Gegenvorschlag an sich modellgebende NL/Sorgfaltsgesetz
zur Kinderarbeit auch keine Schwellenwerte, unter denen Unternehmen von der Sorgfalts-
pflicht befreit waren.?’

Und auch die Entschliessung des Europdischen Parlaments vom 10. Mérz 2021 — als aktuellster
gemeinsamer Nenner der europdischen Staatengemeinschaft — sieht in Art. 2 des zugehorigen
Richtlinienvorschlags zur Sorgfaltspflicht von Unternehmen in pragmatischer Umsetzung der
internationalen VVorgaben vor:

»Diese Richtlinie gilt auch fur alle borsennotierten kleinen und mittleren Unternehmen sowie
fiir kleine und mittlere Unternehmen mit hohem Risiko.“

Diese Bestimmung nimmt damit ganz im Gegensatz zum Verordnungsentwurf auch borsenkotierte
und Risiko-KMU in die Sorgfaltspflicht.?®

b) Widerspruch zum gesetzlichen Auftrag und zur Zielvorgabe

Stellt der Verordnungsentwurf nun dessen ungeachtet einzig auf Schwellenwerte ab, nimmt er
auch den gesetzlichen Auftrag zur Festlegung der ,,Voraussetzungen, wann kleine und mittlere
Unternehmen® von der Prifung ausgeschlossen sind, nicht wahr; insoweit liegt u.E. eine
gesetzeswidrige Ermessensunterschreitung vor. Dies umso mehr, als sich der Bundesrat bei einem
kategorifzghen KMU-Ausschluss in Widerspruch zum eigenen gesetzlichen Grundgedanken
begébe:

&~ So sieht sich der Begleitbericht zum Gesetz im Zeichen einer wirksamen Bekdmpfung von
Kinderarbeit einem betont risikobasierten Ansatz verbunden: ,,Im Unterschied zum Entwurf des

126 |nsh. Leitprinzip 14: ,,Die Verantwortung von Wirtschaftsunternehmen zur Achtung der Menschenrechte obliegt grundsatzlich
allen Unternehmen unabhéingig von ihrer Grosse, dem Sektor, dem sie angehdren, ihrem operativen Umfeld, ihren
Eigentumsverhéltnissen und ihrer Struktur. Umfang und Komplexitat der MaBnahmen, durch die Unternehmen ihrer
Verantwortung nachkommen, kénnen jedoch nach Massgabe dieser Faktoren und der Schwere ihrer nachteiligen
menschenrechtlichen Auswirkungen variieren.”

1273, Art. 6 Wet zorgplicht kinderarbeid. Dieser Artikel sieht einzig und im Grundsatz weit sachgerechter eine mogliche
Ausnahme in Bezug auf bestimmte Unternehmenskategorien bzw. -branchen vor. Da die Ausfliihrungsverordnung zu diesem an
sich bereits verabschiedeten Gesetz fehlt, bleiben die genauen Ausschlusskriterien dagegen im Dunkeln. Darauf kann sich die
Verordnungsgebung folglich nicht mit Recht berufen.

128 Dieser bedeutende Unterscheid zwischen dem Richtlinienvorschlag geméss Entschliessung des Européischen Parlaments und
dem vorliegend in Vernehmlassung stehende Verordnungsentwurf hat auch die explizit NZZ hervorgehoben
(Konzernverantwortung: Die Schweiz kann bald in Zugzwang kommen, NZZ vom 6.5.2020).

129 In diesem Sinne vgl. WEBER, Rz. 11.
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Nationalratest**! wird der personliche Anwendungsbereich im Bereich der Kinderarbeit auf Ge-
setzesstufe nicht mittels Schwellenwerten eingeschrinkt. Definiert wird der Anwendungs-
bereich stattdessen iiber das Bestehen eines begriindeten Verdachts, dass die Produkte oder
Dienstleistungen unter Einsatz von Kinderarbeit hergestellt oder erbracht wurden.“3!

¢) Willkiir und Ungleichbehandlung

Aus Sicht des Kindesschutzes ist der kategorische Ausschluss von KMU in der Verordnung nach
Massgabe der erwadhnten Zielvorgaben vor allen Dingen unsachgerecht und entsprechend
willkiirlich: Denn Tétigkeiten von kleineren und mittleren Unternehmen kénnen genauso wie
jene von grossen Unternehmen bedeutende Risiken fir Kinderarbeit bergen.

Diese Erfahrung stutzt sich auf Erkenntnisgrundlagen der UNO-Leitprinzipien, der EU-
Parlamentsarbeiten wie langjahriger Praxiserfahrung der Trégerorganisationen der Konzern-
verantwortungsinitiative.*> Zu erwéhnen sind z.B. in der Schweiz ansassige Schokoladen-
hersteller, die ganz unabhangig von ihrer Grosse dem Risiko ausgesetzt sind, Produkte aus mit
Kinderarbeit belasteten Wertschopfungsketten zu beziehen. Ebenso einschlégig sind Falle aus
anderen Branchen wie der Textilindustrie. Zu denken ist aber auch an Kinderarbeit im
Zusammenhang mit Rohstoffabbau oder -handel wie Kupfer, Kobalt 0.4.1% Blieben solche
Konstellationen von der Regelung nicht erfasst, wirde die nach dem Gesagten ohnehin &usserst
schwache Regulierung in willkurlicher Einschrankung zusatzlich ausgeduinnt.

Schliesslich verlangt die Rechtsgleichheit Gleiches nach Massgabe des Gleichen zu behandeln.
Auch zu diesem Verfassungsgrundsatz begibt sich der Verordnungsentwurf in Widerspruch: Auf
der einen Seite wendet er fur Grossunternehmen den risikobasierten Ansatz an, um Grosse mit
geringen Risiken auszuschliessen (dazu weiter unten); auf der anderen Seite verzichtet er in
ungerechtfertigtem Unterschied dazu, kleinere und mittlere Unternehmen mit grossem Risiko in
die Regelung einzuschliessen.3*

d) Forderung der Lehre

Entsprechend einhellig fordern auch die einschlagigen Stimmen mit WEBER im Sinne des
Kindesschutzes die Anwendung des risikobasierten Ansatzes; d.h. auf Verordnungsebene
zumindest die Risiko-KMU in die Sorgfaltspflicht zu nehmen. %

C) Antrag

Der Verein Konzernverantwortungsinitiative fordert demnach mit Nachdruck einen neuen Art. 4a
VE-VSoTr. Dieser soll unter dem Titel ,,Einschluss von kleinen und mittleren Unternehmen mit
grossen Risiken* die folgenden Grundzlge aufweisen (die legistische Ausformulierung bleibt die
Aufgabe des Bundesamtes fir Justiz):

130 Anmerkung: Gemeint ist der damals noch zur Diskussion gestandene, riickzugsfahige Gegenentwurf, der unter der
Federfliihrung des Nationalrates tiber mehrere Jahre hinweg ausgearbeitet wurde und letztlich in der Einigungskonferenz knapp
am standeratlichen Gegenvorschlag scheiterte (zuletzt in folgender Version: Fahne 7.5.2020, fiinfte Spalte).

131 Begleitbericht, S. 7.

132 UNO-Leitprinzipien, Prinzip 14 (Kommentar); Entschliessung des Europdischen Parlaments (Ziff. 9, S. 10 f.). Zum
entsprechenden Problembewusstsein auch nationalrétlicher Gegenentwurf mit RK-N-Bericht, S. 11.

133 \/gl. angesichts der Praxisrelevanz dieser Problematik dazu den branchenspezifischen Leitfaden der OECD Practical actions
for companies to identify and address the worst forms of child labour in mineral supply chains; generell auch OECD-Leitfaden
fir die Erfillung der Sorgfaltspflicht fir verantwortungsvolles unternehmerisches Handeln, S. 74 f.

134 Aus genau diesen Gleichbehandlungstiberlegungen hat der nationalratliche Gegenentwurf noch eine zweifliiglige
Ausnahmevorschrift vorgesehen (s. dazu RK-N-Bericht, S. 11).

135 WEBER, Rz. 11 (Fn. 13). ATAMER/WILLI, S. 694, legen neuArt. 964%unauies OR gar so extensiv aus, dass sie darin fiir die
Sorgfaltspflicht in Bezug auf Kinderarbeit im Grundsatz keine Schwellenwert-Bestimmung erkennen.
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Antrag 2 Einbezug von KMU mit hohen Risiken

Der Sorgfaltspflicht sollen auch Unternehmen unterstehen, welche die Schwellenwerte nach
Art. 4 VE-VSoTr nicht erreichen, deren Auswirkungen der eigenen Geschaftstatigkeit, von
kontrollierten Unternehmen und aufgrund von Geschéftsbeziehungen mit Dritten aber ein
grosses Risiko von Kinderarbeit aufweisen.

Fur die Frage, ob ein besonders grosses Risiko vorliegt, sollen in einer angemessenen Ge-
samtbetrachtung etwa die folgenden Kriterien massgeblich sein:*3®

- Staat (dabei gibt die Einstufung eines Staates als ,,Heightened* oder ,,Enhanced® im
UNICEF Children’s Rights in the Workplace Index besonders dringenden Anlass zur
genaueren Betrachtung);

- Region (z.B. hierin bestimmte Region eines Staates mit erhéhten Risiken);

- Sektor (z.B. Schokoladenindustrie);

- Rohstoffe (z.B. Kakao);

- Konkrete Tétigkeit (z.B. Ankauf von Kakao).*

* Fur die konkrete Téatigkeit kann auch das von der VVerordnung selbst referenzierte ILO-10E
Child Labour Guidance Tool for Business (S. 3) wegweisend sein. Dieses qualifiziert in einer
nicht abschliessenden Liste z.B. folgende Unternehmenstétigkeiten als riskant: Ankauf von
Kakao, Kaffee, Tee, Zucker, Tabak und Gewiirzen; von Bekleidung, Schuhen oder Kleid-
ungszubehor; graduelle Produktion von elektronischen Endprodukten in der Lieferkette.

Um in Anwendung dieser Kriterien fur die Unternehmen hinreichend Rechtssicherheit zu
schaffen, wird der Bundesrat nicht umhin kommen, die konkreten Staaten bzw. Regionen
verbunden mit den relevanten Sektoren, Rohstoffen und Titigkeiten, die unter die
Regelung fallen, in einem Anhang zu bezeichnen und diesen periodisch zu iiberpriifen. Ein
analoges Vorgehen sieht der Richtlinienvorschlag gemdss Entschliessung des Européischen
Parlaments auf EU-Ebene vor: ,,Die Kommission sollte Wirtschaftszweige mit hohem Risiko
bestimmen, die erhebliche Auswirkungen auf die Menschenrechte, die Umwelt und die
verantwortungsvolle Fiihrung haben, um die in diesen Wirtschaftszweigen tatigen kleinen
und mittleren Unternehmen in den Anwendungsbereich dieser Richtlinie einzubeziehen. [...]
Bei der Definition sollte die Branche des Unternehmens oder die Art seiner Tatigkeit
berticksichtigt werden. ¥’

Inspirationsquellen fir die legistische Arbeit:

- Entschliessung des Europdischen Parlaments ([17] S. 22 und Ziff. 11/S. 12);

- ILO-IOE Child Labour Guidance Tool for Business, passim;

- UNICEF Children’s Rights in the Workplace Index;

- RK-N-Bericht zum nationalratlichen Gegenentwurf vom 18. Mai 2018 (S. 11);
- Art. 5 VE-VSoTr.

136 Dazu und auch fir weitere mogliche Kriterien siehe z.B. Entschliessung des Europaischen Parlaments, Ziff. 11 (S. 12).
137 Entschliessung des Europaischen Parlaments, (17) S. 22.
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3.2.1.2.2 Zweiter Ausschluss — zu umfassende Befreiung von Grossunternehmen
mit ,,geringen Risiken*

A) Gesetzliche Ausgangslage und Umsetzung auf Verordnungsebene

Hier geht es um die fiir den Regelungsbereich wichtige Frage, inwieweit Grossunternehmen mit
geringen Risiken von der Sorgfaltspflicht befreit sind.

§ Das Gesetz lasst der Verordnung dazu einen erheblichen Umsetzungsspielraum (neuArt.
964auinauies Aphs 3 OR): ,[Der Bundesrat] legt fest, unter welchen Voraussetzungen [...]
Unternehmen mit geringen Risiken im Bereich Kinderarbeit nicht priifen miissen, ob ein
begrundeter Verdacht auf Kinderarbeit besteht.

8 Der Verordnungsentwurf setzt diesen Spielraum wie folgt um (Art. 5 VE-VSoTr):

1 Unternehmen [...] sind von den Sorgfalts- und Berichterstattungspflichten geméss Artikel
964%Xs £ OR befreit, wenn sie dokumentieren, dass die Linder, aus denen sie Produkte oder
Dienstleistungen beziehen, geringe Risiken im Bereich Kinderarbeit aufweisen.

2 Ein geringes Risiko wird angenommen, wenn ein Land vom UNICEF Children's Rights in the
Workplace Index als ,,Basic* eingestuft wird.*

B) Beurteilung — zu pauschale und umfassende Ausschlusskriterien

Grossunternehmen mit geringen Risiken von der Sorgfaltspflicht zu entbinden, stellt eine
schweizerische Eigenheit dar, die aus den parlamentarischen Arbeiten an den Gegenentwirfen zur
Konzernverantwortungsinitiative geboren wurde. Sie findet weder Rickhalt in der modellge-
benden NL Gesetzgebung,*® noch ist sie im Richtlinienvorschlag gemass Entschliessung des
Europaischen Parlaments'®® vorgesehen. Eine solche Bestimmung mag dennoch Sinn ergeben,
wenn sie sich sehr eng auf Gesellschaften bezieht, die keinen Auslandbezug (weder in eigener
Tatigkeit noch via Geschéaftsbeziehungen) aufweisen. Die hier vorgesehene, breite Ausnahme-
regelung mit Bezug auf den (a) UNICEF-Index und (b) eine sog. Made-in-Prufung ist davon weit
entfernt:

a) UNICEF-Index

aa) Beurteilung

Der Verordnungsentwurf stellt fiir die Frage von ,,geringen Risiken* einzig auf einen Landerindex
ab. Der sog. UNICEF Children’s Rights in the Workplace Index ist Bestandteil des UNICEF
Children’s Rights and Business Atlas. Dieser soll Unternehmen und Industrien dabei unterstiitzen,
ihre potentiellen und tatsachlichen Auswirkungen auf die Kinderrechte zu untersuchen und in ihre
Sorgfaltsprozesse zu integrieren. Der Index teilt zurzeit 195 registrierte Staaten fiir das Risiko von
Kinderarbeit in einer ersten Einteilung in ,,Heightened®, ,,Enhanced* und ,,Basic* ein. Der Index
versteht sich dabei nach eigenen Angaben nur, aber immerhin, als einen groben geographischen

138 Es trifft zwar zu, dass wie im Begleitbericht (S. 20) festgestellt das NL/Sorgfaltsgesetz zur Kinderarbeit (Wet zorgplicht
kinderarbeid) in Art. 6 eine Ausnahme fiir gewisse Kategorien von Unternehmen (gemeint sind wohl Branchen) vorsieht. In
Ermangelung einer Ausfilhrungsverordnung bleibt per dato aber im Dunkeln, in welche Richtung diese Ausnahme geht. Dieses
Gesetz diirfte demnéachst ohnehin durch ein umfassendes NL/E-Sorgfaltspflichtengesetz abgeldst werden (dazu weiter oben), das
keine Ausnahme von grossen Unternehmen fiir solche mit geringen Risiken vorsieht; s. Art. 2 Abs. 1 der Wet verantwoord en
duurzaam internationaal ondernemen vom 11. Marz 2021 (laufende Gesetzgebung) (NL/E-Sorgfaltspflichtengesetz); mit
inoffizieller englischer Ubersetzung.

139 Entschliessung des Europaischen Parlaments (Art. 2 Abs. 2 des Richtlinienvorschlags).

47


https://www.childrensrightsatlas.org/country-data/workplace/
https://www.parlament.ch/centers/documents/de/bericht-kinderarbeit-bj-2019-11-19-d.pdf
https://zoek.officielebekendmakingen.nl/stb-2019-401.html
https://zoek.officielebekendmakingen.nl/stb-2019-401.html
https://www.tweedekamer.nl/kamerstukken/wetsvoorstellen/detail?id=2021Z04465&dossier=35761
https://www.tweedekamer.nl/kamerstukken/wetsvoorstellen/detail?id=2021Z04465&dossier=35761
https://www.mvoplatform.nl/en/wp-content/uploads/sites/6/2021/03/Bill-for-Responsible-and-Sustainable-International-Business-Conduct-unofficial-translation-MVO-Platform.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/seance_pleniere/textes_adoptes/definitif/2021/03-10/0073/P9_TA(2021)0073_DE.pdf

Anhaltspunkt fiir die graduelle Tiefe unternehmerischer Sorgfaltspriifung im globalen
Vergleich.'*® Auch die Erlauterungen zum Verordnungsentwurf erkennen in der Einstufung als
~Basic” lediglich ein ,,Indiz fir ein geringes Risiko fiir Kinderarbeit in diesem Land*.*** Sollte der
Bundesrat ungeachtet dieses selbst erkannten VVorbehalts aus der Einstufung als ,,Basic* nun direkt
eine vorbehaltlose Befreiung von der Sorgfaltspflicht ableiten (Art. 5 Abs. 2 VE-VSoTr),
verordnete er einen sachwidrigen Automatismus.*?

Nach dem Gesagten sei ganz grundséatzlich in Frage gestellt, ob der UNICEF-Index als Richt-
schnur fir die kategorische Befreiung von der gesetzlichen Sorgfaltspflicht Gberhaupt taugt.
Zumindest kann er aber im Rahmen der gebotenen Gesamtbetrachtung nur einer von ver-
schiedenen Faktoren fur eine Befreiung grosser Unternehmen von der Sorgfaltspflicht sein.
Entsprechend lautet die Minimalforderung der Koalition.

bb) Antrag

Der Verein Konzernverantwortungsinitiative fordert eine Erganzung von Art. 5 Abs. 2 VE-
VSoTr; dies nach folgenden Grundziigen (die legistische Ausformulierung bleibt die Aufgabe
des Bundesamtes fur Justiz):

Antrag 3 Anpassung Kriterien fir ,,geringes Risiko** im Bereich Kinderarbeit

Fir die Frage, ob ein ,,geringes Risiko* im Bereich der Kinderarbeit vorliegt, sollen in einer
angemessenen Gesamtbetrachtung mindestens die folgenden Kriterien massgeblich sein:14

- Staat (grundséatzlich visiert der Ausschluss rein national tatige Unternehmen an; bei
einer untergeordneten Auslandstatigkeit gibt die Einstufung eines Staates als ,,Basic im
UNICEF Children’s Rights in the Workplace Index* wiederum lediglich einen ersten
Anhaltspunkt fur im Grundsatz ,,geringe Risiken®);

- Region (insh. bestimmte Regionen eines Staates mit einer spezifischen Risikolage);

- Sektor (z.B. Immobilienwirtschaft);

- Rohstoff (z.B. keinen Bezug von risikobehaften Rohstoffen);

- Konkrete Titigkeit (z.B. Immobiliengeschéft ohne wesentliche Bautétigkeit).

Die Voraussetzungen soll als Ausnahme vom Grundsatz und im Geiste der Gesetzgebung
so ausgestaltet sein, dass im Wesentlichen national tétige Grossunternehmen in einer
Branche und mit einer konkreten Tétigkeit mit geringen Risiken von der Regelung
ausgenommen werden sollen (vgl. die im Begleitbericht, S. 16, modellgebend erwéhnte
»rein nationale tatige Immobiliengesellschaft ohne Bautatigkeit).

* Im Erléuterungsbericht bleibt, was bisher fehlt, sodann ausdriicklich festzuhalten, dass der
UNICEF-Index dynamisch ausgestaltet ist (d.h. laufend aktualisiert wird) und von den
Unternehmen auch so verstanden werden soll; der Index bleibt somit ganz im Sinne der
UNO-Leitprinzipien fortwahrend zu konsultieren.

Wie sich unschwer erkennen lasst, sollen hier in rechtsgleicher Ausgestaltung des risiko-
basierten Ansatzes dieselben Kriterien wie bei Unternehmen mit einem ,,grossen Risiko*
massgebend sein. Entsprechend kann fiir die Weiterungen sinngemaéss auf die Ausfiihrungen
und Quellen des vorstehenden Kapitels verwiesen werden. Ob sich der Bundesrat mit einer

140 UNICEF Children’s Rights and Business Atlas (Methodology): “The Atlas provides companies with country scorecards to
determine the level of due diligence required when operating in or sourcing from a country.” (Hervorhebungen hinzugefugt).
141 \/E-Erlauternder Bericht, S. 14.

142 Ganz im Zeichen der Anwendung einer derart verkiirzten Bestimmung s. u.a. OSER/MATTLE (Homburger Insights): ,,Fir die
Priifung kann der UNICEF Children’s Rights in the Workplace Index (UNICEF Index) konsultiert werden.*

143 Dazu und auch fir weitere mogliche Kriterien siehe z.B. Entschliessung des Europaischen Parlaments, Ziff. 11 (S. 12).
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abstrakten Formulierung der Kriterien begnugt und das betreffende Unternehmen gestutzt
darauf seinen Opt-out-Entscheid zu begriinden hat (zu den zu erhéhenden Anforderungen an
die Dokumentation des Entscheides, vgl. weiter unten) oder ob er als zusétzliche Hilfe-
stellung an die Unternehmen auf eine Listenldsung fur konkret betroffene Staaten/Regionen,
Branchen und Tatigkeiten setzt, wie bei den Risiko-KMU vorgeschlagen (dazu oben), bleibt
ihm Uberlassen. Fir die Koalition sind beide Varianten denkbar, solange den erwéhnten
Kriterien nachgelebt und die Ausnahmeregelung restriktiv umgesetzt wird. Dabei ist an den
Grundgedanken der Bestimmung zu erinnern, vorwiegend Binnenunternehmen aus der
Pflicht zu nehmen (dazu Kap. B oben).

Noch problematischer als bei der geographischen Tiefe der Prufung ,,geringer Risiken ist der
Verordnungsentwurf beim anschliessend zu behandelnden Prifungsumfang der Geschaftsbe-
ziehungen. Dieser beschrankt sich auf eine sog. Made-in-Prifung.

b) Made-in-Priifung

aa) Beurteilung

Im Rahmen der fortschreitenden wirtschaftlichen Verflechtung tiber die Grenzen hinweg enthalten
immer mehr Produkte und Dienstleistungen Komponenten aus verschiedenen L&ndern. Damit
verbunden ist die hier ganz zentrale Frage, inwieweit das Risiko von Kinderarbeit auch fir heikle
Lé&nder, in denen haufig die Vor- oder Zwischenprodukte gefertigt werden, zu prifen ist, oder
ob sich die Prufung primér auf das Land der Endproduktion (hdufig Regionen des globalen
Nordens wie Europa oder Nordamerika) beschranken darf. Dass die Antwort im zweiten Sinne die
Regulierung zur Zwecklosigkeit aushéhlen wirde, spricht fur sich selbst.

Der Verordnungstext beantwortet diese Frage nicht. Er beldsst es beim auslegungsbedirftigen
Passus, dass das Unternehmen ,,die Lander, aus denen sie Produkte oder Dienstleistungen be-
ziehen®, zu prifen hat.

¢~ Der VE-erliauternde Bericht beantwortet die Frage des Prifungsumfangs schliesslich mit
einer prima vista unklaren, bei genauerer Betrachtung indes unhaltbaren Beschrankung (S. 13):
»,Mit den "Lander[n]" sind gemaéss Gesetz [sic] grundsétzlich alle Lander der Lieferkette gemeint.
Das ist aber de facto mit vertretbarem Aufwand kaum umsetzbar, insbesondere bei Produkten, die
aus zahlreichen Komponenten verschiedener Herkunftsldnder bestehen. Daher muss sich die
Risikoprifung auf das Produktionsland geméss Herkunftsangabe ("'made in'') beschrinken.*

Fuhren wir uns vor Augen, was eine solche Made-in-Prufung in der Realitat bedeuten wirde:

»Made in* ist ein untechnischer Begriff fur die Herkunftsangabe eines Produkt oder einer
Dienstleistung.** Bei wie hier typischerweise im Ausland gefertigten Produkten bestimmt sich
die Frage, was unter ,,made in“ zu verstehen ist, regelkonform nach auslandischem Recht des die
Herkunftsangabe beanspruchenden Staates. 4> Damit bleibt es dem Recht des jeweiligen Made-in-
Staates (berlassen, ob er darunter vorwiegend das Endprodukt versteht oder aber seinen
Schwerpunkt auf Vor- und Zwischenprodukte legt. Die Schweiz kennt dazu eine verhéltnisméssig
strenge Regelung: Demnach darf eine Ware oder Dienstleistung nur unter folgenden Bedingungen
als "Made in Switzerland" bezeichnet werden: flr Lebensmittel 80 % des Gewichts der Rohstoffe
und der notwendigen Verarbeitung in der Schweiz; flr Industrieprodukte 60 % der
Herstellungskosten und der wesentliche Fertigungsschritt in der Schweiz. Fir Dienstleistungen

144 Das Recht der Herkunftsangabe ist primar im Markenrecht anzusiedeln, hat aber auch lauterkeits- und zollrechtliche Beziige.
1455, Art. 110 Abs. 1 IPRG und Art. 49 Abs. 4 MSchG; dazu u.a. SIMON HOLZER, SHK — MSchG, 2017, Vorbemerkungen zu
Art. 47-51, N. 26 ff.
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reicht es dagegen aus, wenn sich der Firmensitz und die Verwaltung des
Dienstleistungsunternehmens in der Schweiz befinden (s. Art. 48-49 MSchG).14

Kurzum: Selbst die relativ hohe Messlatte eines ,,Made in Switzerland* liesse bei einer Risiko-
prifung auf Kinderarbeit nach Art. 5 Abs. 2 VE-VSoTr einen betréchtlichen Anteil von potenziell
heiklen Vor- und Zwischenprodukten als nicht made-in-relevant ungepruft.

Noch stossender erscheint eine solche Regelung, um ein vorliegend potenziell einschlagiges
Beispiel zu nehmen, mit Blick auf die Herkunftsbezeichnung unseres Nachbarn ,,Made in
Germany*“. Derzeit konnen dort Produkte sogar dann noch mit ,,Made in Germany“ gekenn-
zeichnet werden, wenn sie in ihren Komponenten zwar ganz tiberwiegend im Ausland gefertigt
wurden, aber die ,letzte wesentliche Be- oder Verarbeitung®, insbesondere die Endmontage in
Deutschland erfolgt ist. Ahnlich liberale Regelungen gelten in anderen Landern wie Frankreich
oder Italien. 4’

Wenden wir diese Grundsétze auf ein praxisnahes Beispiel an: Sollte in der Schuhwarenindustrie
ein Schuh in Deutschland zum Endprodukt verarbeitet worden sein (Zuschneiden, Nahen und
Kleben der verschiedenen Komponenten), wére fur ein Schweizer Vertriebsunternehmen zur
Befreiung von seiner Sorgfaltspflicht lediglich das ,,Made in Germany* relevant. Damit kdnnte
das Schweizer Unternehmen bei der vorgeschlagenen Made-in-Prifung die fur Kinderarbeit
letztlich einschlagigen Vorstufen in der Wertschopfungskette, d.h. die Vorprodukte (z.B. die
Gerbung des Leders) in einem heiklen Drittstaat von vornherein unbeachtet lassen. Denn in Bezug
auf ,,Made in Germany*“, hier als Land der Fertigung der Schuhe, bestinden gemass
Verordnungsentwurfs nur ,,geringe Risiken“. Damit wére das Schweizer Unternehmen von der
Sorgfaltspflicht befreit, ohne Vorprodukte, wie die Herstellung des Leders je prifen zu mussen.

Fur die Problematik ebenso einschlégige Sachverhalte, die bei einer solchen Regelung aussen vor
blieben, waren beliebig zu erweitern. Denken wir nur an die Schokoladenindustrie: Die Fertigung
der Schokolade findet ganz Gberwiegend in Landern wie Belgien, den Niederlanden oder der
Schweiz statt. Das Vorprodukt, so z.B. der Abbau von Kakao, d.h. dort wo die Kinderarbeit
tatséchlich stattfindet (z.B. in Cote d*Ivoire), wirde bei der Beschrdnkung auf eine Made-in-
Prafung, wie sie der Verordnungsentwurf vorschlagt, auch hier unbeachtlich.

Ein solches Verstindnis liesse die ohnehin schwache Regulierung von Schweizer Unter-
nehmen in Sachen Kinderarbeit in vielen, wenn nicht in den allermeisten Fillen ins Leere
laufen. Sie wére wegen der Befreiung der Unternehmen von der Sorgfaltspflicht nach Art. 5 VE-
VSoTr von vornherein wirkungslos. Damit bliebe mit WEBER in der Praxis kaum etwas an
Schweizer Verantwortung tbrig, blendete die Regelung doch jene Produktionsstufen aus, wo die
Risiken von Kinderarbeit am gravierendsten sind (namlich am Ursprungsort der Erzeugnisse).

Eine solche Einschrankung, wobei es hier ja nicht einmal um die Sorgfaltspriifung selbst, sondern
zusatzlich einschrankend und sachwidrig gar erst um den Geltungsbereich geht, widersprache denn
auch den selbst referenzierten internationalen Regelwerken, allen voran den OECD-Leitsatzen.
Die dort verankerte Sorgfaltspflicht betrifft alle Geschaftsbeziehungen, die mit dem Produkt oder

146 Notabene: Der Gesetzgeber hat fiir Konzerngesellschaften eine grossziigige Ausnahme konzipiert: Auslandische
Tochtergesellschaften oder Zweigniederlassungen einer schweizerischen Muttergesellschaft diirfen ihre Dienstleistungen in der
Schweiz unter Verwendung einer hier zuldssigen Konzernmarke anbieten (Art. 49 Abs. 2 MSchG); dazu LucAs DAVID/MARK A.
REUTTER, Schweizerisches Werberecht, 3. Aufl., 2015, Rz. 655.

147 \/gl. fiir einen in den wesentlichen Ziigen immer noch giiltigen Rechtsvergleich Botschaft des Bundesrates zur Anderung des
Markenschutzgesetzes und zu einem Bundesgesetz iiber den Schutz des Schweizerwappens und anderer 6ffentlicher Zeichen
(,:Swissness*“-Vorlage) vom 18. November 2009, BBI 2009 8573 ff. Fir eine gewisse Neuerung, allerdings nur in einem
punktuellen Rahmen s. etwa die seit dem 1. April 2020 europaweit geltende Durchfiihrungsverordnung (EU) 2018/775 der
Kommission vom 28. Mai 2018 mit den Einzelheiten zur Anwendung von Artikel 26 Absatz 3 der Verordnung (EU) Nr.
1169/2011 des Européischen Parlaments und des Rates betreffend die Information der Verbraucher tiber Lebensmittel
hinsichtlich der Vorschriften fiir die Angabe des Ursprungslands oder Herkunftsorts der priméren Zutat eines Lebensmittels.

148 \/gl. WEBER, Rz. 20.
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der Dienstleistung des Schweizer Unternehmens verbunden sind, seien es VVor- oder Zwischen-
produkte oder sonstige Geschaftsbeziehungen.'#® Dabei sind sich die OECD-Leitséitze den vom
erlauternden Bericht zum Verordnungsentwurf erwahnten Herausforderungen bei der Sorgfalts-
prifung sehr wohl bewusst, um zu deren Bewaltigung gleichzeitig geeignete Mittel zu
beschreiben:

»Diese hangen mit produktspezifischen Merkmalen, der Zahl der Zulieferer, der Struktur und Komplexitat der
Zulieferkette, der Marktstellung des Unternehmens im Verhéltnis zu seinen Zulieferern oder sonstigen Unter-
nehmensteilen in der Zulieferkette zusammen. [...] Die Unternehmen [kénnen] die Zulieferer auch durch vertragliche
Vereinbarungen wie Managementvertrage, Anforderungen an die VVorauswahl potenzieller Zulieferer, VVoting-Trusts
sowie Lizenz- oder Franchise-Vereinbarungen beeinflussen. Zu den sonstigen Faktoren, die fiir die Ermittlung der
angemessenen Reaktion auf identifizierte Risiken von Bedeutung sind, z&hlen die Stérke und Wahrscheinlichkeit des
Eintretens negativer Effekte ebenso wie die Frage, wie wichtig der betreffende Zulieferer fiir das Unternehmen ist.*1%
Um den Compliance-Herausforderungen mit vertretbarem Aufwand begegnen zu konnen, dient
denn auch der in OECD-Leitsdtzen verankerte, risikobasierte Ansatz einer verhaltnisméssigen
Prifung (dazu weiter unten). An dieser Stelle sei hier konkretisierend auch auf den vom Gegen-
vorschlag referenzierten OECD-Leitfaden fur die Erfullung der Sorgfaltspflicht fir verantwor-
tungsvolles unternehmerisches Handeln hinzuweisen. Dieser enthdlt Leitlinien fir ein im
erwihnten Beispiel angemessenes Vorgehen: 5t

In mehrstufigen Wertschdpfungsketten kann das korrekte VVorgehen zur Frage ,,geringer Risiken*
in etwa wie folgt aussehen: Das Schweizer Vertriebsunternehmen soll im hier relevanten ersten
Prafungsschritt seine Geschéftsbeziehung zum Schuhhersteller in Deutschland nutzen, damit
dieser die notigen Informationen offenlegt, die fiir das Schweizer Unternehmen zum Bewerten der
Risiken in der Wertschépfungskette nétig sind. Dabei geht es gestiitzt auf den Risikoansatz vorab
um Informationen tber die potenziell problematischsten Produktionsstufen (wie etwa das Gerben
von Leder in einem potenziell heiklen Drittstaat).

Die gemiiss internationalen Vorgaben in diesem Umfang verankerte Due Diligence iiber die
Wertschopfungskette hinweg wiirde mit der vom Verordnungsgeber vorgeschlagenen
Made-in-Priifung nun kurzerhand abgeschnitten. Eine solche Regelung unterminierte den
international erreichten Konsens in seinem Kernanliegen. Mit entsprechender Dringlichkeit ist die
folgende Forderung verbunden:

149 A a.0., Erlauterungen zu den allg. Grundsatzen Ziff. 14 und 1V Menschenrechte Ziff. 43. Zudem Entschliessung des
Europdischen Parlaments, Ziff. 29 (S. 26).

150 A a.0., Erlauterungen zu den allg. Grundséatzen, Ziff. 21.

151 Aa.0.,z.B. S. 64 und 71.
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bb) Antrag

Der Verein Konzernverantwortungsinitiative fordert eine Umformulierung von Art. 5 Abs. 1 VE-
VSoTr und des zugehorigen Textes; dies nach folgenden Grundzigen (die legistische
Uberarbeitung bleibt die Aufgabe des Bundesamtes fir Justiz):

Antrag 4 Pflicht zur Erklarung bei Befreiung aufgrund geringer Risiken
Art. 5 VE-VSoTr sei wie folgt anzupassen:

.~ Unternehmen [...] sind von den Sorgfalts- und Berichterstattungspflichten gemass Artikel
964 £, OR befreit, wenn sie-dokumentierendass-die Linder;aus-denen-sie Produlkte
oderDienstleistungen—beziehen,; die Auswirkungen der eigenen Geschéftstatigkeit, von
kontrollierten Unternehmen und aufgrund von Geschéftsbeziehungen mit Dritten geringe
Risiken im Bereich Kinderarbeit aufweisen.“1°?

“»3 Kommt ein grosses Unternehmen, zu dem Schluss, dass es nur geringe Risiken aufweist,
potenziell oder tatséchlich nachteilige Auswirkungen auf Kinderarbeit zu verursachen, zu
einer solchen Auswirkung beizutragen oder in direktem Zusammenhang mit einer solchen
Auswirkung zu stehen, so veroffentlicht es eine entsprechende Erklarung einschliellich
seiner Risikobewertung und der einschlagigen Daten, Informationen und Methoden, die zu
dieser Schlussfolgerung gefiihrt haben.“1%3

VE-erlauternde Bericht (S. 13) sei wie folgt anzupassen:

Die vorstehende Textpassage ist zu ersetzen durch den risikobasierten Ansatz, wie er den
vom Gegenvorschlag referenzierten OECD-Leitsatzen™* zugrunde liegt: Dieser erfordert
eine Prufung aller relevanten, d.h. mit dem eigenen Produkt verbundenen Geschafts-
beziehungen, welche nachteilige Auswirkungen auf Kinderarbeit zu verursachen, zu einer
solchen Auswirkung beizutragen oder in direktem Zusammenhang mit einer solchen
Auswirkung stehen. Dass in eine solche Prifung auch Vor- und Zwischenprodukte
einzubeziehen sind, die direkt mit dem Produkt oder der Dienstleistung des Schweizer
Unternehmens verbunden sind, ergibt sich wie erwahnt aus den zitierten Regelwerken.

152 \/gl. als Inspirationsquelle dazu vorab den im parlamentarischen Prozess insoweit unbestrittenen Passus in Art. 716a"s Abs. 1
E-OR des nationalratlichen Gegenentwurfs (Fahne 7.5.2020, zweite Spalte).

153 Inspiriert von Art. 4 Abs. 3 des Richtlinienvorschlags geméass Entschliessung des Europdischen Parlaments.

154 A.a.0., Erlauterungen zu den allg. Grundséatzen, Ziff. 14, und IV. Menschenrechte, Ziff. 43.
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3.2.1.2.3 Dritter Ausschluss — Fehlender ,,Verdacht* auf Kinderarbeit: aus
unklarem Tatbestand wird weitere zweck- und volkerrechtswidrige
Befreiungsmaglichkeit

Hier geht es um die fur die Regelung wichtige Frage, was unter einem fehlenden ,,Verdacht* auf
Kinderarbeit zu verstehen ist und ob damit je nach Ausgestaltung eine weitere problematische
Befreiung von der Sorgfaltspflicht verbunden ist oder nicht.

A) Gesetzliche Ausgangslage und Umsetzung auf Verordnungsebene

8 Der Tatbestand des ,,begriindeten Verdachts* auf Kinderarbeit ist im Gesetz wie folgt verankert
(neuArt. 9649unavies Aps 1 OR): Unternehmen, deren Sitz, Hauptverwaltung oder Haupt-
niederlassung sich in der Schweiz befindet, mussen in der Lieferkette Sorgfaltspflichten einhalten
und dartber Bericht erstatten, wenn sie: [...] 2. Produkte oder Dienstleistungen anbieten, bei denen
ein begriindeter Verdacht besteht, dass sie unter Einsatz von Kinderarbeit hergestellt oder
erbracht wurden.

8 Im Verordnungstext findet sich zum ,,begrindeten Verdacht“ die folgende knappe Definition
(Art. 1 Bst. f VE-VSoTr): ,,Verdacht auf den Einsatz von Kinderarbeit, der auf konkreten
unternehmensinternen oder -externen Hinweisen oder Anhaltspunkten beruht.*

&~ Der VE-erlauternde Bericht ordnet den fehlenden Verdacht auf Kinderarbeit sodann als
weiteren Befreiungstatbestand von der Sorgfalts- und Berichterstattungspflicht ein. Dies in
folgenden Worten (S. 12): ,,3. Priufschritt (Verdachtsprufung): Die Unternehmen priifen gestltzt
auf Artikel 9649unavies Apsatz 1 Ziffer 2 OR, ob mit Bezug auf ein konkretes Produkt oder eine
konkrete Dienstleistung ein begriindeter Verdacht auf Kinderarbeit im Sinne von Artikel 1
Buchstabe f besteht. Ergibt sich aus der Prifung kein konkreter begriindeter Verdacht auf
Kinderarbeit, ist das Unternehmen von den Sorgfalts- und Berichterstattungspflichten im
Bereich Kinderarbeit geméss Art. 964X f[.] OR befreit.“

B) Beurteilung

Bereits die gesetzliche Anlage des ,,begriindeten Verdachts* ist problematisch. Sie findet, wie zu
erlautern sein wird, in den modellgebenden Regelwerken in dieser Art keine Stiitze. Zudem beldsst
sie bei der Umsetzung einen grossen Interpretationsspielraum. Die Gesetzgebung hat hier im luft-
leeren Raum legiferiert. Noch problematischer ist der nun zu kommentierende Umsetzungsversuch
im Verordnungsentwurf: Er fillt den gesetzlichen Spielraum aus Sicht der Unternehmensver-
antwortung ausserst einschrankend aus. Dies aus folgenden Griinden:

a) Verdachtstatbestand — Befreiung von der Sorgfaltspflicht statt als Bestandteil davon

Das Gesetz hat mit dem ,,begrindeten Verdacht auf Kinderarbeit” einen neuen Tatbestand ein-
geflhrt, der fir die vorliegende Thematik national und v.a. auch international auf nichts Vergleich-
bares zuriickgreifen kann.> Dabei lasst das Gesetz offen, ob der Verdachtstatbestand als

155 Auch der im Begleitbericht (S. 19) zum Gesetz pauschal (ohne Belegstelle) zitierte OECD Practical actions for companies to
identify and address the worst forms of child labour in mineral supply chains (2017) ist unbehelflich. Er kennt keinen Tatbestand
des begriindeten Verdachts (im engl.: reasonable suspicion) als Befreiung von der Sorgfaltspflicht. Ganz im Gegenteil bettet er
sich eins zu eins ins Regelwerk der OECD-Leitsdtze ein; dies mit dem Dreischritt 1) Risiken ermitteln, 2) Massnahmen ergreifen
und 3) darlber berichten. Vgl. insb. a.a.0., Step: Identify and assess for risks, including the worst forms of child labour, in the
supply chain, S. 21 ff. Zur fragwirdigen Analogie zu der im Begleitbericht (S. 19) ebenso zitierten Meldepflicht des
Geldwaschereigesetzes (GwG) mit der vorliegenden Sorgfaltspflicht s. im Zuge dieses Kapitels. Die NL/Sorgfaltsgesetz zur
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(1) separater Prufschritt fur eine weitere Befreiungsmaglichkeit von der Sorgfaltspflicht (wie
z.B. der KMU-Ausschluss) zu verstehen ist oder
(2) nicht vielmehr als Prufelement im Rahmen einer zu vollziehenden Sorgfaltspflicht.

Der Verordnungsentwurf entscheidet sich bei dieser eminent rechtspraktischen Frage wie erwahnt
fur die erste Lesart. Eine integrale Auslegung von neuArt. 9649'"®s Ahs, 1 OR spricht hingegen
fur die zweite Lesart:

Nur der Wortlaut zielt tendenziell auf das Verstdndnis des Verordnungsentwurfes, wobei die
Bestimmung mit gutem Recht auch anders lesbar ist (s. Fn.).*>® Alle anderen Auslegungselemente
sprechen deutlich gegen diese tberschiessende Lesart:

Hétte der Gesetzgeber einer systematischen Auslegung mit dem fehlenden ,,Verdacht* effektiv
einen separaten Ausschlusstatbestand schaffen wollen, hatte er diesen unternehmerischen
Prufschritt mit institutionellen Absicherungen flankiert: Er hétte die Feststellung des
Unternehmens, dass es am Verdacht auf Kinderarbeit fehle, mit einer Begriindungs- und
Offenlegungspflicht verbunden und den Fall eines trotzdem bestehenden Verdachts sanktioniert.
Oder aber er hatte die Klarung dieser Fragen wie bei den anderen Befreiungstatbestanden an die
Verordnung delegiert. All das ist aber im Gesetz nicht vorgesehen.

Fuhren wir uns vor diesem Hintergrund die praktischen Konsequenzen der Lesart des Verord-
nungsentwurfs vor Augen: ,,Ergibt sich aus der Priifung kein konkreter begriindeter Verdacht auf
Kinderarbeit, ist das Unternehmen von den Sorgfalts- und Berichterstattungspflichten [...]
befreit. Eine solche Prifung konnte das Unternehmen vornehmen,

- ohne gesetzliche Anleitung, was dabei zu prufen ist (dazu auch unten),

- ohne offentliche Rechenschaftspflicht, sollte das Unternehmen keinen Verdacht auf

Kinderarbeit erkennen und
- ohne Sanktion, sollte diese Erkenntnis zu Unrecht erfolgt sein.

Eine solche Sichtweise fiihrte Sinn und Zweck der Regelung ad absurdum: Erst im Rahmen
ausgeubter Sorgfaltsprifungspflicht ist ein moglicher Verdacht auf Kinderarbeit Uberhaupt
ermittelbar. Erst wer nach Risiken sucht, der findet diese, soweit sie bestehen. Ersteres setzt
Letzteres voraus. Diesem Mechanismus folgt jede unternehmerische ,,Due Diligence®. Diese
Logik wirde von einer Sichtweise auf den Kopf gestellt, welche ein Abwarten auf einen Verdacht
zuliesse, bis das Unternehmen ermitteln misste. Damit wirde frei nach dem Motto ,,was ich nicht
weiss, macht mich nicht heiss“ passives Verhalten belohnt.

Oder bei ganz praktischer Uberlegung: Welche Compliance-Abteilung eines Unternehmens hat
schon Appetit darauf, die Risiken von Kinderarbeit aktiv zu ermitteln, um widrigenfalls einen
begriindeten Verdacht zu erkennen und sich so der Sorgfaltspflicht und offentlichen Berichter-
stattung auszusetzen? Dies wenn dem gleichen Unternehmen die Hintertiire offen steht, ohne
aktive Ermittlungs- und offentliche Berichterstattungspflicht darauf zu schliessen, keinen
begriindeten Verdacht zu hegen und so der Sorgfaltspflicht zu entgehen. Damit funktionierte nun

Kinderarbeit (Wet zorgplicht kinderarbeid) versteht den ,,begriindeten Verdacht“ (,,redelijk vermoeden*) klar als Teil der
Sorgfaltspflicht und ist in seiner entsprechenden Klarheit ebenso wenig vergleichbar mit der Schweizer Gesetzgebung.

156 Gegen die Lesart, den Verdachtstatbestand als separaten Priifschritt zur Befreiung von der Sorgfaltspflicht zu verstehen,
spricht Folgendes: Erstens sind die anderen Ausschlusstatbestdnde (KMU-Ausnahme oder Ausnahme fiir Grossunternehmen mit
kleinen Risiken) in separaten Absatzen geregelt, wahrend Abs. 1 dieser Bestimmung lediglich als Grundsatz zu verstehen ist; dies
als Grundtatbestand verbunden mit der thematischen Einschrankung, dass sich die Sorgfaltspflicht in seiner Gesamtheit (unter
Einschluss von zu ergreifenden Massnahmen) nur auf Tatbestande erstreckt, die nach einem ersten Ermittlungsschritt dazu
gefiihrt haben, dass ein begriindeter Verdacht auf Kinderarbeit besteht. Wére der ,,begriindete Verdacht“ dagegen als separater
Prifschritt zu verstehen, hétte sich zweitens in einem separatem Absatz eine gesetzliche Formulierung, wie sie die
Verordnungserlduterung nun selbst gewahlt, aufgedréngt; so in etwa wie folgt: ,,Ergibt sich aus der Priifung kein konkreter
begrundeter Verdacht auf Kinderarbeit, ist das Unternehmen von den Sorgfalts- und Berichterstattungspflichten im Bereich
Kinderarbeit geméss Art. 964%xies f[.] OR befreit.“ Eine solche Formulierung fehlt aber im Gesetz. Und drittens wiére die
Verdachtsfrage, sollte sie effektiv zu einer Befreiung flihren, mit den nétigen Kontrollmechanismen zu versehen gewesen, wie
Handlungsanweisungen zum Priifprogramm sowie mit einer Offenlegungspflicht der Begriindung des Unternehmens, warum ein
begrindeter Verdacht fehlt.
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aber in einem ganz wesentlichen Punkt nicht einmal die von der Vorlage selbst beschworene ,,Er-
fullungstransparenz* mit der Zivilgesellschaft als sanktionierende Instanz.®’

Eine solche Auslegung waére aus Sicht der Unternehmensverantwortung gar kontraproduktiv und
belohnte jene Unternehmen, die aktiv die Augen vor moglichen Risiken im eigenen Geschéaft
verschliessen. Hier setzt der Bundesrat einen Fehlanreiz, der weder im Sinne des Gesetzes ist, noch
jenen Unternehmen gerecht wird, die bereits freiwillig darauf bedacht sind, Kinderarbeit in ihren
Geschaftsbeziehungen auszuschliessen oder zu bekd&mpfen. Die Regelung zielt folglich ins Leere.

Widerspruch zu internationalen Vorgaben

So Uberrascht es wenig, dass dieses Verstandnis des Verordnungsentwurfs auch einer volker-
rechtskonformen Auslegung des Gesetzes und insbesondere den von der VVorlage referenzierten
internationalen VVorgaben nicht standhalt:

Kernstick der UNO-Leitprinzipien (17-21) und der gleichlautenden OECD-Leitsétze (1V./41) ist
die menschenrechtliche Due Diligence: Der ganz wesentliche erste Schritt ist die Ermittlung von
Risiken. Der darauf folgende zweite Schritt der Ergreifung von Massnahmen bei erkannten
Risiken ist die notwendige Folge davon.*® Uber beide Schritte ist schliesslich zu berichten, >

Wenn nun nach dem Verstindnis des Verordnungsentwurfes die Unternehmen erst
»verdacht auf Kinderarbeit hegen*“ miissten, bis sie ermittelten und dariiber berichteten,
dann wiirde der notwendige erste Ermittlungsschritt und die zugehorige Rechenschafts-
pflicht abgeschnitten, was den ganzen Mechanismus aushéhlte. Denn erst die saubere Unter-
suchung von Risiken kann zu einem ,,begriindeten Verdacht* fiihren.®

Entsprechend versteht das fur die Vorlage modellgebende NL/Sorgfaltsgesetz zur Kinderarbeit
(Wet zorgplicht kinderarbeid) einen ,,begriindeten Verdacht“®! auch als Teil der Due Diligence
(Art. 5) und nicht als Befreiungstatbestand von eben dieser (vgl. Art. 6 e contrario). Die
einschlagige Bestimmung lautet auf Deutsch Ubersetzt wie folgt:

Artikel 5 Sorgfaltspflicht

1. Das Unternehmen, das [...] untersucht, ob ein begriindeter (alternativ: hinreichender)
Verdacht besteht, dass die zu liefernden Waren oder Dienstleistungen mit Hilfe von
Kinderarbeit hergestellt wurden, und das im Falle eines begrindeten Verdachts einen
Aktionsplan aufstellt und durchfiihrt, hat die gebotene Sorgfalt anzuwenden. 62

Auch dieser etwas verschachtelte Artikel l&sst keinen Zweifel daruber offen: Die Verdachts-
prufung ist der erste Schritt ausgelibter Sorgfaltsprifungspflicht und nicht eine Befreiung davon.
Der Aktionsplan als zweiter Schritt der Due Diligence bildet sodann die Folge von erkannten
Risiken — oder eben von einem begriindeten Verdacht auf Kinderarbeit.

157 S0 explizit VE-erlauternder Bericht, S. 15.

18 Zur besonderen Abhéngigkeit der konkreten Massnahmen von der Ermittlung der Risiken s. UNO-Leitprinzipien
(18/Kommentar in fine).

1593, in dieser Rezeption RK-N-Bericht, S. 5 ff. (und auch 13).

160 Diese Notwendigkeit und ihre eigene zweckwidrige Vermischung von Ausschluss- und Sorgfaltsthema zeigt der VE-
erlauternde Bericht zum Verordnungsentwurf denn auch eindriicklich auf: So enthalt er mitten im Sorgfaltskapitel bei der
Kommentierung von Art. 8 Bst. d VE-VSoTr (unter dem Titel: Es geht Hinweisen auf Kinderarbeit nach, trifft angemessene
Massnahmen und kommuniziert die Ergebnisse der Massnahmen) die folgende Passage (S. 20): ,,Die Hinweise auf Kinderarbeit
ergeben sich insbesondere aus der bereits im Vorfeld durchgefiihrten Priifung auf Verdacht von Kinderarbeit im Sinne von
Artikel 964uinauies Ahsatz 3 OR in Verbindung mit Artikel 1 Buchstabe f. dieser Verordnung, aber auch aus der Ermittlung und
Bewertung der Risiken schadlicher Auswirkungen im Bereich Kinderarbeit.*

161 Hollandisch: ,,redelijk vermoeden® (Uibersetzt durch Deepl-Transalator).

162 Artikel 5 Gepaste zorgvuldigheid 1. De onderneming die met inachtneming van het bepaalde krachtens het derde lid
onderzoekt of er een redelijk vermoeden bestaat dat de te leveren goederen of diensten met behulp van kinderarbeid tot stand zijn
gekomen en die in geval van het bestaan van een redelijk vermoeden, een plan van aanpak vaststelt en uitvoert, betracht gepaste
zorgvuldigheid.” (ins Deutsche Ubersetzt durch Deepl-Translator). Vgl. zudem Art. 4 Abs. 1.
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Der gleichen Logik folgt der EU-Richtlinienvorschlag gemass Entschliessung des Europdischen
Parlaments. Dort haben die Unternehmen unter dem Titel ,Strategie zur Erfullung der
Sorgfaltspflicht* gemaéss Art. 4 wie folgt vorzugehen:
- Ermittlung von Risiken nach international verankertem Pflichtenheft (Abs. 2) (als erster
Schritt der Sorgfaltsprifung nach den UNO-Leitprinzipien);
- Wenn keine Risiken bestehen: Offentliche Rechenschaft mit Begriindung (Abs. 3);
- Wenn Risiken bestehen: Massnahmenplan und 6ffentliche Rechenschaft (Abs. 4 ff. i.V.m.
Art. 6).

Fazit und Grundantrag

Der ,,begrindete Verdacht” auf Kinderarbeit ist bei einer umfassenden Auslegung des Gesetzes
nicht als separater Prufschritt fir eine weitere Befreiungsmoglichkeit von der Sorgfaltspflicht zu
verstehen, sondern als integrales Prifelement davon.

Dementsprechend fordert der Verein Konzernverantwortungsinitiative, das gegenteilige Ver-
stdndnis aus dem VE-erlduternden Bericht (S. 12) zu streichen:

Die richtige Einordnung ist wie erwahnt aus folgenden Grinden von ganz rechtspraktischer
Bedeutung: Erst wenn der begrundete VVerdacht als Teil des ersten Ermittlungsschrittes verstanden
wird, ergibt sich daraus eine Handlungspflicht mit einem international verankerten Pflichtenheft —
d.h. aktiv ermitteln und Uber das Ergebnis berichten zu missen. Auch das unklare
Verordnungsverstandnis, inwieweit das Unternehmen selbst aktiv werden muss oder aber auf von
aussen ihm zugetragene Verdachtselemente warten darf, ist v.a. eine Folge dieser falschen
Einordnung.

Ein konstruktiver Vorschlag, wie das gesetzliche Verdachtselement im Rahmen des Dele-
gationsspielraums stattdessen im Sorgfaltsteil der Verordnung umgesetzt werden kann, folgt am
Schluss dieses Kapitels. Diesem vorangestellt sei nun der zweite einschldgige Kritikpunkt am
Verordnungsentwurf.

b) Verdachtstatbestand in unklarer Umsetzung — passiv verhalten kdnnen oder aktiv werden
mussen?

Unter diesem Titel stellt sich die Frage, inwieweit das Unternehmen

(1) selbst aktiv nach Verdachtselementen suchen muss oder
(2) aber passiv auf von aussen ihm zugetragene Verdachtselemente warten darf.

Dass die internationalen VVorgaben i.S. einer Handlungspflicht klar nach dem aktiven VVorgehen
verlangen, haben die vorstehenden Erwégungen aufgezeigt. Aber wie stellen sich das Gesetz und
der Verordnungsentwurf dazu? Die einschldgigen Materialien senden widersprichliche Signale.
In der Folge wird durch schrittweise Konsultation dieser Quellen versucht, Licht ins Dunkel zu
bringen:

1) Gesetze ohne Anweisung — Das Gesetz selbst gibt keinen Aufschluss darliber, wie das
Unternehmen bei der Frage des begriindeten Verdachts vorzugehen hat.
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2) Meldepflicht zur Geldwischerei als fragwiirdige Analogie — Der Begleitbericht zum Gesetz
wiederum versucht, den Verdachtsbegriff in ausdriicklicher Anlehnung an Art. 9 GwG zu fassen
(S.191):

»Demnach ist ein VVerdacht dann begriindet, wenn er auf einem konkreten Hinweis oder mehreren
Anhaltspunkten beruht, welche einen verbrecherischen Ursprung der Vermagenswerte befiirchten
lassen. Dabei sind zundachst das Vorliegen von Anhaltspunkten, sodann das Vorliegen konkreter
Wahrnehmungen und schliesslich das Vorliegen eines begriindeten Verdachts zu priifen.*

Diese Analogie zur Meldepflicht der Finanzintermedidre ist zumindest fragwirdig. Die
Problematik unterscheidet sich in folgenden Punkten deutlich:

- Dort geht es um die beschrankte Sorgfalts- und Meldepflicht (als Bestandteil des
Staatsapparates) bei verbrecherischen Handlungen Dritter || hier um die eigene
Mitverantwortung und eine umfassende Sorgfaltspflicht bei Kinderarbeit aufgrund
eigener Geschaftstatigkeit oder Geschéftsbeziehungen, die mit dem eigenen Produkt oder
der eigenen Dienstleistung im Zusammenhang stehen;

- dort hat das Unterlassen der Meldepflicht trotz begriindetem Verdacht Straffolgen || hier
bleibt die unterlassene Sorgfalt (!) (im Gegensatz zur Berichterstattung) trotz begriindetem
Verdacht wie erwéhnt rechenschafts- und sanktionslos;

- dort geht es v.a. um das Aufdecken eines Strafdelikts || hier betont um Pravention. 6%

Der Vergleich zur Geldwascherei taugt als VVergleichsmaterial zur Bestimmung des begriindeten
Verdachts auf Kinderarbeit damit nur bedingt. Immerhin ist zu betonen, dass auch
Finanzintermedidre im Rahmen der Geldwaschereigesetzgebung (insb. Art. 6 GwG) aktive
Abklarungspflichten treffen, die sodann eine weitere Handlung (d.h. die Meldung ausldsen). In
deutlichem Kontrast zu diesen Anforderungen steht nun aber der Begleitbericht (S. 20): ,,Sobald
[das Unternehmen] einen Verdacht hegt, muss es Untersuchungen an die Hand nehmen, um die
Lage zu klaren.” Bei einer Due Diligence nach den selbst referenzierten UNO-Leitprinzipien und
OECD-Leitsatzen (wie nach dem Ansatz des GwG) verhalt es sich wie erwahnt gerade umgekehrt:
Es sind (1) die Risiken zu ermitteln, d.h. zu untersuchen, (2) um den dadurch entstandenen
Verdachtsmomenten nachzugehen.

Das Kernprinzip 18 der UNO-Leitprinzipien liest sich dazu wie folgt:

Um die menschenrechtlichen Risiken abzuschétzen, sollten Wirtschaftsunternehmen alle tat-
sichlichen oder potenziellen nachteiligen menschenrechtlichen Auswirkungen ermit-
teln und bewerten, an denen sie entweder durch ihre eigene Tétigkeit oder durch ihre Ge-
schéaftsbeziehungen beteiligt sind.

Diese Handlungs-, d.h. aktive Priifpflicht wird auch beim anschaulichen Blick in die
Kommentare zum UNO-Leitprinzip 18 deutlich. Gefordert ist demnach ein aktives und
strukturiertes Suchen nach und nicht Empfangen von Hinweisen oder Anhaltspunkten: ,,Ziel [...]
ist es, ausgehend von einem spezifischen Téatigkeitsumfeld die spezifischen Auswirkungen auf
spezifische Menschen zu verstehen. In der Regel gehort dazu unter anderem, nach Mdglichkeit
vor Beginn eines Geschéftsvorhabens den menschenrechtlichen Kontext zu bewerten,;
festzustellen, wer unter Umstanden betroffen sein konnte; die einschldgigen Menschenrechts-
normen und -probleme zu katalogisieren; und zu prognostizieren, wie die geplanten Aktivitaten
und die damit verbundenen Geschaftsbeziehungen nachteilige menschenrechtliche Auswirkungen
auf den ermittelten Personenkreis haben konnten. [...] Damit Wirtschaftsunternehmen ihre
menschenrechtlichen Auswirkungen richtig einschatzen konnen, sollten sie bemdiht sein, die
Anliegen potenziell betroffener Stakeholder zu verstehen, indem sie sie direkt und auf eine Weise

163 Siehe fiir die Seite der Geldwascherei zum Ganzen u.a. ROLAND J. LUCHSINGER, SHK — Geldwaschereigesetz (GwG), 2017,
Art. 9 N. 6, 11 und 31 ff.; zur Human Rights Due Diligence im Zuge dieser Abhandlung.
164 g, statt vieler Urteil BGer 6B_786/2020 vom 11. Januar 2021, E. 2.1.3.
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konsultieren, die sprachliche und anderweitige denkbare Hindernisse fiir einen effektiven
Austausch berticksichtigt. Sind solche Konsultation nicht méglich, sollten Wirtschafts-
unternehmen zumutbare Alternativen in Erwégung ziehen, wie etwa die Konsultation
glaubwurdiger, unabhangiger, sachverstandiger Ressourcen, darunter Menschenrechtsverteidiger
und anderer Vertreter der Zivilgesellschaft.“

3) Ansatz mit Potenzial — Etwas besser liest sich in diesem Sinne sodann die folgende Passage
im Begleitbericht (S. 20):

,»Der Verdacht kann sich aus internen Quellen ergeben, wie zum Beispiel aufgrund von Unterlagen
beziglich eines Lieferanten oder aufgrund eines Besuchs vor Ort. Jedoch kénnen auch externe
Quellen von Relevanz sein, wie Medienberichte, Gerichtsurteile oder Mitteilungen durch
Verwaltungsbehorden.”

Was aber auch hier stort, ist sowohl der Verzicht auf die Feststellung einer Handlungspflicht
sowie die Kann-Formulierung bezuglich der Quellen. Die UNO-Leitprinzipien fordern wie
erwéhnt eine Handlungspflicht, die notwendigerweise auch (!) auf internen Compliance- und
Konsultationsmechanismen beruht und sich nicht auf externe Quellen beschrinken kann.
Letztere sind wichtig, gentigen aber fur sich alleine, gerade wenn es um das eigene Risiko geht,
héaufig eben nicht. Dies aus dem einfachen Grund: Das Unternehmen kennt seine eigenen Risiken
am besten.

4) Interne oder externe Hinweise? Der Verordnungstext bringt dazu nicht die erhoffte Klarung.
Vielmehr verwassert er die Prufpflicht erneut. Dies mit folgendem Passus (Art. 1 Bst. f VE-
VSoTr):

,Verdacht auf den Einsatz von Kinderarbeit, der auf konkreten unternehmensinternen oder -
externen Hinweisen oder Anhaltspunkten beruht.*

Es geht nach dem Gesagten nicht um ein Entweder-oder sondern um ein Sowohl-als-auch von
internen und externen Indikatoren, die auf Kinderarbeit hindeuten. Wieso (ibrigens der bewusste®®
Plural? Um dem Préventionsgedanken der UNO-Leitprinzipien hinreichend Rechnung zu tragen,
muss ein Hinweis oder Anhaltspunkt gentigen.

5) Schritt in Richtung aktive Handlungspflicht — Einen guten Schritt in Richtung aktiver
Handlungspflicht macht zuletzt der VE-erlduternde Bericht zum Verordnungsentwurf (S. 9):

»Der begrindete Verdacht auf Kinderarbeit kann sich namentlich aus der Anwendung der in
Artikel 7 Absatz 2 in Verbindung mit Artikel 8 Absatz 2 aufgefiihrten Instrumente[n] ergeben
(Kontrollen vor Ort, Einholung von Auskiinften usw.).*

Ein gewisser Briickenschlag zwischen Verdachtspriifung und Sorgfaltspflicht ist durch den
Verweis zwar erkennbar; dieser wird aber durch die Kann-Formulierung erneut verwassert.

Fazit

Die Materialien definieren die Verdachtsprifung viel zu wenig Kklar als eine im Rahmen der
Sorgfaltsprifung auszulibende Handlungspflicht. Die Signale sind widersprichlich und lavieren
mit den Kann-Formulierungen sowie den Wahlmdglichkeiten zwischen internen und externen
Faktoren viel zu sehr zwischen aktiver Handlungspflicht und passiver Haltung. Die Folgen der
falschen Einordnung als Ausschlusskriterium statt als Teil der Sorgfaltspflicht bleiben auch bei
der Definition des begriindeten Verdachts auf Kinderarbeit deutlich erkennbar. Das einzige, was
hier Abhilfe schafft, ist eine systematische Anbindung der Verdachtspriifung an die
Sorgfaltspflicht. Entsprechend kategorisch lautet die Forderung:

165 5, VE-erlauternder Bericht, S. 8.
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C) Antrag

Der Verein Konzernverantwortungsinitiative fordert

- gestitzt auf die von der Regelung zitierten UNO-Leitprinzipien bzw. OECD-L eitsatze,
- in Anlehnung an das modellgebende NL/Sorgfaltsgesetz zur Kinderarbeit sowie
- dem Richtlinienvorschlag geméss Entschliessung des Européischen Parlaments

- und im Rahmen des gesetzlichen Delegationsspielraums geméiss neuArt. 964%X¢s Aps. 4 OR

zur ndheren Ausgestaltung der Sorgfaltspflichten durch den Bundesrat

dringend die folgenden Anpassungen am Verordnungsentwurf vorzunehmen (die legistische

Uberarbeitung bleibt die Aufgabe des Bundesamtes fiir Justiz):

Antrag 6 Transparenz wenn kein begrindeter Verdacht auf Kinderarbeit
Verordnungstext

Erginzung:

Art. 11a Kein begrundeter Verdacht auf Kinderarbeit

Kommt das Unternehmen in Anwendung von Artikel 11[%661 [Pflichtenprogramm zur
Ermittlung der Risiken gemass Verordnung] zu dem Schluss, dass kein begriindeter VVerdacht
besteht, dass es nachteilige Auswirkungen auf Kinderarbeit verursacht, nicht zu einer solchen
Auswirkung beitragt und nicht in direktem Zusammenhang mit einer solchen Auswirkung
steht, so veréffentlicht es in sinngeméasser Anwendung von Artikel 964%PUs OR eine ent-
sprechende Erklarung einschlieBlich seiner Risikobewertung und der einschldgigen Daten,
Informationen und Methoden, die zu dieser Schlussfolgerung gefuhrt haben.*

* Textvorschlag inspiriert von Art. 4 Abs. 3 Richtlinienvorschlag geméss Entschliessung des Europdischen
Parlaments

Streichung: Die Begriffsdefinition des begriindeten Verdachts geméss Art. 1 Bst. f VE-
VSoTr wird durch das vorstehend erwéhnte Pflichtenprogramm zur Ermittlung der Risiken
obsolet und kann gestrichen werden.

Erlauternder Bericht:

Erginzung:

166 Alternativ denkbar zu diesem Artikel-Verweis ist auch eine materielle Definition des Pflichtenprogramms zur Ermittlung der
Risiken mit Blick auf einen begriindeten Verdacht auf Kinderarbeit in einem vorgezogenen Abs. 1, wie sie Art. 4 Abs. 2 des
Richtlinienvorschlags gemass Entschliessung des Europdischen Parlaments kennt: ,,Die Unternehmen werden fortlaufend alle
ihnen mdglichen Anstrengungen unternehmen, um die Art und den Kontext ihrer Tatigkeiten, auch geografisch, zu ermitteln und
zu bewerten und um festzustellen, ob ihre Tatigkeiten und Geschéaftsbeziehungen potenzielle oder tatséchliche nachteilige
Auswirkungen [auf Kinderarbeit] verursachen, zu ihnen beitragen oder direkt mit ihnen verbunden sind, wobei eine risikobasierte
Uberwachungsmethodik verwendet wird, welche die Wahrscheinlichkeit, Schwere und Dringlichkeit potenzieller oder
tatsachlicher [auf Kinderarbeit] berticksichtigt.”
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Die Unternehmen werden (gemass Art. 11 VSoTr) fortlaufend alle ihnen mdglichen An-
strengungen unternehmen, um die Art und den Kontext ihrer Téatigkeiten, auch geografisch,
zu ermitteln und zu bewerten und um festzustellen, ob ihre Tatigkeiten und Geschafts-
beziehungen potenzielle oder tatsédchliche nachteilige Auswirkungen auf Kinderarbeit ver-
ursachen, zu ihnen beitragen oder direkt mit ihnen verbunden sind, wobei eine risikobasierte
Uberwachungsmethodik verwendet wird, welche die Wahrscheinlichkeit, Schwere und
Dringlichkeit potenzieller oder tatséchlicher Auswirkungen auf Kinderarbeit berticksichtigt.*

* Textvorschlag inspiriert von Art. 4 Abs. 2 Richtlinienvorschlag geméss Entschliessung des Europdischen
Parlaments

Streichung: Abschnitt eins und zwei unter dem Titel ,,Bst. f begrindeter Verdacht auf
Kinderarbeit“ (S. 8 f.), weil geméss den Erlauterungen unter Kapitel B.b. nicht sachgerecht.

Eventualiter:

Unabhédngig von der vorstehenden Hauptforderung verlangt die Koalition nach dem
Gesagten eindringlich, die folgenden Punkte am Verordnungsentwurf und den zuge-
horigen Erlduterungen anzupassen:

- Verankerung einer Handlungspflicht, d.h. aktiven Priifpflicht, zur Ermittlung des
begriindeten oder fehlenden Verdachts verbunden mit einem klaren Pflichtenprogramm,
wie im vorstehenden Textvorschlag formuliert; dies in der Verordnung und in den
Erlauterungen.

- Verankerung einer Begriindungs- und Offenlegungspflicht des Entscheides eines
Unternehmens, wonach kein begriindeter VVerdacht bestiinde, in der Verordnung.

Nach den Ausschliissen von Schweizer Unternehmen von der Sorgfaltspflicht fiir Kinderarbeit nun
zu jenen fur Konfliktmineralien.

3.2.1.3 Ausschlisse fiir Konfliktmineralien — zu hohe Schwellenwerte, zu kleine
Liste von Risikogebieten und gesetzeswidrige Ausnahme fur rezyklierte Metalle

Der Gegenvorschlag stitzt sich fir die Konfliktmineralien auf die EU-Verordnung fur
Konfliktmineralien. Ohne die spezifische Bedeutung dieses Regelwerkes fur die vier Mineralien
Zinn, Tantal, Wolfram und Gold, die hdufig im Zusammenhang mit Menschenrechtsverletzungen
in Konflikt- und Risikosituationen stehen, zu unterschétzen: Mit Blick auf den in absehbarer Zeit
weit umfassenderen Ansatz von sanktionierten Sorgfaltspflichten (ber die ganze Palette von
Menschen- und Umwelthemen gemadss Entschliessung des Europdischen Parlaments ist die
Regelung auch im EU-Rahmen als transitorisches Spezifikum zu qualifizieren. Umso mehr gilt
dies in Anbetracht der in den européischen Staaten, allen voran unseren Nachbarn Frankreich und
Deutschland, bereits verabschiedeten, viel weitreichenderen Regelungen (zum Ganzen vgl. oben).

Zudem ist die Praxisrelevanz von Konfliktmineralien in der Schweiz im Wesentlichen lediglich
fir Gold gegeben. Unbeachtet lasst die Regelung die flir unser Land dusserst relevanten Rohstoffe
Ol, Petrol, Gas, Kupfer und v.a. auch Kobalt 0.4., wie sie etwa auch in der Commodity Trading
Guidance des EDA und SECO (Hrsg.) mit besonderem Blick auf die Schweiz genannt sind.®’

167 EDA/SECO (Hrsg.), The Commodity Trading Sector Guidance on Implementing the UN Guiding Principles on Business and
Human Rights, 2018, S. 7 und 11.
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Von der EU-Verordnung fir Konfliktmineralien sind nach Schéatzung der Regulatoren lediglich
ca. 600-1000 Unternehmen betroffen.%8 Fir die Schweiz diirfte die Zahl nach dem Gesagten einen
Bruchteil davon betragen und nur einen sehr bescheidenen Adressatenkreis aufweisen. Auf-
schlussreich und wichtig ware dazu eine zuverlassige Schatzung oder gar eine Bezeichnung der
konkreten Unternehmen'®® im VE-erl4uternden Bericht, was bisher fehlt.

Umso mehr ist darauf zu achten, dass die Verordnung zum Gegenvorschlag diesen sehr
beschrankten Geltungsbereich nicht noch weiter ausdiinnt. Mit diesem Vorzeichen sind die drei
fur Konfliktmineralien kritischen Grdssen zu beurteilen: 1) Schwellenwerte fir Einfuhr- und
Bearbeitungsmengen, 2) Definition der Konflikt- und Hochrisikogebiete, 3) Ausnahmen fur
rezyklierte Metalle.

3.2.1.3.1 Schwellenwerte flr Einfuhr- und Bearbeitungsmengen

A) Gesetzliche Ausgangslage und Umsetzung auf Verordnungsebene

§ Der Gesetzestext (neuArt. 964%Uinauies Aps 2 OR) lautet wie folgt: ,,Der Bundesrat legt jahrliche
Einfuhrmengen von Mineralien und Metallen fest, bis zu denen ein Unternehmen von der
Sorgfalts- und Berichterstattungspflicht befreit ist.“

8 Die Verordnung sieht dazu vor (Art. 2 Abs. 1 VE-VSoTr): ,,Die Einfuhr- und Bearbeitungs-
mengen fir Mineralien und Metalle, bis zu denen ein Unternehmen von der Sorgfalts- und
Berichterstattungspflicht geméss Artikel 9649UNn%Ues Apsatz 2 OR befreit ist, sind im Anhang
festgelegt.”

Der Anhang legt dazu fiir das in der Schweiz praxisrelevante Gold die folgenden Mengen fest:
Fir Golderze und ihre Konzentrate 4 Mio. kg. pro Jahr

Fir Gold in Rohform oder in Form von 100 kg. pro Jahr
Halbzeug oder Pulver

&~ Gemass dem VE-erlauternden Bericht (S. 10) orientieren sich diese Schwellenwerte an der
EU-Verordnung fur Konfliktmineralien.

B) Beurteilung mit Antrigen

Der Blick in den Anhang der EU-Verordnung fiir Konfliktmineralien macht deutlich: Die Werte
entsprechen der derzeitigen EU-Regelung. Die eins zu eins Ubernahme dieser EU-Schwellen ist
allerdings in zweierlei Hinsicht kritisch zu beurteilen:

Erstens hat der Verordnungsentwurf bei der Festlegung der Einfuhrmengen die Zielvorgabe
gemdss Art. 1 Abs. 3 der EU-Verordnung fir Konfliktmineralien zu beachten. Demzufolge sind
samtliche Mengenschwellen in einer Hohe festzusetzen, ,,durch die sichergestellt wird, dass der
iiberwiegende Teil, mindestens jedoch 95% der gesamten in die Union eingefiihrten Mengen
eines jeden Minerals und Metalls [...] Gegenstand der in dieser Verordnung festgelegten
Pflichten der Unionseinfiihrer ist.«

Genau diesen Nachweis von 95% der gesamten Einfuhr- bzw. Bearbeitungsmengen, den die Lehre
mit ATAMER/WILLI gefordert hatten,' bleibt nun aber der Verordnungsentwurf samt VE-

168 \/gl. Europaische Kommission, Wissenswertes (iber die EU-Verordnung fur Konfliktmineralien.
169 Wie zum Beispiel in Umsetzung der einschlagigen EU-Richtlinie in Osterreich:
<https://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXVII/1/I_00475/fname_848893.pdf>, § 222¢ Ziff. 6.

170 ATAMER/WILLI, S. 694,

61


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32017R0821
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32017R0821
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32017R0821
https://ec.europa.eu/trade/policy/in-focus/conflict-minerals-regulation/regulation-explained/index_de.htm
https://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXVII/I/I_00475/fname_848893.pdf

erlauterndem Bericht schuldig. Das entworfene Copy & Paste, d.h. die nicht auf unser Land
angepasste Ubernahme der EU-Schwellenwerte kann dazu fiithren, dass die vielen hier ansassigen
kleineren, aber hoch spezialisierten Akteur:innen (bei der Komponentenherstellung oder
Endfertigung insb. auch im Goldbereich) aus der Regelung herausfielen und das relevante
Gesamtvolumen in der Schweiz unter den Wert von 95% zu liegen kdme."* Zudem stellt sich ganz
grundsatzlich die Frage, ob gerade in Bezug auf Zinn, Tantal und Wolfram die Einfuhr- und
Bearbeitungsmengen beim Blick auf den Handelsplatz Schweiz alleine relevant sein dirfen, weil
ja der damit verbundene und in der Schweiz hochstens fir diese Konfliktmineralien potenziell
relevante Transithandel ohne physische VVorgénge in der Schweiz stattfindet.

Antrag 7 Nachweis tber Abdeckungsgrad Schwellenwerte / Einbezug zusatzlicher Zolltarif-
nummern

Der Verein Konzernverantwortungsinitiative verlangt dementsprechend den in den VE-Erldu-
terungen offen zu legenden Nachweis, dass mit den festgesetzten Schwellenwerten analog der EU-
Regelung mindestens 95% der gesamten in die Schweiz eingefiihrten und hier bearbeiteten
Mengen eines jeden Minerals und Metalls erfasst ist. Ist dies nicht der Fall, sind die Schwellen
anzupassen. Grundlage fur diesen Nachweis sind wie in der EU die jahrlichen Einfuhr- und
Bearbeitungsmengen, die der Bundesrat aufgeschlisselt nach den im Anhang aufgefiihrten
Tarifnummern der einzelnen Mineralien und Metalle fiir die Schweiz aus den Zolldaten zu erheben
hat.!’? Diese Erhebung bleibt jahrlich vorzunehmen, um die Schwellenwerte entsprechend
anzupassen. Zudem verlangt die Koalition die Erfassung des Handelsvolumens von Rohstoffen in
Bezug auf den Transithandel, um bei entsprechender Relevanz in Bezug auf die vier
Konfliktmineralien, auch fur dieses Geschéft sinnvolle Schwellenwerte mit Blick auf die 95%-
Erfassung einzufuhren. Zudem soll fir ,,Gold“ im Anhang nicht nur die pauschale
Zolltarifnummer ,,7108 ex* genannt werden, sondern es sind zusatzlich die differenzierten
Bezeichnungen mit Untertarifnummern zu erwédhnen. Im Einzelnen hat die Regelung folgende
Bezeichnungen und Tarifnummern zu umfassen:’3

7108 Gold, einschl. platiniertes Gold, in Rohform oder als Halbzeug oder Pulver
7108.11 Gold, einschl. platiniertes Gold, als Pulver, zu anderen als zu monetdren Zwecken

7108.1100 | Gold, einschl. platiniertes Gold, als Pulver, zu anderen als zu monetdren Zwecken
Goldpulver

7108.12* Gold, einschl. platiniertes Gold, in Rohform, zu anderen als zu monetaren Zwecken (ausg. als Pulver) [im
Spezialhandel ab 1.1.2012 enthalten]

7108.1200 | Gold, einschl. platiniertes Gold, in Rohform, zu anderen als zu monetaren Zwecken (ausg. als Pulver) [im
Spezialhandel ab 1.1.2012 enthalten]
raffiniertes Gold zu nicht monetéren Zwecken gegossene Goldbarren Minengold

7108.13 Gold, einschl. platiniertes Gold, als Halbzeug, zu anderen als zu monetéren Zwecken

7108.1300 |Gold, einschl. platiniertes Gold, als Halbzeug, zu anderen als zu monetéren Zwecken
Rohre aus Gold (Halbfabrikate), Pailletten aus Gold (Halbfabrikate), Stabe aus Gold (Halbfabrikate), Profile aus
Gold (Halbfabrikate), gestanzte Goldbarren raffiniertes Gold zu nicht monetaren Zwecken, Folien aus Gold
(Halbfabrikate), Draht aus Gold (Halbfabrikate), Blattgold (Halbfabrikate), Halbzeug aus Gold, Bleche aus Gold
(Halbfabrikate), Bander aus Gold (Halbfabrikate)

7108.20 Gold, einschl. platiniertes Gold, in Rohform oder als Halbzeug oder Pulver, zu monetéren Zwecken [Ein- und
Ausfuhr nicht im Spezialhandel enthalten]

7108.2000 | Gold, einschl. platiniertes Gold, in Rohform oder als Halbzeug oder Pulver, zu monetéren Zwecken [Ein- und
Ausfuhr nicht im Spezialhandel enthalten]

171 EDA/SECO (Hrsg.), The Commodity Trading Sector Guidance on Implementing the UN Guiding Principles on Business and
Human Rights, 2018, S. 7: “Firms engaging in commodity trading vary greatly in scope, scale, size and organisational form,
ranging from micro-enterprises to large diversified multinationals. Some are very specialised, trading one or a few commodities
purchased from or sold to multiple actors, others trade a broad set of commodities within or across commodities categories.”
2.5, fir dieses Vorgehen analog Art. 18 der EU-Verordnung fiir Konfliktmineralien.

173 vgl. https://www.gate.ezv.admin.ch/swissimpex/public/bereiche/waren/query.xhtmlimit (abgerufen am 4.6.2021).
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* Unterteilung der Tarifnummer 7108.12:174

- 911: Minengold (gemass ,,Erlauterungen®)

- 912: mindestens 99,5 Gewichtsprozent, zur Raffination oder zur Weiterverarbeitung
- 913: mindestens 99,5 Gewichtsprozent, zu anderen Zwecken

- 914: weniger als 99,5 Gewichtsprozent

Zweitens ist zu beachten, dass notabene die einschldgige Branche European Precious Metals
Federation selbst die geméss VVerordnungsentwurf auch fir die Schweiz vorgesehene Schwelle fur
Gold als zu hoch erachtet: ,, The current 100 kg threshold for gold and 4.000 000 kg for gold ores
and concentrates required for the regulation to apply risks weakening the standards, which could
have reputational consequences for the industry.” Sie pladiert spatestens mit der Revision der EU-
Verordnung im Jahr 2023 fir eine ambitioniertere Regelung, “to lower the threshold for gold to
cover all gold imports to fall within the scope of the Regulation, effectively following already
existing industry initiatives.”"

Antrag 8 Anpassung der Schwellenwerte

Diesem Ruf der Branche hat die Schweiz bei ihrer Regelung, die friihestens fir das Geschéftsjahr
2023 relevant sei wird, zu folgen und entsprechend tiefere Schwellenwerte festzulegen.

Die Koalition begriisst im Ubrigen, dass die Verordnung nicht nur die ,,Einfuhr®, sondern auch die
»Bearbeitung® der besagten Mineralien und Metallen der Sorgfaltspflicht unterstellt. Allerdings
vermisst sie eine Definition in Art. 1 VE-VSoTr, was genau darunter zu verstehen ist. Der
pauschale Hinweis im VE-erlduternden Bericht (S. 10) auf einen zollrelevanten VVorgang gemass
Zollgesetz ist dabei nur teilweise hilfreich und scheint mitunter gar verkirzend. Was ist mit der
Blackbox der Zollfreilager?'’® Was gilt fir den in der Schweiz zumindest bei ganzheitlicher
Betrachtung eminent wichtigen Transithandel mit Rohstoffen (bereits 2010 iiber 3% des
BIP)!”7, bei dem die Guter haufig im Ausland gelagert werden? Diese Sachverhalte missen von
der Vorlage klar und explizit erfasst sein, dies unabhéngig von ihrer Zollrelevanz. Damit stellt sich
die generelle Frage:

Welche der gemass Commodity Trading Guidance relevanten wirtschaftlichen Tatigkeiten sind
nun genau erfasst: Fordern - Einkaufen - Transportieren - Lagern - Verarbeiten - Ver-
kaufen? Fallen unter ,,Einfuhr* und ,,Bearbeitung” z.B. die Importeur:innen/Héandler:innen (unter
Einschluss von Transithandel!) und Schmelzen/Raffinerien oder auch die Komponenten-
hersteller:innen und Endfertiger:innen?

Antrag 9 Einbezug aller relevanter Akteur:innen

Der VE-erlduternder Bericht soll eine liickenlose Darstellung enthalten, welche der vorstehenden
Akteur:innen erfasst sind und welche allenfalls nicht. Im Sinne einer auf den OECD-L eitsétzen'’
basierten, zeitgemé&ssen und moglichst umfassenden Erfassung der Wertschopfungskette auf vor-
und nachgelagerter Ebene (up- und downstream) fordert die Koalition einen moglichst integralen
Einschluss der Akteur:innen. Dieser soll Gber Importfirmen oder die Raffinerie hinausgehen. In
Anbetracht der grossen Goldmengen, mit denen gerade auch Banken, Uhren- und

174 \/gl. <https://www.ezv.admin.ch/ezv/de/home/themen/schweizerische-aussenhandelsstatistik/daten/waren/gold.html> und
<https://www.ezv.admin.ch/ezv/de/home/themen/schweizerische-
aussenhandelsstatistik/daten/waren/gold.spa.gold.app/gold_de.htmlI> (je abgerufen am 4.6.2021).

175 European Precious Metals Federation, Responsible Sourcing.

176 Inshesondere stellt sich bei einem solchen Hinweis die Frage, inwiefern von der Regelung auch der Handel Gber die
Zollfreilager erfasst wird (Art. 65 ZG); oder aber der passive Veredelungsverkehr (Art. 13 ZG).

177 Swiss AcADEMICS, Factsheets, Die Schweiz und der Rohstoffhandel, 2016, S. 1.

178 A a.0., IV. Ziff. 43; zudem OECD-Leitfaden fiir die Erfiillung der Sorgfaltspflicht fiir verantwortungsvolles
unternehmerisches Handeln, S. 11: ,,Durch Due Diligence abgedeckte Geschéaftsbeziehungen: Alle Arten von
Geschaftsheziehungen des Unternehmens — Lieferanten, Franchisenehmer, Lizenznehmer, Klienten, Auftragnehmer, Kunden,
Gutachter, Finanz-, Rechts- und andere Berater sowie alle weiteren staatlichen und nichtstaatlichen Rechtstrager, die mit
Geschaftstatigkeiten, Produkten oder Dienstleistungen des Unternehmens in Verbindung stehen.*
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Schmuckunternehmen wirtschaften, sollten auch sie einer Sorgfaltsprifungs- und Bericht-
erstattungspflicht unterliegen. Einige dieser Akteur:innen, aber bei weitem nicht alle, halten die
entsprechenden Standards bereits heute freiwillig ein, inkl. externer Audits bei ihrer Goldbe-
schaffung. Um die Praktiken hin zu internationalen Mindeststandards zu harmonisieren, ist es ganz
zentral, dass alle Akteur:innen der vorliegenden gesetzlichen Regelung unterliegen. Die Schweiz
ist gerade als Drehscheibe von Gold (ber die gesamte Wertschopfungskette hinweg global derart
relevant (rund 70 Prozent der Goldproduktion der Welt werden von Schweizer Unternehmen
vermarktet, ein Grossteil davon wird in Schweizer Raffinerien physisch verarbeitet),'’® dass sie
umso mehr die Verantwortung fiir eine moéglichst umfassende regulatorische Erfassung der
involvierten Wirtschaftsakteur:innen tragt.

3.2.1.3.2 Begriff der ,,Konflikt- und Hochrisikogebiete*

A) Gesetzliche Ausgangslage und Umsetzung auf Verordnungsebene

8 Das Gesetz selbst definiert den Begriff der ,,Konflikt- und Hochrisikogebiete* nicht. Diese Auf-
gabe Ubernimmt die Verordnung (Art. 1 Bst. e VE-VSoTr): Gemeint sind ,,Gebiete, in denen
bewaffnete Konflikte geflihrt werden oder die sich nach Konflikten in einer fragilen Situation
befinden, sowie Gebiete, in denen die Staatsfiihrung und die Sicherheit schwach oder nicht
vorhanden sind, zum Beispiel gescheiterte Staaten, und in denen weitverbreitete systematische
Verstdsse gegen internationales Recht einschliesslich Menschenrechtsverletzungen stattfinden.*

&~ Wie der VE-erlauternde Bericht festhalt, entspricht diese Definition jener der EU-Verordnung
fur Konfliktmineralien (Art. 2 Bst. f). Zum ndheren Verstandnis des Begriffs Konflikt- und
Hochrisikogebiete und zu einzelnen Schlisselelementen der Begriffsbestimmung (bewaffnete
Konflikte, fragile Situation nach Konflikt, gescheiterte Staaten) kann auf die Empfehlung (EU)
2018/1149 der Européischen Kommission verwiesen werden. Diese enthélt auch eine Liste
offentlich zugéanglicher Informationsquellen. Dazu gehdren beispielsweise die Resolutionen des
Sicherheitsrats der Vereinten Nationen mit einer Beschreibung der politischen und
sicherheitspolitischen Situation in L&ndern in bedenklicher Lage sowie landerspezifische
Informationen des Amts des Hohen Kommissars der Vereinten Nationen fiir Menschenrechte. In
diesem Zusammenhang kann auf die Liste zu den Konfliktgebieten hingewiesen werden, welche
die RAND Europe im Auftrag der EU-Kommission erstellt hat. Diese Liste hat allerdings nur
indikativen Charakter (so zum Ganzen VE-erlauternder Bericht, S. 8).

B) Beurteilung mit Antrag

Im Rahmen dieser Vernehmlassung geht es nicht darum, die vorstehende Definition von Konflikt-
und Hochrisikogebieten der EU, die das Gesetz und der Verordnungsentwurf ibernommen haben,
grundsétzlich zu hinterfragen. An dieser Stelle sei allerdings darauf hingewiesen, dass viele in
Sachen  Menschenrechtsverletzungen,  Umweltverschmutzung und  Korruption  hoch
problematische Gebiete, in denen die Schweizer Rohstoffbranche tatig ist, davon nicht erfasst sind.
Dies zeigt ein Blick in die aktuelle Liste von RAND Europe.

Unter den fir Gold einschlégigen Produktionsldndern befinden sich, wie auch der Bundesrat in
seinem Goldbericht festgehalten hat, zahlreiche Schwellen- und Entwicklungslander wie Bolivien,
Burkina Faso, Ghana, Kolumbien, Mali, Peru, Siidafrika und Usbekistan.!® Ein Teil davon,
namentlich Peru, um nur ein Beispiel zu nennen, figuriert nicht auf der Liste von RAND Europe.

179 g, statt vieler MARK PIETH, Goldwasche, 2019, passim.
180 Bericht des Bundesrates in Erfiillung des Postulats Recordon 15.3877, 21.9.2015, Goldhandel und Verletzung der
Menschenrechte, 14. November 2018, S. 4 ff.
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Die Schweiz ist der grosste Abnehmer von Gold aus Peru, das inzwischen das flnftgrosste
Goldexportland der Welt ist. Das Gold stammt aus grossen Minen wie Yanacocha oder Pierina
sowie aus kleinen sog. handwerklichen Minen. Im Hinterland des Amazonas, in Madre de Dios,
geht der Goldabbau mit grossflachigem illegalem Abholzen des Regenwaldes einher und wird von
kriminellen Organisationen kontrolliert. In der stidlichen Andenregion Puno befinden sich weitere
Abbauorte, an denen die Arbeitsbedingungen der Mineure hoch problematisch sind. 8

Antrag 10 Erweiterung Begriff ,,Hochrisiko- und Konfliktgebiete*

Um die erwahnten Sachverhalte auch wirklich zu erfassen, ist der Begriff von Hochrisiko- und
Konfliktgebieten hinreichend weit zu verstehen. Dieses Verstandnis und die damit verbundene
Erkenntnis der Unvollstdndigkeit der Liste der L&nder und Gebiete gemédss RAND Europe sind
nach Ansicht der Koalition im VE-erlauternder Bericht (S. 8) wie folgt zu ergénzen:

»Problematisch im Sinne der Definition gemass Art. 1 Bst. e VE-VSoTr sind nach Sinn und Zweck
der Regelung und in Anlehnung an die EU-Verordnung fir Konfliktmineralien auch Lander, die
sich zwar nicht in einer eigentlichen Konfliktsituation befinden oder sog. ,,Gescheiterte Staaten*
mit landesweiten systematischen Menschenrechtsverletzungen darstellen, deren Rohstoffvor-
kommen aber lokal, regional oder global stark nachgefragte Mineralien umfassen, die je nach
konkretem Gebiet (geboten ist begriffsnotwendig eine gebietsbezogene Betrachtung) ebenso in
Zusammenhang mit schweren Menschenrechtsverletzungen oder Umweltverschmutzungen stehen
konnen. Die Liste von RAND Europe ist deshalb nicht abschliessend zu verstehen; in dieser Liste
ist nicht notwendigerweise jedes Hochrisiko- und Konfliktgebiet in der Welt enthalten. Das
bedeutet, dass die Verordnung auch von Unternehmen eingehalten werden muss, die in Konflikt-
und Hochrisikogebieten téatig sind, die nicht in der Liste aufgefiihrt sind. Geboten ist eine
gebietsbezogene unternehmerische Einzelfallbetrachtung. 82

3.2.1.3.3 Ausnahme fir rezyklierte Metalle

A) Gesetzliche Ausgangslage und Umsetzung auf Verordnungsebene

8 Das Gesetz sieht fiir rezyklierte Metalle keine Ausnahme von der Sorgfalts- und Bericht-
erstattungspflicht vor. Die Delegationsvorschrift von neuArt. 964%nies Aps. 2 OR an den Bun-
desrat betrifft nur die Festlegung ,,der jahrlichen Einfuhrmengen von Mineralien und Metallen, bis
zu denen ein Unternehmen von der Sorgfalts- und Berichterstattungspflicht befreit ist.*

&~ Auch der Begleitbericht leitet aus dem Gesetz keine Ausnahme fiir rezyklierte Metalle ab.

8 Die Verordnung sieht nun ohne gesetzliche Stitze fir rezyklierte Metalle die folgende
zusétzliche Ausnahme von der Sorgfalts- und Berichterstattungspflicht vor (Art. 3 VE-VSoTr):
,» Die Sorgfalts- und Berichterstattungspflichten geméss Artikel 9649“nuies Apsatz 1 OR gelten
nicht fiir die Einfuhr und die Bearbeitung von rezyklierten Metallen.

2 Rezyklierte Metalle sind Produkte, die bei der Endnutzerin oder beim Endnutzer oder nach dem
Gebrauch durch Rezyklierung gewonnen werden, oder Metallschrotte, die bei der Produkt-
herstellung entstehen; hierzu gehéren Uberschissige, nicht mehr genutzte und beschédigte
Materialien und Metallschrottmaterialien, die veredelte oder verarbeitete Metalle enthalten, die bei

181 3, dazu u.a. die Recherchen des Strafrechtsprofessors MARK PIETH, Goldwasche, 2019; s. dazu auch Summary.

182 50 vorstehend zum Ganzen: in einer Ubersicht zu den Grundgedanken der Regelung s. Europaische Kommission,
Wissenswertes iber die EU-Verordnung fiir Konfliktmineralien (Welche Lander oder Gebiete sind am meisten gefahrdet? Fir
welche L&nder wird die EU-Verordnung gelten?); im Einzelnen auch Européische Kommission, Empfehlung (EU) 2018/1149 ,
Kapitel 3 zu den Schlusselelementen der Begriffsbestimmungen; dort z.B. den einschlégigen Passus: ,, [...] wird das Gebiet als
Konflikt- und Hochrisikogebiet eingestuft, wenn Wirtschaftsbeteiligte feststellen, dass entweder eine institutionelle Schwache
oder eine mangelnde Staatsfiihrung besteht und weitverbreitete und systematische Versto3e gegen das Vélkerrecht und
Menschenrechtsverletzungen vorkommen.“
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der Gewinnung von Zinn, Tantal, Wolfram oder Gold fur die Rezyklierung geeignet sind; teil-
oder unverarbeitete Mineralien oder Nebenprodukte anderer Erze gelten nicht als rezyklierte
Metalle.

3 Stellt ein Unternehmen fest, dass Metalle ausschliesslich aus der Rezyklierung stammen oder aus
Schrott gewonnen werden, so dokumentiert es seine Feststellung.*

B) Kritik und Antrag — Streichung infolge Gesetzeswidrigkeit

Der Anwendungsbereich und der Adressat:innenkreis eines Gesetzes gehort zu den zentralen
rechtsetzenden Bestimmungen im Sinne von Art. 164 Abs. 1 BV.'# Vorliegend sieht das Gesetz
beim Anwendungsbereich von Konfliktmineralien nur eine Ausnahme fir Einfuhr- und
Bearbeitungsmengen vor. Er delegiert dazu an den Bundesrat die konkrete Festlegung der Mengen.
Weitere Ausnahmen zum Anwendungsbereich sind im Gesetz nicht vorgesehen. Die Ausnahme
zu rezyklierten Metallen liegt damit sowohl ausserhalb der gesetzesvertretenden Delegation als
auch der konkretisierenden Verordnungskompetenz. Sie ist deshalb gesetzeswidrig.

An dieser gesetzlichen Unzul&ssigkeit andert auch der Hinweis im VE-erlduternden Bericht zur
Verordnung nichts, dass diese Ausnahme auch in der EU-Verordnung fur Konfliktmineralien
vorgesehen sei (S. 11). Hatte die Gesetzgebung eine vergleichbare Bestimmung vorsehen wollen,
héatte sie dies nach dem Gesagten gesetzlich verankern mussen.

Damit sei nur am Rande bemerkt, dass selbst die EU-Verordnung fir Konfliktmineralien fur
rezyklierte Metalle keine umfassende Ausnahme von der Sorgfalts- und Berichterstattungspflicht
vorsieht. Vielmehr schreibt sie fir diese in folgenden Worten eine beschrénkte Sorgfalts- und
substantiierte Berichterstattungspflicht fest (Art. 7 Abs. 4): ,,Wenn ein Unionseinfiihrer Anlass zu
der Feststellung hat, dass Metalle nur aus dem Recycling stammen oder aus Schrott gewonnen
wurden, unternimmt er unter gebuhrender Beriicksichtigung der Wahrung von Geschafts-
geheimnissen und anderen Wettbewerbsbedenken folgende Schritte: a) Er macht seine
Feststellung offentlich und b) beschreibt hinreichend detailliert die Maflnahmen zur
Erfiillung der Sorgfaltspflicht in der Lieferkette, die er im Vorlauf zu dieser Feststellung
ergriffen hat.” Art. 3 Abs. 3 VE-VSoTr mit seinem schlichten Hinweis, wonach ein Unternehmen
seine Feststellung zu ,,dokumentieren* habe, dass seine Metalle ausschliesslich aus der
Rezyklierung stammten oder aus Schrott gewonnen worden seien, wird diesen europdischen
Anforderungen bei weitem nicht gerecht. Hielte der Bundesrat trotz fehlender Verordnungs-
kompetenz an seiner Ausnahme fest, ware sie entsprechend EU-kompatibel nachzuschéarfen. Die
Forderung der Koalition ist aber nach dem Gesagten grundsétzlich:

Antrag 11 Streichung der Ausnahme fir rezyklierte Metalle

Diese gesetzeswidrige Ausnahmebestimmung ist ersatzlos zu streichen. Ein solcher Verzicht ist
von praktischer Relevanz, denkt man etwa an in die Schweiz eingefiihrte, rezyklierte Schmuck-
waren aus den Vereinigten Arabischen Emiraten oder &hnlichen Destinationen. So ist es in einigen
Herstellerlandern tblich, dass Gold zu Schmuck verarbeitet wird, um seine Herkunft besser zu
verbergen. In den Jahren 2018/2019 importierte die Schweiz beispielsweise mehr als 140 Tonnen
Goldschmuck im Wert von ber 6 Mia. CHF aus den Vereinigten Arabischen Emiraten, einer
Hochrisiko-Goldplattform, (iber die Konfliktgold transportiert wird.'®* Dieser Schmuck war
hauptséchlich fiir die in der Schweiz ansassigen Raffinerien zur Verarbeitung bestimmt. Solche
Sachverhalte hat die Regelung einzuschliessen. Entsprechend sind die Zolltarifnummern 7112.91

183 g, statt vieler GIOVANNI BIAGGINI, BV Kommentar OFK, 2. Aufl., 2017, Art. 164 N. 6, m.w.H.; BGE 134 1 322 E. 2.6.3. Im
vorliegenden Zusammenhang auch RK-N-Bericht, S. 11.
184 \/gl. unter Swiss-Impex der Eidgendssischen Zollverwaltung.
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und 7113.19 im Anhang zur Verordnung zu erganzen. Den zusétzlichen Schwierigkeiten, denen
Schweizer Unternehmen bei der Rickverfolgbarkeit von rezyklierten Metallen begegnen, tragen
die von der Regelung referenzierten UNO-Leitprinzipien und OECD-Leitsatze mit ihrem risikoba-
sierten und verhaltnismassigen Ansatz hinreichend Rechnung. Demnach kdnnen besonders weit
zuriickreichende Lieferketten Anlass fur faktische Grenzen einer verhaltnismassigen Sorgfalts-
prifung im Einzelfall sein. In diesem Lichte ist denn auch die erwédhnte Regelung der EU-
Verordnung fiir Konfliktmineralien zu verstehen. 8

3.2.1.3.4 Bedarf nach Koordination zwischen der Edelmetallkontrollverordnung
und dem Gegenvorschlag zu Konfliktmineralien

Fehlende Koordination

In der Schweiz besteht fur die Kontrolle des VVerkehrs mit Edelmetallen und Edelmetallwaren das
Eidgendssische Zentralamt fur Edelmetallkontrolle. Insoweit besteht nun aber dringender
Koordinationsbedarf mit der vorliegenden Regelung zu den Konfliktmineralien: Auf der einen
Seite verlangt die erwahnte Kontrollbehdrde von Goldraffinerien eine Sorgfaltspflicht, die sich auf
die Legalitit der Ware beschrankt (kein Diebstahl oder sonstige illegale Herkunft)*®® und
sanktioniert diese bei Nichteinhaltung mit detaillierten Vorschriften gestutzt auf das Edelme-
tallkontrollgesetz und die einschldgige Verordnung. Auf der anderen Seite sieht der Gegen-
vorschlag fur Konfliktmineralien, wozu auch Gold gehort, keine Kontrollen und Sanktionen vor.
Gleichzeitig sieht er aber eine weitergehende Sorgfaltspflicht vor, die sich namentlich auf die
»Bedingungen® erstreckt, ,,unter denen das Gold produziert wurde*. Diesen Tatbestand kennt die
Edelmetallkontrollverordnung explizit nicht (vgl. Bericht des Bundesrates, Goldhandel und
Verletzung der Menschenrechte, 14. November 2018, S. 6). Auf gleicher Seite drlckt der
Bundesrat sein Bedauern Uber diese Rechtslage aus: ,,Zum gegenwartigen Zeitpunkt mag es
grundsatzlich rechtmadssig, wenn auch nicht opportun sein, wenn eine Schweizer Raffinerie Gold
aus einer Produktion bezieht, die die sozialen und 6kologischen Mindeststandards nicht einhalt,
sofern diese Produktion im Ursprungsland als rechtmassig gilt.*

Antrag 12 Streichung Artikel 6

Der Bundesrat hat nun, und so lautet der Antrag, die Chance, dieses Defizit zu beheben: Dies durch
Koordination der materiellen Sorgfaltspflicht im Sinne des Gegenvorschlags mit den prozeduralen
Kontrollmdglichkeiten gemass Edelmetallregulierung (z.B. durch Erweiterung von Art. 168a Abs.
3 der Edelmetallkontrollverordnung um die Sorgfaltsthemen des Gegenvorschlags zu den
Konfliktmineralien).

3.2.1.4 Zusatzliche Ausnahme bei Anwendung ,,internationaler Regelwerke* —
Zirkelschluss mit Aushohlung der Sorgfalts- und Berichterstattungspflicht

Die vorstehend beurteilten Befreiungstatbestande von der Sorgfaltspflicht haben je gesondert die
Bereiche Kinderarbeit und Konfliktmineralien betroffen. Die hier diskutierte zusétzliche und

185 Aa.0,, Erw. 16.
186 5, y.a. Art. 168a Edelmetallkontrollverordnung.
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ebenso problematische Befreiung der Unternehmen bei Anwendung ,.internationaler Regelwerke*
betrifft nun beide Themenbereiche.

3.2.1.4.1 Gesetzliche Ausgangslage

§ Der Gesetzestext sieht vor (neuArt. 9649n%ues Aphs 4 OR): ,,[Der Bundesrat] legt fest, unter
welchen Voraussetzungen die Unternehmen von den Sorgfalts- und Berichterstattungspflichten
ausgenommen sind, die sich an ein international anerkanntes gleichwertiges Regelwerk, wie
insbesondere die Leitsétze der OECD, halten.*

&~ Der Begleitbericht fihrt dazu Folgendes aus (S. 21): ,Schliesslich ist der Bundesrat
ermichtigt, die Voraussetzungen festzulegen, "unter denen die Unternehmen von den Sorgfalts-
und Berichterstattungspflichten ausgenommen sind, sofern sie sich an ein international aner-
kanntes Regelwerk, wie insbesondere die Leitsatze der OECD halten” [...]. Mit dem Hinweis auf
die "Leitsdtze der OECD" sind der OECD-Leitfaden bzw. die Practical actions for companies to
identify and address the worst forms of child labour in mineral supply chains, 2017
("Kinderarbeit") sowie die OECD-Leitsatze fir die Erfullung der Sorgfaltspflicht zur Forderung
verantwortungsvoller Lieferketten fir Mineralien aus Konflikt- und Hochrisikogebieten
("Konfliktmineralien") gemeint. Infrage kommen aber auch noch andere Regelwerke, sofern sie
gleichwertig und international anerkannt sind. Bei der Festlegung der Anforderungen an die
Sorgfaltspflichten bezuglich Lieferkettenpolitik konnte der Bundesrat z.B. die Berticksichtigung
der Standards der Musterstrategie fiir Lieferketten im Anhang Il der OECD-Leitséatze flr die
Erfillung der Sorgfaltspflicht vorsehen. Im Bereich der "Kinderarbeit" kann des ILO-IOE Child
Labor Guidance Tool for Business als relevanter Leitfaden erwahnt werden, auf den auch im [NL]
Child Labor Due Diligence Act verwiesen wird.*

3.2.1.4.2 Grundkritik am Gesetz — Zirkelschluss mit Aushéhlung der Sorgfalts-
und Berichterstattungspflicht

Gesetzgebung im international luftleeren Raum

Die Bestimmung, wonach sich ein Unternehmen von der Sorgfalts- und Berichterstattungspflicht
befreien kann, wenn es sich an ein international anerkanntes Regelwerk halt, findet in den
einschlagigen internationalen Vorgaben keine Stitze: Namentlich sehen weder die EU-
Verordnung fur Konfliktmineralien noch das NL/Sorgfaltsgesetz zur Kinderarbeit (\Wet zorgplicht
kinderarbeid)*®’ fiir Unternehmen eine entsprechende Befreiungsmaoglichkeit vor. Dieser Verzicht
Uberrascht nicht:

Zirkelschluss mit Aushohlung der Sorgfalts- und Berichterstattungspflicht

Denn eine Bestimmung wie jene des Gegenvorschlages, welche ein Unternehmen von auf inter-
nationalen Standards beruhenden und in der nationalen Rechtsordnung gesetzlich umgesetzten
Sorgfalts- und Berichtspflichten befreit, wenn es sich an eben diese international anerkannten

1873, Art. 5 und 6 e contrario. Der Hinweis in Art. 5 Abs. 3 auf das ILO-10E Child Labour Guidance Tool for Business, welches
der Begleitbericht zitiert, ist bei dieser Gesetzgebung als Grundlage fiir die Ausfiihrungsverordnung zur naheren Bestimmung der
Sorgfaltspflichten erwéhnt und nicht als Befreiungsmdglichkeit davon. Den Unternehmen die Freiheit zu geben, ihren
Sorgfaltspflichten durch die Beachtung gleichwertiger Leitlinien zu entsprechen, ist etwas anderes, als wie hier sie vollstandig
von dieser Pflicht und daruiber hinaus auch von der Berichterstattungspflicht zu entbinden; s. so ATAMER/WILLI, S. 696 (Fn. 103).
So eine Freiheit ist namentlich in Art. 964" Abs. 3 E-OR gegeben, doch werden die Unternehmen damit keineswegs von der
Berichterstattungspflicht entlastet. Vielmehr hat das Unternehmen ,,bei der Anwendung solcher Regelwerke ist sicherzustellen,
dass alle Vorgaben dieses Artikels [d.h. die gesetzlichen Berichterstattungspflichten nach neuOR] erfiillt sind.“ (s. neuArt. 964"
Abs. 3 OR). Dies in Anlehnung und ganz im Sinne der Richtlinie 2014/95/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom
22. Oktober 2014 zur Anderung der Richtlinie 2013/34/EU im Hinblick auf die Angabe nichtfinanzieller und die Diversitat
betreffender Informationen durch bestimmte grosse Unternehmen und Gruppen, Art. 19 Abs. 1 in fine und Erw. 9.
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Regeln halt, ist nicht nur ein Zirkelschluss und damit ein rechtsmethodisches Unding. Sie verfiigt
auch Uber das Potenzial, die gesetzliche Regelung zu unterlaufen.

Fuhren wir uns eine solche Regelung rechtspraktisch vor Augen: Ein Unternehmen hat entweder
die gesetzlich vorgeschriebene Sorgfalt mit zugehorigem Pflichtenheft zu erfullen und
offentlich dariiber Bericht zu erstatten, wie es diese Pflichten erfullt (s. neu Art. 9645 und
Art. 964%PU®s OR). Oder aber es kann sich damit begniigen, eines der im vorstehenden
Begleitbericht erwahnten, international anerkannten Regelwerke in einem Bericht zu nennen, um
sich so von der gesetzlichen Sorgfalts- und Berichterstattungspflicht zu befreien (s. neuArt.
9p4aunavies Ahs 4 OR i.V.m. Art. 6 Abs. 2 VE-VSoTr). Es ist unschwer erkennbar, welche Option
fur das Unternehmen die einfachere ist, um sich ,,compliant” zu verhalten. Durch dieses ,,Opt out*
steht aber die ganze Gesetzgebung, d.h. das im Landesrecht rechtsverbindlich umgesetzte
Pflichtenprogramm verbunden mit einer 6ffentlichen Berichterstattung tiber die Erfullung dieser
Pflichten zur unternehmerischen Disposition. Damit beraubt sich die Regelung ihres eigentlichen
Sinns, ndmlich ihrer Gesetzeskraft.

Kritik in der Lehre

Die Kritik in der Doktrin fallt entsprechend scharf aus. WEBER halt dazu fest: ,,Angesichts [des]
Wortlauts von [neuArt. 9643Uinauies Aps 4 OR] scheint ein gesetzgeberischer Zirkelschluss bzw.
maoglicherweise eine Vermischung von Sorgfaltspflichten und Berichterstattung vorzuliegen;
diese Problematik bedarf in der bevorstehenden Verordnung dringend einer Klarstellung.*8

ATAMER/WILLI ist mit ihrer Kritik zu Recht noch klarer: ,,Unternehmen die Freiheit zu geben,
ihren Sorgfaltspflichten durch die Beachtung gleichwertiger Leitlinien zu entsprechen, ist etwas
anderes, als sie vollstandig von dieser Pflicht und dariiber hinaus auch von der Bericht-
erstattungspflicht zu entbinden. Ziel dieser Pflichten ist gerade, die verfolgten Konzepte mittels
Offenlegung dem Markt zuganglich zu machen. Dadurch soll den Konsumenten eine bewusste
Entscheidung zwischen den Produkten und Dienstleistungen der betroffenen Unternehmen
ermdglicht werden. Deswegen ist zu hoffen, dass der Bundesrat keine Pflichtentbindung dieser
Form vornimmt.*18°

Verordnungsentwurf fithrt zur Verstirkung des gesetzlichen Konstruktionsfehlers

Der Verordnungsentwurf hat diese Erwartung nun mehr als enttduscht. Er verstarkt den
Konstruktionsfehler des Gesetzes durch eine Regelung, welche

> bei den internationalen Regelwerken einen ,a-la-Carte“-Ansatz wahlt, d.h. den Unter-
nehmen verschiedene Instrumente zur freien Wahl tberlasst,

» diese Regelwerke gar statisch, d.h. ohne dynamische Anpassung an Neuerungen versteht

» und das Unternehmen selbst von der minimalen Pflicht befreit, 6ffentlich dariiber zu
berichten, wie es die internationalen Regelwerke umsetzt.

Zu diesen Kritikpunkten in erwahnter Chronologie wie folgt:

188 WEBER, Rz. 12.
189 ATAMER/WILLI, S. 696 f.

69


https://www.parlament.ch/centers/documents/de/bericht-kinderarbeit-bj-2019-11-19-d.pdf

3.2.1.4.3 Erstes Verordnungsdefizit — ,,a-la-Carte*-Ansatz statt kumulative
Beriicksichtigung einschlégiger Regelwerke

A) Verordnungsentwurf

8 Art. 6 VE-VSoTr lautet fiir die anwendbaren Regelwerke wie folgt:

! Ein Unternehmen ist von den Sorgfalts- und Berichterstattungspflichten gemass Artikel
9649naues Ahsatz 4 OR befreit, wenn es sich an die Regelwerke gemdss den Buchstaben a
und b halt sowie die Voraussetzungen in Absatz 2 erfullt:

a. im Bereich Mineralien und Metalle:

1. den OECD-Leitfaden vom April 2016 fur die Erfullung der Sorgfaltspflicht zur Férderung
verantwortungsvoller Lieferketten fiir Minerale aus Konflikt- und Hochrisikogebieten
(OECD-Leitfaden fur Konfliktmineralien), einschliesslich aller Anhange und Erganzungen,
oder

2. die Verordnung (EU) 2017/821,

b. im Bereich Kinderarbeit:

1. die ILO-Ubereinkommen Nrn. 138 und 182 sowie

2. eines der beiden folgenden Regelwerke:
das ILO-IOE Child Labour Guidance Tool for Business vom 15. Dezember 2015 (ILO-
IOE Child Labour Guidance Tool)
den OECD-Leitfaden vom 30. Mai 2018 fur die Erfullung der Sorgfaltspflicht fir
verantwortungsvolles unternehmerisches Handeln.

& Der VE-erlduternde Bericht macht in Bestatigung dieses Wortlauts deutlich: Sowohl im
Bereich der Konfliktmineralien als auch der Kinderarbeit handelt es sich um fiir die Unternehmen
»alternativ anwendbare Regelwerke (S. 14 1.).

B) Beurteilung

Widerspruch zum eigenen Verstindnis dieser Regelwerke

Eine solcher ,,a-la-Carte**-Ansatz, der den Unternehmen verschiedene Instrumente zur freien Wahl
uberlésst, steht nicht im Einklang mit den internationalen Vorgaben und insb. dem eigenen
Verstandnis der hier zur Auswahl gestellten Regelwerke. Diese sind je als Bestandteile eines
umfassenden Referenzranmens sich gegenseitig erganzender Leitlinien zu verstehen.!%
Beispielhaft dafur stehen flr die Konkretisierung der Risikomanagementpflichten die Verweise in
der zitierten EU-Verordnung fur Konfliktmineralien auf die weiteren einschldgigen Regelwerke
(Art. 5 Abs. 1 Bst. a). Besonders umfassend und explizit dazu ist auch der Richtlinienvorschlag
gemdss Entschliessung des Europdischen Parlaments: Dieser erklart seine umfassenden
Einzelnachweise!® zum internationalen Referenzrahmen an einschlégiger Stelle u.a. damit, dass
es ,,im Einklang mit dem Grundsatz der VVerhaltnismaRigkeit wichtig ist, bestehende Instrumente
und Rahmenbedingungen so weit wie moglich miteinander in Einklang zu bringen.“19?

190 \/gl. besonders pragnant z.B. OECD-Leitfaden fiir die Erfiillung der Sorgfaltspflicht fiir verantwortungsvolles
unternehmerisches Handeln, S. 11. Als Grundrahmen zum Beispiel die verschiedenen Verweise in den OECD-L eitsétzen,
Vorwort (S. 3) sowie 1V./Ziff. 36 und 40.

191 A.a.0., Eingangserwagungen S. 2-5; sowie im Richtlinienvorschlag, Erw. 3, sowie im Konkreten Art. 9 Abs. 2 und Art. 14
Abs. 3.

192 Aa.0., Erw. 16 (S. 13).
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Kumulative statt alternative Anwendung

Normkonformes Verhalten der Unternehmen im Bereich der Menschenrechte erfordert folglich
eine verhaltnismassige, d.h. in gegenseitigem Einklang verstandene Anwendung der einschlagigen
Regelwerke. Diese Sichtweise ist Gibrigens keine Eigenheit des Themas Business & Human Rights.
In allen Rechtsgebieten, in denen Due Diligence eine Rolle spielt, ist fiir den gebotenen
Sorgfaltsmassstab unternehmerischen Handelns eine kumulative Berticksichtigung der relevanten
Regelwerke — in einer Kombination von Grundvorgaben und branchenspezifischen Standards —
vorausgesetzt, 1%

Der praktische Grund fir eine in dieser Art integrale Sichtweise ist bestechend einfach und kénnte
vom Reporting-Teil des Gegenvorschlags nicht besser zusammengefasst sein: ,,Die erwéhnten
Regelwerke decken unterschiedliche Aspekte in unterschiedlicher Tiefe ab. Unternehmen
miussen bei der Anwendung dieser Regelwerke sicherstellen, dass sie auf jeden Fall samtliche
Vorgaben von Artikel 964" E-OR erfiillen.“1%

Der bei der Sorgfaltspflicht vom Verordnungsentwurf gewahlte Ansatz selektiver Auswahl-
maoglichkeit einzelner Leitsétze, Leitfaden oder Tools 6ffnet dagegen Tur und Tor fir eine
beschrankte Sichtweise oder nennen wir es salopp einen Selbstbedienungsladen.

Dazu der folgende Praxistest: Die fur Kinderarbeit vom Verordnungsentwurf zur Auswahl
zitierten ILO-IOE Child Labour Guidance Tool for Business und OECD-Leitfaden fiir die
Erfillung der Sorgfaltspflicht fiir verantwortungsvolles unternehmerisches Handeln decken je
unterschiedliche Sorgfaltsaspekte in unterschiedlicher Tiefe ab: Letzterer ist ein praxisorientierter
und gleichzeitig umfassender Leitlinie zum Due-Diligence-Prozess und ist u.a. fur die relevanten
Geschaftsbeziehungen und zugehdrigen Massnahmen einschldgig. Spezifische Kindes-
schutzfragen behandelt er aber nicht.% Ersterer vertieft nun genau diesen Aspekt und erlautert
Sorgfaltsaspekte, denen Unternehmen von mit Kinderarbeit belasteten Wertschopfungsketten zu
genugen haben; so z.B. in einem ersten Schritt mit der Ermittlung von konkreten Tétigkeiten, die
haufig mit Risiken im Bereich der Kinderarbeit verbunden sind.!%® Beide Regelwerke erganzen
sich folglich.!®” Werden einem Unternehmen nun aber gemass Verordnungsentwurf beide
Instrumente zur alternativen Einhaltung zur Wahl gestellt, wird diese umfassende
Betrachtungsweise unterlaufen. Das Unternehmen wird damit auf mindestens einem Auge
betriebsblind. So stellt der Verordnungsentwurf dem Unternehmen frei, nur eines von mehreren
Regelwerken anzuwenden, obschon sich in sachgerechter Anwendung und nach eigenem
Verstandnis alle gegenseitig erganzen. In dieser Ausgestaltung kann der Gegenvorschlag im
Vergleich zum Status quo gar kontraproduktiv wirken.

Entsprechend Kklar lautet die Forderung:

C) Antrag

Hauptantrag: Art. 6 VE-VSoTr sei ersatzlos zu streichen. Dies aus den eingangs dieses Kapitels
erwéhnten Grinden, welche die Lehre mit ATAMER/WILLI zu Recht auf den Punkt bringt:
»unternehmen die Freiheit zu geben, ihren Sorgfaltspflichten durch die Beachtung gleichwertiger
Leitlinien zu entsprechen, ist etwas anderes, als sie vollstandig von dieser Pflicht und dariiber

193 Sei diese in der Rechnungslegung, in der Geldwascherei oder auch im Haftpflichtrecht. Fir zahlreiche Nachweise dieser
Selbstverstandlichkeit sei auf die einschlagigen Rechtsgebiete verwiesen. Fiir einen rechtsvergleichenden Ansatz s. auch bereits
SCHWEIZERISCHES INSTITUT FUR RECHTSVERGLEICHUNG, Gutachten iber gesetzliche Verpflichtungen zur Durchfiihrung einer
Sorgfaltsprifung beziiglich Menschenrechte und Umwelt bei Auslandsaktivitaten von Unternehmen und zur Berichterstattung
Uber getroffene Massnahmen, 2013, passim.

1943, neuArt. 964" Abs. 3 OR; dazu Begleitbericht, S. 16.

195 Aa.0., S. 10 ff.

1% A2.0,8S.5ff.

197 OECD-Leitfaden fiir die Erfiillung der Sorgfaltspflicht fiir verantwortungsvolles unternehmerisches Handeln, S. 11, explizit
zu diesem erganzenden Verstandnis.
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hinaus auch von der Berichterstattungspflicht zu entbinden. Ziel dieser Pflichten ist gerade,
die verfolgten Konzepte mittels Offenlegung dem Markt zuganglich zu machen. Dadurch soll den
Konsumenten eine bewusste Entscheidung zwischen den Produkten und Dienstleistungen der
betroffenen Unternehmen ermaoglicht werden. Deswegen ist zu hoffen, dass der Bundesrat keine
Pflichtentbindung dieser Form vornimmt.*198

Eventualantrag Anpassung Regelwerke Artikel 6

Art. 6 VE-VSOTT sei in einem absoluten Mindestkompendium* der vom Gegenvorschlag selbst
referenzierten Regelwerke (Stand jetzt)?® wie folgt anzupassen (die legistische Uberarbeitung
bleibt Aufgabe des Bundesamtes fir Justiz):

! Ein Unternehmen ist von den Sorgfalts- und Berichterstattungspflichten gemass Artikel
9649 Apsatz 4 OR befreit, wenn es sich an die Regelwerke geméss den Buchstaben a-c
hélt sowie die Voraussetzungen in Absatz 2 erfillt:

a. im Bereich Mineralien und Metalle sowie Kinderarbeit:

1. OECD Leitsétze fiir multinationale Unternehmen, 20112 und

2. OECD-Leitfaden vom 30. Mai 2018 fir die Erfullung der Sorgfaltspflicht fir
verantwortungsvolles unternehmerisches Handeln,[?% zudem

b. im Bereich Mineralien und Metalle:

1. den OECD-Leitfaden von 2019%! fur die Erfiillung der Sorgfaltspflicht zur Férderung
verantwortungsvoller Lieferketten fiir Minerale aus Konflikt- und Hochrisikogebieten
(OECD-Leitfaden fir Konfliktmineralien), einschliesslich aller Anh&nge und Ergénzungen,
und

2. die Verordnung (EU) 2017/821,

c. im Bereich Kinderarbeit:
1. die ILO-Ubereinkommen Nrn. 138 und 182%% sowie
2. die folgenden Regelwerke:
- das ILO-IOE Child Labour Guidance Tool for Business vom 15. Dezember 2015 und
- die OECD Practical actions for companies to identify and address the worst forms of
child labour in mineral supply chains, 2017.[2%%]

198 ATAMER/WILLI, S. 696 f.

199 Besser ware ein Anhang mit allenfalls weiteren einschlagigen Regelwerken.

200 Zur zusatzlich dynamischen Ausrichtung der Bestimmung vgl. die Forderungen im anschliessenden Kapitel.

201 Erklarung fur Erganzung: internationaler Grundrahmen, der u.a. auf den UNO-Leitprinzipien basiert; so von Gegenvorschlag
an verschiedenen Stellen selbst referenziert.

202 Erklarung fir Verschiebung: In dieser Art in separaten Bst. a vorziehen, weil als erster Basisleitfaden nicht nur fiir
Kinderarbeit, sondern ebenso fiir die Konfliktmineralien einschlégig.

203 Erklarung fir Anpassung: Die deutsche Fassung ist mit diesem Datum vermerkt (nur die englische mit 2016).

204 Zum mit diesen Referenzen zu eng gefassten Begriff der Kinderarbeit, s. unten. Sollte die dortige Forderung Gehér finden,
ware die Bestimmung hier entsprechend anzupassen.

205 Erklarung fur die Erganzung: In dem Materialien zum Gegenvorschlag mehrfach referenziert. Gerade in Erganzung zum
OECD-Leitfaden ist dieses Handbuch spezifisch fiir den Rohstoffbereich ganz zentral.
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3.2.1.4.4 Zweites Verordnungsdefizit — statische statt dynamischer Betrachtung
einschléagiger Regelwerke

A) Verordnungsentwurf

¢~ Der VE-erlauternde Bericht erklart zum einschlagigen Befreiungstatbestand Folgendes (S. 15):
»Bel samtlichen Verweisen auf die internationalen Regelwerke handelt es sich um sog.
"statische'" Verweise, d.h. es wird ausschliesslich auf die in der Verordnung angegebene Fassung
mit einem bestimmten Datum verwiesen; es sind also nicht "dynamische" Verweise, welche
jeweils die geltende Fassung der internationalen Regelwerke einschliesslich spéterer Anderungen
erfassen.”

B) Kritik — statische Betrachtung wird Dynamik internationaler Standards nicht
gerecht

In erneuten Widerspruch zu den internationalen Vorgaben begibt sich eine Verordnung, die
bewusst auf den ,statischen” Status quo abstellt, ohne mit der dynamischen Entwicklung der
internationalen Referenzen Schritt zu halten. So gilt in den Worten des Europdischen Parlaments:
,»Die Erflllung der Sorgfaltspflicht* ist ein ,fortlaufender und dynamischer Prozess* und keine
~formale Ubung“.?°® Die damit verbundene fortwahrende Entwicklung und Verfeinerung des
Sorgfaltsmassstabs ist besonders auch den in der Verordnung zitierten Regelwerken eigen. Zum
Beispiel stehen die OECD-Leitfaden fir die Erftllung der Sorgfaltspflicht zur Fdrderung
verantwortungsvoller Lieferketten fiir Minerale aus Konflikt- und Hochrisikogebieten schon in der
dritten Auflage und Vorbereitungsarbeiten fiir eine nachste Fassung laufen bereits. Und auch die
modellgebende EU-Verordnung fur Konfliktmineralien dirfte im Jahr 2023 bereits wieder
revidiert werden (vgl. Art. 17 Abs. 2). Wieso sollten sich Schweizer Unternehmen im Gegensatz
zu européischen Wirtschaftsakteur:innen nicht an die dynamische Entwicklung dieser VVorgaben
halten?2%” Eine Unterscheidung ware nach dem vom Bundesrat beschworenen Grundsatz gleich
langer Spiesse (,,level playing field“) nicht zu rechtfertigen.2%

C) Antrag

Antrag 13 dynamische Verweise auf neueste Regelwerke

Der VE-erlduternde Bericht (S. 15) hat nach dem Gesagten die Verweise auf die Regelwerke nicht
als ,,statisch* bezeichnen, sondern ganz im Gegenteil als ,,dynamisch®. Dies in knapper Form etwa
in folgenden Worten: ,,Die Unternehmen sollen sich in einer dynamischen Einhaltung der inter-
nationalen VVorgaben vergewissern, dass sie sich an die stets aktuell geltende Fassung der in der
Verordnung genannten und von ihnen angewandten Regelwerke halten®. Der Bundesrat wiederum
wird die Verordnung nicht nur fur die jahrlichen Schwellenwerte bei Konfliktmineralien (dazu
oben), sondern auch fir die nach Art. 6 VE-VSoTr einschlédgigen Regelwerke periodisch, z.B.
jahrlich, anpassen missen. Es bietet sich an, in der Verordnung eine entsprechende Revisionsklau-
sel anzubringen und gleich wie fur die befreiten Einfuhrmengen von Konfliktmineralien auch fiir
die einschlagigen Regelwerke einen entsprechend Anhang mit deren jeweils aktuellsten Fassungen
zu erstellen.

206 Entschliessung des Europaischen Parlaments, Ziff. 13 (S. 13).

207 Symptomatisch fiir diese Eigenheit statischer Betrachtung zugunsten der Unternehmen ist die entsprechende Kenntnisnahme
von OseR/MATTLE (Homburger Insights).

208 \/gl. Abstimmungsunterlagen fiir Volksabstimmung vom 29. November 2020, S. 16 f.; VE-erlauternder Bericht, S. 29.
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3.2.1.4.5 Drittes Verordnungsdefizit — Selbstdeklaration statt Berichterstattung

A) Verordnungsentwurf

8 Art. 6 Abs. 2 VE-VSoTr sieht vor: ,,Das Unternehmen verfasst einen Bericht, in dem es das
international anerkannte Regelwerk nennt, und wendet dieses in seiner Gesamtheit an.*

¢~ Der VE-erlauternde Bericht erlautert diesen Passus wie folgt (S. 15): ,,Nach Absatz 2 muss der
Bericht des Unternehmens das gleichwertige Regelwerk oder gegebenenfalls die angewandte
Kombination der gleichwertigen Regelwerke nennen, auf welche es sich fiir die Berichterstattung
sttzt und es bzw. sie in seiner bzw. ihrer Gesamtheit auf alle Sorgfalt- und
Berichterstattungspflichten anwenden. Wenn das Unternehmen sich nach einem gleichwertigen
Regelwerk richtet, aber dessen Berichterstattungspflicht unterlasst, lebt die Berichterstat-
tungspflicht des OR gemass der vorliegenden Verordnung wieder auf. Das Unternehmen kann
somit wegen Unterlassung der Berichterstattungspflicht, wie sie das OR und die vorliegende
Verordnung vorsehen, nach Artikel 325" StGB gebiisst werden.

B) Beurteilung

Auch diese kryptisch anmutenden Erlauterungen vermégen das grosse Defizit von Art. 6 Abs. 2
VE-VSoTr nicht zu kaschieren, sondern bringen es in der wesentlichen Passage vielmehr umso
deutlicher zu Tage: Die Dokumentation des Unternehmens zum angewendeten Regelwerk verlangt
zum einen keine deklariert ,,6ffentliche” Berichterstattung. Zum anderen beschrankt sich der
Bericht explizit darauf, das ,,Regelwerk zu nennen® (d.h. auf das ,,Was") und umfasst nicht auch
die Art und Weise der Erflllung dieses Regelwerks (also das ,,Wie“). Von einer 6ffentlich
kommunizierten und begriindeten Berichterstattungs- und Sorgfaltspflicht, die im Fall ihres
Unterlassens sanktioniert wirde, kann damit entgegen dem VE-erlduternden Bericht keine Rede
sein.

Widerspruch zu internationalen Leitprinzipien

Damit sind die UNO-Leitprinzipien zur Berichterstattungspflicht missachtet. Diese verlangen,
dass die Berichterstattung regelmassig erfolgt, 6ffentlich gemacht wird und insbesondere auch das
»~Wie“ der Erflllung der Sorgfaltspflichten beschléagt (Prinzip 21). Zum letzten Aspekt stellt der
zugehorige Kommentar klar: ,,Die Berichterstattung sollte auf Themen und Indikatoren eingehen,
aus denen ersichtlich wird, wie Unternehmen nachteilige Auswirkungen auf die Menschenrechte
ermitteln und ihnen begegnen.*

Widerspruch zum eigenen Transparenzgedanken

Mit einer Nicht-Berichterstattung in der vorgeschlagenen Form ist nun selbst der eigene, dusserst
bescheidene Anspruch der Gesetzgebung unterlaufen, die Sorgfaltspflichten und Erfallungstran-
sparenz dem Markt zugénglich zu machen.?% Oder kurz gesagt: Die Benennung von Regelwerken
statt rechenschaftspflichtiger Sorgfaltspflicht ist nicht mehr als Selbstdeklaration ohne Trans-
parenz. Auch die deutliche Warnung der Lehre vor einer in dieser Art unhaltbaren Regelung?°
hat nicht dazu gefuhrt, dass der Verordnungsentwurf den Opt-out-Entscheid des Unternehmens
bei Anwendung internationaler Regelwerke zumindest mit einer echten Berichterstattungspflicht
verbunden hatte. Die Minimalforderung der Koalition geht nun genau dahin:

209 Oder in bestatigenden Worten der VVE-erlauternde Bericht (S. 15): ,,Vielmehr soll sich der vom Gesetzgeber angestrebte
Zielzustand ergeben aus einem kontinuierlichen Einwirken von Sorgfaltspflichten und Erfullungstransparenz auf das Spiel der
Marktkréfte. Sanktionierende Instanz dieses Systems bilden Verbraucherinnen und Verbraucher, Eigen- und
Fremdkapitalgeberinnen sowie die Akteure und Organisationen der Zivilgesellschaft.“ Dazu auch ATAMER/WILLI, S. 697.

210 ATAMER/WILLI, S. 696 f. und WEBER, Rz. 12.
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C) Antrag

Eventualantrag Berichterstattung zu Opt-out gemass Artikel 6

Auch dieser Antrag ist als Eventualantrag zum vorstehenden Hauptantrag zu verstehen, Art. 6 VE-
VSoTr ersatzlos zu streichen.

Art. 6 Abs. 2 VE-VSoTr sei eventualiter in seinen Grundzigen wie folgt anzupassen (die
legistische Uberarbeitung bleibt die Aufgabe des Bundesamtes fiir Justiz):

»~Wendet das Unternehmen die in Absatz 1 genannten international anerkannten Regelwerke
an, so veroffentlicht es in sinngemésser Anwendung von Artikel 964%P% OR einen ent-
sprechenden Bericht. Darin benennt es die Regelwerke und erklart, wie es diese in ihrer
Gesamtheit erfillt, einschlieflich der Risikobewertung und der einschlagigen Daten, Infor-
mationen und Methoden, die zu dieser Schlussfolgerung gefiihrt haben. Unterlasst es eine
entsprechende Berichterstattung*, dann fallt es unter die Regeln von Artikel 964%¢X¢ OR.“

[*Grundsatzlich miisste nicht nur an die unterlassene Berichterstattung, sondern auch an die inhaltliche
Verletzung der geméss den referenzierten Regelwerken selbst gesetzten Sorgfaltsanforderungen dieselbe
Rechtsfolge geknlpft werden. Weil aber an die Einhaltung bzw. Verletzung der Sorgfaltspflicht selbst nach
neuArt. 964%X OR weder eine inhaltliche Kontrolle noch eine selbstdndige Sanktionierung gekniipft ist, liefe

eine solche Regelung von vornherein ins Leere, weshalb die Koalition darauf verzichtet, diesen Tatbestand
regeln zu wollen.]

Inspirationsquellen fiir die legistische Uberarbeitung:

- UNO-Leitprinzipien (17/Kommentar)

- Entschliessung des Europédischen Parlaments (Art. 4 Abs. 3 Richtlinienvorschlag);

- Zudem gestiitzt auf die eigenen Ansétze: neuArt. 964%Pis OR (,Erfiillung der
Sorgfaltspflichten); neuArt. 964" Abs. 3 OR (,,dass alle Vorgaben dieses Artikel
erfillt sind“); Art. 6 Abs. 2 VE-VSoTr (,,Gesamtheit*)

3.2.1.5 Gesamtfazit — exzessive Befreiungen von der Sorgfalts- und
Berichterstattungspflicht

Die Bestimmung des Geltungsbereichs einer Regelung gehort zu den zentralen Zustandigkeiten
der Gesetzgebung. Diese Aufgabe hat das Parlament jedoch im Wesentlichen an den Bundesrat
delegiert und sich so im Vorfeld der Abstimmung zur Konzernverantwortungsinitiative einer
zentralen Verantwortung entzogen. Der Bundesrat legt diese an ihn delegierte Aufgabe nun in
einer Weise aus, welche einen exzessiv weiten Unternehmenskreis von der Sorgfalts- und
zugehorigen Berichterstattungspflicht befreit (vgl. Fn. zum fehlenden Ersatz des Reporting).?t
Dies entgegen dem Rechtsgrundsatz, Ausnahmen von der Regel eng auszugestalten. Und dies v.a.
auch entgegen den internationalen Vorgaben und den eigenen modellgebenden Regelwerken,
welche den Kreis der pflichtigen Unternehmen getreu dem risikobasierten Ansatz — wer Risiken
tragt, auch die gebotene Sorgfalt austiben muss — hinreichend umfassend erfasst.

211 Das Verhaltnis der Befreiung von der zur Sorgfaltspflicht gehdrigen, spezifischen Berichterstattungspflicht nach neuArt.
964%rties OR und dem generellen Reporting nach neuArt. 964®" OR lassen sowohl das Gesetz als auch die Verordnung ungeklart.
Selbst in der Lesart, dass das generelle Reporting auch bei einer Befreiung von der Sorgfaltspflicht und der zugehdrigen
Berichterstattungspflicht bestehen bliebe, vermag jenes generelle Reporting die Berichterstattungspflicht nach neuArt. 964septies
OR nicht zu ersetzen: Denn erstens verfolgt das Reporting einen comply-or-explain-Ansatz und entsprechend keine vorbehaltlose
Berichterstattungspflicht, zweitens umfasst das Reporting nach neuArt. 964" OR thematisch keine spezifischen
Sorgfaltspflichten und drittens beschrénkt sich das Reporting auf Grossunternehmen von 6ffentlichem Interesse ab 500
Vollzeitstellen und erstreckt sich nicht wie die Sorgfaltspflichten mit der zugehdrigen Berichterstattungspflicht auf Unternehmen
bereits u.a. ab 250 Vollzeitstellen (Kinderarbeit) bzw. ab bestimmten Einfuhr- und Bearbeitungsmengen (Konfliktmineralien).
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Dabei zeichnen sich die Befreiungstatbestande durch zwei Systemfehler aus, die mitunter auf das
Gesetz selbst zuriickzufuihren sind, mitunter aber durch den Verordnungsentwurf geschaffen oder
durch diesen jedenfalls akzentuiert werden:

Zum einen vermischen die VVorschriften Fragen, die eigentlich zur Sorgfaltspflicht gehtren, mit
jenen, die zu einer Befreiung davon fiihren sollen. Diese Vermischung ist v.a. dann folgenschwer,
wenn wie hier ein Unternehmen bei der Frage, ob es von der Sorgfalt entbunden ist, weit weniger
prifen muss, als es im Rahmen der international geforderten Sorgfaltsprifungspflicht eigentlich
prifen misste.

Zum anderen befreien die vom Bundesrat vorgeschlagenen Tatbestdnde nicht nur von der
Sorgfaltspflicht. Sie entbinden die Unternehmen auch von der Berichterstattungspflicht
dariiber, wieso ihre Befreiung denn gerechtfertigt sein soll. Eine solche VVerordnungsarbeit eroffnet
jedem Unternehmen die Mdglichkeit, zum Schluss zu gelangen, dass es keine Risiken tragt, um
sich so von der gesetzlichen Sorgfalt entziehen zu kénnen, ohne dass es zu den Griinden, die zu
diesem Schluss gefuhrt haben, 6ffentlich Rechenschaft abgeben zu miissen. Der bescheidene
Grundgedanke des Gegenvorschlags selbst wird so unterlaufen: Dieser besteht deklariert darin, die
Sorgfaltspflichten und Erfiillungstransparenz dem Markt zuganglich zu machen.

Diese nach Massgabe der menschenrechtlichen Unternehmensverantwortung schwer wiegenden
Systemfehler ziehen sich als roter Faden durch alle Ausschlusstatbestdnde. Sie nehmen dabei bei
der Kinderarbeit noch exzessivere Ziige an als bei den Konfliktmineralien.
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3.2.2 Mangelhaftes Sorgfaltsprifungspflichtenheft

3.2.2.1 Grundvorbehalt und genereller Antrag — systematischer Abgleich mit
aktuellsten internationalen Regelwerken in dynamischer Verweisung

Die Sorgfaltsprifungspflicht ist die ,,Raison d’étre* der ganzen Regelung zur Kinderarbeit und
den Konfliktmineralien. Auch wenn genau diese Daseinsberechtigung in zweierlei Hinsicht durch
das Gesetz und verstarkt noch durch die Verordnung grundlegend in Frage gestellt ist: zum einen
weil an die Sorgfaltspflicht selbst keine Sanktion geknUpft ist, die Mini-Strafnorm richtet sich nur
gegen die Berichterstattungspflicht (dazu im Eingangskapitel); zum anderen weil der Verord-
nungsentwurf in seiner ausufernden Gestaltung der Befreiungstatbestdande kaum mehr pflichtige
Unternehmen (brig lasst (dazu im vorstehenden Kapitel). Dennoch bleibt es zentral, dass die
Sorgfaltspflichten, die so erstmals Eingang in die Schweizer Gesetzgebung finden, auch wirklich
im Einklang mit den internationalen VVorgaben formuliert sind. Diese wichtige Aufgabe hat das
Gesetz in seinem sparlichen neuArt. 964%X1® OR gestiitzt auf die kurz gehaltenen Grundsétze zum
»~Managementsystem* und zur ,,Lieferkettenpolitik nun im Wesentlichen an die Verordnung
delegiert. VVon den staatsrechtlichen Bedenken gegeniber diesem Vorgehen war weiter oben die
Rede.

Bei der Ausgestaltung der Sorgfaltspflichten im Verordnungsentwurf fallen im Lichte der
internationalen VVorgaben vorab vier grosse Defizite auf:

- Erstens ist das Sorgfaltspflichtenheft in zentralen Punkten unvollstéindig.

- Zweitens widerspricht es in wichtigen Fragen den internationalen VVorgaben.

- Drittens prasentieren sich die Sorgfaltspflichten in der Verordnung statisch, d.h. nur mit
sparlichen expliziten Verweisungen auf die sich fortlaufend entwickelnden internationalen
Regelwerke.

- Viertens lassen sich die Vorschriften von Regelwerken inspirieren, die von ihrem reduzierten
Ansatz her international bereits wieder iiberholt sind.

Die so festgestellten Defizite und entsprechenden Forderungen fallen in dieser Reihenfolge
zunehmend kategorisch aus. Mit Letzteren ist deshalb zu beginnen.

Erster Antrag: Due-Diligence-Prozess iiber die Wertschopfungskette hinweg statt ver-
kiirzter Lieferkettenpolitik

Der Verordnungsentwurf hat sich zur Konkretisierung der Sorgfaltspflichten im Wesentlichen an
die EU-Verordnung fir Konfliktmineralien angelehnt. Der dort festgeschriebene Ansatz einer
Lieferkettenpolitik mag fir den spezifischen Bereich der Konfliktmineralien (noch) seine
Berechtigung haben. Er ist aber in seinem verkirzten Ansatz als transitorische Eigenart zu
erachten, die im Jahr 2023 bereits wieder tberarbeitet werden durfte. Umso unpassender erscheint
das im Verordnungsentwurf vollzogene Copy & Paste jener Sorgfaltsanforderungen auf den
Bereich der Kinderarbeit. Der aktuellste gemeinsame Nenner eines umfassenden Pflichtenhefts,
das sich auf die UNO-Leitprinzipien wie die OECD-Leitsétze stiitzt, ist dagegen der Richtlinien-
vorschlag der Européischen Union vom 10. Mérz 2021.

Antrag 14 Verweis auf Richtlinienvorschlag gemass EU-Parlament

Entsprechend lautet die Forderung, sich zumindest fur die Kinderarbeit nicht auf die EU-
Verordnung fur Konfliktmineralien zu berufen, sondern vielmehr auf den Richtlinienvorschlag zur
Sorgfaltspflicht von Unternehmen gemass Entschliessung des Europdischen Parlaments; dort
insbesondere auf die Artikel 4-10. Diese Bestimmungen werden bei der anschliessenden
Einzelkritik denn auch immer wieder beigezogen.
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Zweiter Antrag: Vermehrte Verweisungen auf die modellgebenden Regelwerke

Der Verordnungsentwurf enthalt zwar gewisse Verweisungen auf referenzierte Regelwerke, sei es
auf den OECD-Leitfaden fir die Erfillung der Sorgfaltspflicht zur Férderung verant-
wortungsvoller Lieferketten fiir Minerale aus Konflikt- und Hochrisikogebieten oder auf das ILO-
IOE Child Labour Guidance Tool for Business. Diese Beziige fallen aber nach Ansicht der
Koalition zu spérlich aus, vergleicht man dies mit der modellgebenden EU-Verordnung fur
Konfliktmineralien, die auf den erwéhnten OECD-Leitfaden haufiger verweist, sowie mit dem
NL/Sorgfaltsgesetz zur Kinderarbeit, das zur Konkretisierung der Pflichten auf VVerordnungsebene
die erwahnte ILO Guidance kurzerhand als erste Richtschnur erklirt.?!? Ein solches Vorgehen
machte mit ATAMER/WILLI Sinn, entspricht es doch dem bewdahrten Zusammenspiel von
internationalem und nationalem Recht, von den Staaten verabschiedetes internationale Soft Law
zu nationalem Hard Law erstarken zu lassen.?'® Durch eine engere und dynamische Anbindung
von nationalem an internationales Recht wéare auch dem vom Gegenvorschlag viel beschworenen
»Level Playing Field” Genlige getan, wirden die Wirtschaftsakteure so doch international
maoglichst gleich behandelt. Fir die Sache selbst ist ein anderer Aspekt aber noch wichtiger: Fir
eine genugend vorausschauende (und nicht ruckblickende) Sorgfaltspflicht mit zugehdriger
Berichterstattung sind international abgestutzte und hinreichend hohe Sorgfaltsanforderungen mit
einem klaren Pflichtenheft matchentscheidend.?*

Antrag 15 Verweise auf einschlagige Regelwerke einbauen

Entsprechend lautet die Forderung an die Verordnung, vermehrt und dynamisch (dies verbunden
mit einem Follow-up-Verfahren) auf die einschldgigen Regelwerke zu verweisen.

Demnach lauten die beiden Grundantrage auf ,,Kassation®, d.h. Riickweisung des Verordnungs-
entwurfs zur grundlegenden Uberarbeitung im Sinne der vorstehenden Erwégungen.

Dies gesagt, bleibt mit WEBER gleichzeitig das Anliegen jeder Rechtsetzung hochzuhalten, zu-
mindest die Grundsédtze der Sorgfaltsanforderungen selbsterklérend in der Verordnung fest-
zuschreiben und nicht ausschliesslich mit Verweisen zu arbeiten.?!® In diesem Sinne seien in der
Folge die Kritik an den zentralen Defiziten,

- die Unvolistandigkeit des Verordnungsentwurfs sowie
- der teilweise Widerspruch zu internationalen VVorgaben,

mit konkreten VVorschlagen am Verordnungstext oder den Erlauterungen verbunden. Diese Einzel-
kritik muss, um nicht auszuufern, in Stlick weit summarisch bleiben. Die Kritikpunkte betreffen
entweder je die Kinderarbeit oder Konfliktmineralien oder zum Teil auch beide Bereiche.

212 Wet zorgplicht kinderarbeid (WZK), Art. 5 Abs. 3.

213 S, ATAMER/WILLI, S. 695.

214 S0 sinngemiss fiir die CSR-Berichterstattung auch HELLER/WENK, S. 65.
215 vgl. WEBER, Rz. 29 i.V.m. 14/15.
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3.2.2.2 Einzelne Kritikpunkte am bestehenden Ansatz — eine Auswabhl

3.2.2.2.1 Unvollstandiger Gegenstand der Sorgfaltspriifung — keine rechtsetzende
Definition bei zu engem Verstandnis der ,,Kinderarbeit*

Dieses Kapitel betrifft die wichtige Frage, welche materiellen Massstdbe Gegenstand der
Sorgfaltspflicht sind, d.h. konkret was unter Kinderarbeit zu verstehen ist.

A) Gesetz und Verordnung

8 Weder das Gesetz noch die Verordnung definieren, was Kinderarbeit ist.

¢~ Der VE-erlauternde Bericht hat den Versuch unternommen, genauer zu umschreiben, was
unter Kinderarbeit zu verstehen sein soll (S. 9 f.).

B) Beurteilung

Klarzustellen, was unter (missbrauchlicher) ,,Kinderarbeit* zu verstehen ist, dient den Betroffenen
wie pflichtigen Unternehmen und hat entsprechende Signalwirkung. Dieser Begriff gehort
entsprechend in den Verordnungstext. Die Erlduterungen sind der falsche Ort fur die Definition
eines derart zentralen Tatbestandes. Zudem sind die dortigen Ausfiihrungen zum einen nur schwer
lesbar, zum anderen legen sie ,,die Prioritat“?'® verkiirzend ,,auf die schlimmsten Formen von
Kinderarbeit“, statt einem umfassenderen Verstandnis mit weiteren Facetten von Kinderarbeit zu
folgen. Denn wie der VE-erlduternde Bericht selbst zu Recht festhélt: ,,Kinderarbeit kann viele
verschiedene Formen annehmen.*?!” U.a. ist etwa im Verordnungstext selbst klarzustellen, dass
die Arbeit unter 15 Jahren nach ILO-Ubereinkommen Nr. 138 in jedem Fall verboten ist.

Ein integrales Verstdndnis von Kinderarbeit ist vorliegend umso gerechtfertigter, als die
Regulierung letztlich eine Corporate-Social-Responsibility-Vorlage ohne Biss ist und keinerlei
Accountability, d.h. griffige Sanktionierung kennt (dazu weiter oben). Nach dem deklarierten
Grundgedanken der Vorlage geht es lediglich um ein ,kontinuierliche[s] Einwirken von
Sorgfaltspflichten und Erfillungstransparenz auf das Spiel der Marktkrafte. Sanktionierende
Instanz dieses Systems bilden Verbraucherinnen und Verbraucher, Eigen- und Fremdkapital-
geberinnen sowie die Akteure und Organisationen der Zivilgesellschaft.” Bei diesem &dusserst
niederschwelligen Regulierungsanspruch ohne Rechtsfolgen scheint jede unnotige Einschrankung
auf der Tatbestandsseite, d.h. beim Begriff der Kinderarbeit von vornherein unverhéltnismassig.

216 \/E-erlauternder Bericht, S. 9.
27 Aa.0,S. 9.
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C) Antrag — volkerrechtskonforme Definition von Kinderarbeit

Antrag 16 Definition Kinderarbeit im Einklang mit den vélkerrechtlichen Vorgaben

Der Begriff ,,Kinderarbeit* gehort unbedingt in den Rang der Begriffsdefinitionen von Art. 1
VSoTr. Dies gestitzt auf

- die einschlagigen ILO-Ubereinkommen Nr. 138 und 182

- sowie im integralen Verstandnis von Kinderarbeit mit einem Ingress gestitzt auf Art. 32
Abs. 1 der Kinderrechtskonvention und den von vom Gegenvorschlag selbst referenzierten
ILO-IOE Child Labour Guidance Tool for Business (S. 14) sowie

- in Anlehnung an § 5 DE/LkSG?!8

mit folgendem Wortlaut (z.B. als Art. 1 Bst. g VSoTr):

»Kinderarbeit: Kinder sind vor wirtschaftlicher Ausbeutung geschiitzt. Sie dirfen nicht zu
einer Arbeit herangezogen zu werden, die Gefahren mit sich bringen, die Erziehung des
Kindes behindern oder die Gesundheit des Kindes oder seine korperliche, geistige, seelische,
sittliche oder soziale Entwicklung schadigen konnte.?!° Dabei gilt insbesondere:

1. Das Mindestalter fur Arbeit darf nicht unter dem Alter, in dem die Schulpflicht endet,
und auf keinen Fall unter 15 Jahren liegen. Bei Arbeit, die wegen ihrer Art oder der
Verhaltnisse, unter denen sie verrichtet wird, voraussichtlich fur das Leben, die
Gesundheit oder die Sittlichkeit der Jugendlichen geféhrlich ist, darf das Mindestalter
nicht unter 18 Jahren liegen.?

2. Das Verbot der schlimmsten Formen der Kinderarbeit umfasst:

a. alle Formen der Sklaverei oder alle sklavereidhnlichen Praktiken, wie den Verkauf
von Kindern und den Kinderhandel, Schuldknechtschaft und Leibeigenschaft sowie
Zwangs- oder Pflichtarbeit, einschlieBlich der Zwangs- oder Pflichtrekrutierung von
Kindern fur den Einsatz in bewaffneten Konflikten;

b. das Heranziehen, Vermitteln oder Anbieten eines Kindes zur Prostitution, zur Her-
stellung von Pornographie oder zu pornographischen Darbietungen;

c. das Heranziehen, Vermitteln oder Anbieten eines Kindes zu unerlaubten Tatigkeiten,
insbesondere zur Gewinnung von und zum Handel mit Drogen, wie diese in den
einschlagigen internationalen Ubereinkiinften definiert sind;

d. Arbeit, die ihrer Natur nach oder aufgrund der Umstande, unter denen sie verrichtet
wird, voraussichtlich fir die Gesundheit, die Sicherheit oder die Sittlichkeit von
Kindern schadlich ist.?2“

In diesem Sinne ist auch Art. 6 Abs. 1 Bst. b Ziff. 1 VE-VSoTr wie folgt anzupassen: ,,die- H-O-
Ubereinkemmen-Nr—138-und-182 die Ubereinkommen geméass dem Begriff der Kinderarbeit
nach Artikel 1 Buchstabe g*.

218 Referentenentwurf des Bundesministeriums flir Arbeit und Soziales, Gesetz tiber die unternehmerischen Sorgfaltspflichten in
Lieferketten vom 15. Februar 2021, als Ingress auch S. 17.

2195, Art. 32 Abs. 1 Kinderrechtskonvention (SR 0.107). Vgl. auch ILO-IOE Child Labour Guidance Tool for Business, S. 14.
20 Art, 2 Ziff. 3 und Art. 3 Ziff. 1 ILO-Ubereinkommen Nr. 138 (SR 0.822.723.8).

221 Art, 3 1LO-Ubereinkommen Nr. 182 (SR 0.822.728.2).
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3.2.2.2.2 Verkiirzte Reichweite der Sorgfaltspflicht zum Ersten — nur upstream,
kein downstream

Dieses Kapitel betrifft die Frage, ob sich die geregelte Sorgfaltspflicht nur upstream, d.h. auf die
vorgelagerten Produkte oder Dienstleistungen des Schweizer Unternehmens bezieht (so z.B. auf
den Ankauf von Produkten), oder ob sich die Pflicht auch auf dessen nachgelagerte Geschafts-
beziehungen, d.h. dessen Absatzmarkt (z.B. die Produkteabnehmenden) erstreckt.

A) Gesetz und Verordnung

8 Das Gesetz schweigt zu dieser Frage. Es spricht zwar an verschiedenen Stellen von der
»Lieferkette”, definiert aber nicht, was es darunter versteht.

&~ Und auch der Begleitbericht lasst diese Frage offen.??

8 der Verordnungsentwurf definiert die ,,Lieferkette” nun wie folgt (Art. 1 Bst. d VE-VSoTr):
»Prozess, der die eigene Geschaftstatigkeit und diejenige aller Wirtschaftsbeteiligten und Akteure
umfasst, die 1. moglicherweise aus Konflikt- und Hochrisikogebieten stammende Mineralien oder
Metalle in Gewahrsam haben und die an deren Verbringung, Aufbereitung und Verarbeitung im
Endprodukt beteiligt sind; 2. Produkte oder Dienstleistungen anbieten, bei denen ein begriindeter
Verdacht besteht, dass sie unter Einsatz von Kinderarbeit hergestellt oder erbracht wurden®.

B) Beurteilung

Die ,Lieferkette* (supply chain) bezeichnet gemeinhin das Netzwerk von Organisationen, die tber
vor- und nachgelagerte Verbindungen an den verschiedenen Prozessen und Tatigkeiten der
Wertschopfung in Form von Produkten und Dienstleistungen fur den:die Endkund:innen beteiligt
sind.??® Die Lieferkette beriicksichtigt somit ein Unternehmen, dessen Zuliefererfirmen, die
Zuliefererfirmen der Zulieferer usw. sowie dessen Kundschaft, die Kundschaft der Kund:innen
usw. Zu beachten ist dabei, dass auch der:die Endkund:in Teil der Lieferkette ist. Weil der Begriff
der Lieferkette insoweit je l&nger je mehr irrefiihrend erscheint, deckt er doch entgegen intuitiver
Lesart nicht nur die Lieferant:innen- sondern auch die Kund:innenseite ab,??* ist im modernen
Verstandnis von Business & Human Rights immer mehr auch von der ,,Wertschdpfungskette* die
Rede.??

Die Begrifflichkeit soll damit nicht dartiber hinwegtéauschen: Im korrekt umfassenden Verstandnis
bezieht sich die Lieferkette nicht nur auf die einem Unternehmen vorgelagerten Stufen (d.h. die
Zulieferer etc.), sondern auch die nachgelagerten Stufen (d.h. die Kund:innen).

Denn die internationalen Vorgaben sind insoweit klar und verlangen ein umfassendes
Verstandnis (s. dazu u.a. den vom Gegenvorschlag selbst referenzierten OECD-Leitfaden fur die
Erfillung der Sorgfaltspflicht fiir verantwortungsvolles unternehmerisches Handeln, S. 10):
Demnach betreffen die durch die menschenrechtliche Due Diligence abgedeckten Beziehungen
»alle Arten von Geschaftsbeziehungen des Unternehmens — Lieferanten, Franchisenehmer,
Lizenznehmer, Klienten, Auftragnehmer, Kunden, Gutachter, Finanz-, Rechts- und andere Berater

222 Auch die Erlauterungen a.a.O., S. 18 unter dem Titel ,,Lieferkette®, welche im Ansatz nur die Konfliktmineralien
thematisieren und Uber die Kinderarbeit kein Wort verlieren, sind insoweit nicht aufschlussreich.

223 Die allgemein gelaufige Definition im englischen Original: ,the network of organizations that are involved, through upstream
and downstream linkages, in the different processes and activities that produce value in the form of products and services in the
hands of the ultimate consumer.“ MARTIN CHRISTOPHER, Logistics and Supply Chain Management — Strategies for Reducing
Cost and Improving Service, 2" Ed., London 1998, S. 15; so rezipiert in Wikipedia.

224 In dieser kritischen Wiirdigung auch Wikipedia, mit Nachweisen.

225 Beispielhaft dafir steht der aktuellste gemeinsame Nenner im Richtlinienvorschlag (Art. 3 Abs. 5) gemass Entschliessung des
Européischen Parlaments.
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sowie alle weiteren staatlichen und nichtstaatlichen Rechtstrager, die mit Geschaftstatigkeiten,
Produkten oder Dienstleistungen des Unternehmens in Verbindung stehen.*?2

Genau von diesem Verstandnis scheint sich der Verordnungsentwurf nun aber zumindest in Bezug
auf die Kinderarbeit verabschiedet zu haben. Mit dem Passus ,,Produkte oder Dienstleistungen
anbieten” scheint geméss Wortlaut nur die Upstream-Seite abgedeckt, d.h. das Angebot von
Produkten oder Dienstleistungen (oder eben die Zulieferung) an Schweizer Unternehmen und
nicht auch der Erhalt von Produkten oder Dienstleistungen von Schweizer Unternehmen, in
dessen Zuge Kinderarbeit stattfindet.

In der Empirie wird der grossere Teil der Kinderarbeit in der Tat in den aus Sicht der Schweizer
Wirtschaft vorgelagerten Stufen stattfinden. Es ist aber durchaus denkbar, dass auch im Absatz-
markt Kinderarbeit vorkommt, z.B. wenn ein Schweizer Agrokonzern Pestizide absetzt, die auf
Plantagen eingesetzt werden und dort bei Kindern bei der Ausubung ihrer Feldarbeit zu
Gesundheitsschadigungen fuhrt. Weitere Beispiele wéaren ohne weiteres skalierbar.

Damit auch solche Sachverhalte erfasst sind, bedarf es der erwahnt volkerrechtskonformen Um-
formulierung des Begriffs der ,,Lieferkette” in der Verordnung:

C) Antrag

Antrag 17 Definition Lieferkette bezogen auf alle Geschéaftsbeziehungen geméass UNGP

Art. 1 Bst. d VE-VSoTr ist in Anlehnung an die einhellige Definition des Richtlinienvorschlags
(Art. 3 Abs. 5) gemaéss Entschliessung des Européischen Parlaments wie folgt zu definieren:

»Lieferkette: Alle Tatigkeiten, Geschafte, Geschéftsbeziehungen und Investitionsketten eines
Unternehmens, einschlieBlich Einrichtungen, mit denen das Unternehmen direkt oder
indirekt in einer vor- oder nachgelagerten Geschiftsbeziehung steht und die entweder

a. Produkte, Teile von Produkten oder Dienstleistungen bereitstellen, die zu den
eigenen Produkten oder Dienstleistungen des Unternehmens beitragen, oder

b. Produkte oder Dienstleistungen von dem Unternehmen erhalten;* [Hervorhebungen
nur flr den informativen Gebrauch]

Mit einer solchen Definition, die gleichermassen fur die Konfliktmineralien wie Kinderarbeit
klarend wirkt, ist auch eine Losung fiir die Problematik des nachsten Kapitels eingeldutet.

226 \/gl. auch in die dem OECD-Leitfaden zugrunde liegenden OECD-L eitsatze (1V./Ziff. 43): ,,Geschaftsheziehungen eines
Unternehmens umfassen die Beziehungen zu Geschaftspartnern, Unternehmensteilen in seiner Zulieferkette und allen anderen
nichtstaatlichen oder staatlichen Stellen, die mit seiner Geschéftstatigkeit, seinen Produkten oder Dienstleistungen unmittelbar
verbunden sind.*
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3.2.2.2.3 Missverstandliche Reichweite der Sorgfaltspriifung zum Zweiten —
Klarung zugunsten einer hinreichenden Reichweite bei mehrstufigen
Wertschopfungsketten

Dieses Kapitel beschlagt die wichtige Frage, wie weit gemass der vorliegenden Regelung die
Sorgfaltspflicht in mehrstufigen Wertschépfungsketten reicht. Auch dieses Thema betrifft
gleichermassen Kinderarbeit und Konfliktmineralien.

A) Gesetz und Verordnung

Weder 8 Gesetz noch der &~ zugehdrige Begleitbericht regeln diese Frage.

& Auch die Verordnung wie der VE-erlduternde Bericht bleiben dazu an einschlégiger Stelle
still. Nur verklausuliert lassen sich zu dieser eminent rechtspraktischen Frage der Reichweite der
Sorgfaltsprifung aus dem VE-erlauternden Bericht unterschiedliche und mitunter einschrankende
Aussage lesen. Dazu in der Folge.

B) Beurteilung

Es ist fur die im Einzelnen auszulibende Sorgfaltspflicht ganz zentral, wie weit die Riickverfolgung
im Falle einer mehrgliedrigen Wertschopfungskette vorzunehmen ist, d.h. ob die Auswirkungen
aller Beteiligten (d.h. aller Geschaftsbeziehungen) bis zum urspriinglichen Produzenten des Gutes
zu ermitteln und zu bewerten ist oder die Priifung beim ersten Glied (z.B. beim Grosshéndler)
enden darf. Mit Nachdruck fordert deshalb auch WEBER eine Klarung dieser Frage auf
Verordnungsebene.??’

Die Koalition kann diese Forderung nur bekréftigen. Die Antwort muss dabei klar sein: Die
Sorgfaltspflicht hat im Prinzip die ganze Wertschopfungskette, d.h. simtliche Geschiiftsbe-
ziehungen zu erfassen: Das bedeutet, dass in allen Geschaftsbeziehungen zu Produkt- oder
Dienstleistungsanbietern eine Due Diligence durchzufthren ist. Eine Prifungspflicht, welche sich
nur auf die erste Stufe (first tier) der Liefer- bzw. Wertschopfungskette erstreckt, wirde in der
Realitat bei weitem nicht ausreichen, da die Probleme oft v.a. in den untersten Stufen entstehen.
Kinderarbeit z.B. findet bildlich gesprochen hauptséchlich auf der Kaffeeplantage statt, sodass
eine Sorgfaltspflicht begrenzt auf die Stufe des Grosshandlers fiir gerésteten Kaffee keinen Sinn
machen wiirde.??

Die UNO-Leitprinzipien wie auch die vom Gegenvorschlag referenzierten OECD-Leitsatze
postulieren mit entsprechender Deutlichkeit: Die Sorgfaltsprifung reicht Gber das eigene Unter-
nehmen sowie den Konzern hinaus bis zu allen Geschéiftsbeziehungen entlang der Wert-
schopfungskette. Die Prifung beschrankt sich dabei allerdings auf Auswirkungen, die
unmittelbar mit der Geschaftstatigkeit, den Produkten oder den Dienstleistungen des Unter-
nehmens verbunden sind (directly linked). Von der Prifpflicht ausgeschlossen sind damit
Risiken, die keinen Bezug zur eigenen Geschaftstatigkeit haben. Zudem ist einschrankend ein
risikobasierter Ansatz vorgesehen: Verlangt ist eine angemessene Sorgfalt, ausgehend von den
schwersten Auswirkungen unternehmerischer Tétigkeit auf Mensch und Umwelt. Die
bedeutendsten Risiken konnen sich aus dem konkreten operativen Umfeld (z.B. politische
Spannungen mit gesellschaftlichen Konflikten) oder auch aus den Besonderheiten (z.B. dem

22T WEBER, Rz. 19 f. und 29.
228 \/gl. in diesem Sinne u.a. ATAMER/WILLI, KVI, S. 444; im Ergebnis auch WEBER, Rz. 20.
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Gefahrenpotenzial) der betreffenden Geschaftstatigkeiten, Produkte oder Dienstleistungen
ergeben.??

Oder wie es der VE-erlauternde Bericht im Zusammenhang mit dem System zur Ruick-
verfolgbarkeit der Lieferkette nach Art. 10 VE-VSoTr zumindest im Ansatz korrekt auf den Punkt
bringt: ,,Insbesondere bei komplexen Lieferketten ist ein risikobasierter Ansatz zu wéhlen, d.h. das
System und die Intensitat der Riickverfolgung der einzelnen Lieferketten sind je nach Risiken zu
priorisieren [...]. Je grosser die Risikogefahr fir Kinderarbeit ist, desto intensiver [...] ist die
Lieferkette zu priifen.*23

Das bedeutet nun aber: Bereits bei den Begriffsbestimmungen der Verordnung (Art. 1) ist
dieses grundlegende Verstindnis der zu priifenden Geschiftsbeziehungen zu kliren. Die so
erreichte Klarung beugt Problemen bei den einzelnen Regulierungsaspekten vor:

- So etwa zundchst bei der Problematik, wie weit die Prifung bei Unternehmen mir nur
»geringen Risiken zur Befreiung von der Sorgfaltspflicht (Art. 5 VE-VSoTr) reichen soll.
Die vom Verordnungsentwurf dort verankerte sog. Made-in-Prifung hatte wie oben erlautert
zur Folge, dass in den letzten Gliedern der Produzent:innen eines Gutes (so z.B. bei der
Gerbung des Leders fiir einen Schuh oder dem Abbau von Kakao fir die Schokolade) nichts
mehr an Verantwortung tbrig bliebe und die ganze Regelung damit weitgehend ins Leere liefe
(vgl. zum Ganzen und den einschldgigen Forderungen der Koalition weiter oben). Wirde nun
bereits bei der Begriffsbestimmung klar gemacht, dass grundsétzlich bis ins letzte Glied zu
prifen ist, allerdings nur im Zusammenhang mit dem eigenen Geschéaft sowie risikobasiert
und insoweit verhaltnismassig, dann hatte das dort aufgetauchte Problem von vornherein
vermieden werden kdnnen.

- Ebenso waren in einem zweiten Schritt ausgetbter Sorgfalt fir die im Ansatz volker-
rechtskonformen Aussagen zur Riickverfolgung der Lieferkette gemass Art. 9 bzw. Art. 10
VE-VSoTr mit den zu prifenden Geschéftsbeziehungen die tatbestandsméssige Grundlage
geschaffen (dazu oben und vertiefend weiter unten).

- Schliesslich koénnte mit einer terminologischen Kilarstellung der prifungsrelevanten
Geschéftsbeziehungen etwa auch die missverstindliche Formulierung der ,,Lieferkette*
zu den Konfliktmineralien geméss Art. 1 Bst. d VE-VSoTr vermieden werden. Diese
schrankt den Prifungsumfang némlich auf einen Prozess ein, ,der die eigene
Geschaftstatigkeit und diejenige aller Wirtschaftsbeteiligten und Akteure umfasst, die [...]
Mineralien oder Metalle in Gewahrsam haben [...].“ Die modellgebende EU-Verordnung fur
Konfliktmineralien verfolgt dagegen, wie auch ATAMER/WILLI feststellen,?! einen weit
umfangreicheren Definitionsansatz: Gemass Art. 2 lit. ¢ umfasst die Lieferkette ,,das System
der Aktivitadten, Organisationen, Akteure, Technologien, Informationen, Ressourcen und
Dienste, die an der Verbringung und Aufbereitung der Minerale von der Abbaustatte bis hin
zu ihrer Verarbeitung im Endprodukt beteiligt sind.* Zu einschréankend erscheint namentlich
der Begriff des ,,Gewahrsams“ an den Konfliktmineralien (Art. 1 Bst. d VE-VSoTr) —
verstanden als Besitz oder Eigentum.?®? Auch nicht physische Vorgéinge wie der fiir die
Rohstoffbranche eminent wichtige (Transit-)Handel auf eigene oder fremde Rechnung?®
missen von der vorliegenden Regelung erfasst sein und sind damit sorgfaltspflichtige
Geschaftsbeziehungen. Auch dieser Klarung dient der anschliessende Textvorschlag zur
hinreichend weit verstandenen Fassung der prifungsrelevanten Geschéaftsbeziehungen.

229 Zum Ganzen vgl. UNO-Leitprinzipien, Prinzip 13, 17 und 19 (je mit Kommentaren); OECD-Leitséatze (IV./Ziff. 43).
20 Aa.0,8S.23.

B1Aa.0.,S.697.

232 \/gl. VE-erlauternder Bericht, S. 8.

233 Dazu weiter oben in der Vernehmlassung.
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C) Antrag

Antrag 18 Definition Geschéaftsbeziehungen gemass internationalen Vorgaben

Art. 1 Bst. [x]®* VE-VSoTr ist in Anlehnung an die einhellige Definition des Richtlinien-
vorschlags (Art. 3 Abs. 2) geméss Entschliessung des Européischen Parlaments wie folgt zu
definieren:

,»,Geschaftsbeziehungen: Tochtergesellschaften und Geschéftsbeziehungen eines Unterneh-
mens entlang seiner Lieferkette, einschlieBlich Zulieferer und Unterauftragnehmer, die
direkt mit den Geschéften, Produkten oder Dienstleistungen des Unternehmens in Zusam-
menhang stehen;“ [Hervorhebungen nur fur den informativen Gebrauch]

3.2.2.2.4 Missverstandlicher Verpflichtungsgrad — ,,Bemuhenspflicht* statt
»,Handlungspflicht*

Auch dieser Titel betrifft einen weiteren grundlegenden Punkt der Sorgfaltspflicht. Die Frage ihres
Verpflichtungsgrades.

A) Gesetz und Verordnung

8 Das Gesetz unterscheidet in Sachen Verpflichtungsgrad zwischen der reinen Berichterstat-
tungspflicht (neuArt. 964" ff. OR) und einer fir Kinderarbeit und Konfliktmineralien dariiber
hinausgehenden Sorgfaltspflicht (neuArt. 964%¢Xs f, OR).?*® Die Sorgfaltspflicht selbst qualifiziert
es nicht weiter.

¢~ Der VE-erlauternde Bericht zum Verordnungsentwurf fuhrt nun zum Verpflichtungsgrad der
Sorgfaltspflicht die zusétzliche Qualifikation der sog. ,,Bemiihenspflicht* ein. Dies in folgenden
Worten (S. 15): ,,Bei den Sorgfaltspflichten, insbesondere der Ruckverfolgbarkeit der Lieferkette
und der Risikoermittlung, handelt es sich um Bemihens- und nicht um Erfolgspflichten. Die
Unternehmen missen die Sorgfaltspflichten einhalten und dartber berichten. Die Sorgfalts-
pflichten beinhalten demnach kein absolutes Verbot des Imports von Mineralien und Metallen aus
Konflikt- und Hochrisikogebieten bzw. von Produkten oder Dienstleistungen mit begrindetem
Verdacht auf Kinderarbeit. Vielmehr soll sich der vom Gesetzgeber angestrebte Zielzustand
ergeben aus einem kontinuierlichen Einwirken von Sorgfaltspflichten und Erfullungstransparenz
auf das Spiel der Marktkrafte.” In der Folge wiederholt der Bericht den Terminus der
»,Bemuhenspflicht“ an mehreren Stellen der einzelnen Sorgfaltspflichten (S. 21, 22 und 23).

234 Sinnvollerweise im Anschluss an den Begriff der Lieferkette geméass Art. 1 Bst. d VE-VSoTr.
235 Dass die Unterscheidung von der Sanktionen her betrachtet eine Scheinunterscheidung ist, weil die Verletzung der
Sorgfaltspflicht keine eigenstandige Rechtsfolge ausldst, davon war im Eingangsteil dieser Vernehmlassung die Rede.
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B) Beurteilung

Was ist von dieser Qualifikation der Sorgfaltspflicht als ,,Bemuhenspflicht” zu halten?

Zundchst einmal ist dieser Terminus dem schweizerischen Recht im einschldgigen Zusammenhang
von Due-Diligence-Prozessen und unternehmerischer Compliance fremd.?¢ Ublich ist hier in
unserer Rechtsordnung die ,,Handlungspflicht“ in Abgrenzung zur ,,Erfolgspflicht.2” Auch der
insoweit unbestrittene nationalratliche Gegenentwurf hat im vorliegenden Zusammenhang von
einer Handlungspflicht gesprochen.?®® Ebenso spricht das einschlagige DE/LKSG von
Handlungspflichten: , Es wird festgelegt, was Unternehmen tun missen, um ihren
menschenrechtlichen  Sorgfaltspflichten nachzukommen und wo die Grenzen ihrer
Handlungspflicht liegen. 2%

Auch die internationale Gemeinschaft verwendet in der Thematik von Business & Human Rights
analoge Terminologien. Sie unterscheidet zwischen “duty to act” (oder: obligation of means) und
“duty to succeed” (oder: obligation of result). Sie ordnet die hier einschldgige ,,mandatory Human
Rights Due Diligence (mHRDD)* grundsétzlich den Handlungs- und nicht den Erfolgspflichten
zu, wobei einzelne Stimmen in gewisser Hinsicht gar von einer Erfolgspflicht ausgehen.?*® Die
UNO-Leitprinzipien und OECD-Leitsdtze verlangen demnach als Mindeststandard, das
Verhaltnisméssige zu tun, um die tatsdchlichen und potenziellen Risiken zu ermitteln, den Eintritt
des Risikos moglichst zu vermeiden und widrigenfalls die nétige Abhilfe zu leisten (durch Mini-
mierung und Wiedergutmachung). Es geht um ein Handeln durch kontinuierliche Verbesserung
und nicht um Nullrisikotoleranz. Gemeint ist damit eine Handlungspflicht, in eine bestimmte
Richtung tatig zu werden. Im Ergebnis decken sich diese Aussagen mit jenen des VE-erlauternden
Berichts (S. 15) weitgehend.

Weshalb nun aber der Verordnungsentwurf zur Beschreibung dieser Pflichten, ob bewusst oder
unbewusst, auf den dafiir vorgesehenen Begriff der ,,Handlungspflicht” verzichtet, um stattdessen
von einer ,,Bemuhenspflicht” zu sprechen, ist nicht nachvollziehbar. Mit seiner Begriffskreation
erweckt er den Eindruck, also ob er zwischen der Berichterstattungspflicht und der
Handlungspflicht eine Zwischenkategorie abgeschwachter Verpflichtung schaffen und dort die
Sorgfaltspflicht einreihen wollte.?*! Entsprechend lautet die klarstellende Forderung:

236 Symptomatisch die Swisslex-Recherche unter dem Schlagwort ,,Bemiihenspflicht*: Der Begriff kommt gerade einmal in 3
Kommentaren, 3 Aufsatzen und 1 Buch vor; dies ganz vornehmlich im EU-Recht deutscher Lehre. Im schweizerischen Recht ist
der Begriff gerade mal an drei hier nicht einschlagigen Stellen zu finden: beim Agenturvertrag, im Zusammenhang mit der
Entstehung und dem Untergang von Kapitalgesellschaften sowie beim Prinzip des festen und geschiitzten Eigenkapital.

237 S0 etwa generell im Gesellschaftsrecht bei Organpflichten (z.B. jenen des Verwaltungsrates oder der Revisionsstelle) oder
auch bei spezifischen Compliance-Pflichten wie im Zusammenhang mit der Geldwéschereigesetzgebung (s. ebenso Swisslex-
Recherche).

238 RK-N-Bericht, S. 4.

239 A a.0., Begriindung, S. 2. So auch rezipiert von der deutschen Lehre bei ERIC WAGNER et al., Der Entwurf des
»Sorgfaltspflichtengesetzes [Lieferkettengesetzes]“, CB 2021 S. 92 f. Wenn in Deutschland etwas versteckt an anderer Stelle
(DE/ Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, S. 2) ebenso von Bemiihenspflicht die Rede ist, dann ist diese eigene deutsche
Begrifflichkeit klar synonym zur Handlungspflicht zu verstehen).

240 Mit Blick auf die regulatorischen Arbeiten in der EU: ROBERT MCCORQUODALE/MARTIIN SCHELTEMA, Core Elements of an
EU Reqgulation on Mandatory Human Rights and Environmental Due Diligence, 2020, S. 8. Aus Sicht der UNO-Leitprinzipien
wie auch fiir die spezifische Umsetzung in Frankreich: ANNA BECKERS, From Corporate Personality to Corporate Governance —
The Transformation of International Human Rights Protection in Corporate Governance Structures, 2020, S. 14. Aus Sicht der
UK: HM GoVvERNMENT, Good Business, Implementing the UN Guiding Principles on Business and Human Rights, Updated May
2016, S. 7.

241 1n hellhoriger Kenntnisnahme dieser ,,Bemiihenspflicht” aus dem Kreise Ziircher Wirtschaftskanzleien vgl. u.a. OSER/MATTLE
(Homburger Insights) mit der gleichzeitigen Betonung des Marktes als sanktionierende Instanz.
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https://lieferkettengesetz.de/wp-content/uploads/2021/03/2021-03-01_RefE-Sorgfaltspflichtengesetz.pdf
https://www.seco.admin.ch/seco/de/home/Aussenwirtschaftspolitik_Wirtschaftliche_Zusammenarbeit/Wirtschaftsbeziehungen/OECD-Guidelines.html
https://www.parlament.ch/centers/documents/de/bericht-rk-n-16-077-2018-05-18-d.pdf
https://media.business-humanrights.org/media/documents/14ee57e701ce397cd7886ade2f1ec8b8cd18d664.pdf
https://media.business-humanrights.org/media/documents/14ee57e701ce397cd7886ade2f1ec8b8cd18d664.pdf
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3573755
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3573755
https://www.homburger.ch/de/insights/umsetzung-der-neuen-sorgfalts-und-berichterstattungspflichten

C) Antrag

Antrag 19 Streichung Begriff ,,Bemuhenspflicht*

Auf den weder international noch national anschlussfahigen und bezilglich Verpflichtungsgrad
Zweifel erweckenden Begriff der ,,Bemuhenspflicht” sei zu verzichten. Stattdessen ist im VE-
erlauternden Bericht (S. 4, 15, 21, 22, 23) konsequent von der ,,Handlungspflicht* zu sprechen.
Sollte die Verordnungsgebung aus Griinden, die sich der Koalition entziehen, dennoch am Begriff
der Bemuhenspflicht festhalten wollen, wére in den Erlduterungen explizit klarzustellen, dass sich
dieser Begriff synonym zur Handlungspflicht versteht.

3.2.2.2.5 Vergleich des Sorgfaltsprogramms mit den internationalen VVorgaben —
mitunter unpassend, unvollstandig und abweichend

A) Generelle Einschitzung — auf Konfliktmineralien zugeschnitten, nicht aber auf
Kinderarbeit

Der Verordnungsentwurf hat sich zur Konkretisierung des Sorgfaltsprogramms nicht nur fur
Konfliktmineralien sondern auch fur die Kinderarbeit an die EU-Verordnung fir Konflikt-
mineralien angelehnt. Der dort festgeschriebene Ansatz einer Lieferkettenpolitik mag fur den
spezifischen Bereich der Konfliktmineralien (noch) seine Berechtigung haben. Er ist aber in
seinem verkilrzten Ansatz als transitorische Eigenart zu erachten, die im Jahr 2023 bereits wieder
uberarbeitet werden durfte. Umso unpassender erscheint das im Verordnungsentwurf vollzogene
Copy & Paste jener Sorgfaltsanforderungen auf den Bereich der Kinderarbeit. Der aktuellste
gemeinsame Nenner eines umfassenden Pflichtenhefts, das sich auf die UNO-Leitprinzipien wie
die OECD-Leitsatze stltzt, ist dagegen der Richtlinienvorschlag gemass Entschliessung des
Européaischen Parlaments vom 10. Marz 2021.
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https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32017R0821
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32017R0821
https://www.europarl.europa.eu/RegData/seance_pleniere/textes_adoptes/definitif/2021/03-10/0073/P9_TA(2021)0073_DE.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/seance_pleniere/textes_adoptes/definitif/2021/03-10/0073/P9_TA(2021)0073_DE.pdf

B) Abweichungen von den internationalen Vorgaben — eine Auswahl

In der Folge lassen sich in einer Auswahl die folgenden besonders deutlichen Abweichungen des verordneten Sorgfaltsprogramms von den
internationalen VVorgaben ausmachen. Diese werden mit Antrédgen zur Anpassung der Verordnung verbunden.

Verordnungsentwurf (VE-VSoTr) und
Erliduterung

Kommentare im Lichte internationaler
Vorgaben

Antrige

Fehlende
Veroffent-
lichung der
Grundsatz-
verpflichtung

8 Art. 7 Abs. 1 Bst. b bzw. Art. 8 Abs. 1
Bst. b VE-VSoTr lesen sich dazu wie
folgt: ,,[Das Unternehmen] teilt seinen
Lieferanten und der Offentlichkeit
aktuelle Informationen iiber die
Lieferkettenpolitik in
unmissverstandlicher Weise mit und
integriert seine Lieferkettenpolitik in die
Vertrédge mit den Lieferanten.

Ist die nun aber das dazu vorgelagerte
Bekenntnis zu einer bestimmten
Lieferkettenpolitik auch zur
verdffentlichen? Der Passus schafft dazu
keine Klarheit.

&~ Fir die Bekenntnis zu einer
bestimmten Lieferkettenpolitik sieht der
VE-erlauternde Bericht sodann
verkurzend und an missverstandlicher
Stelle vor (S. 19): ,,Dieses Bekenntnis in
der Lieferkettenpolitik ist sowohl [sic]
unternehmensintern zu dokumentieren.
Die Lieferkettenpolitik umfasst die
Unternehmensstrategie in Bezug auf
Lieferketten.*

Die menschenrechtliche
Grundsatzverpflichtung oder das
entsprechende Bekenntnis des
Unternehmens, wozu auch die
Lieferkettenpolitik gehort, ist nicht nur
unternehmensintern, sondern nach den UNO-
Leitprinzipien (Prinzip 16 Bst. d) insb. auch
unternehmensextern zu veroffentlichen.

Fur diesen wichtigen Aspekt sieht der
Verordnungsentwurf keine klarstellende
Veroffentlichungsklausel vor.

Die Publikation einer solchen Grundsatzver-
pflichtung hat nach FORSTMOSER die wichtige
Funktion des publik gemachten
Beurteilungsmassstabs, an dem sich das
Unternehmen gemessen haben will. Die
Transparenz daruber dient dem berechtigten
Vertrauen der direkt Betroffenen wie auch der
Zivilgesellschaft.?*? , Sanktionierender
Mechanismus soll nach dem Anspruch des
Gegenvorschlags ja die Erfullungstransparenz
sein.

Antrag 20 Verdffentlichung
Grundsatzverpflichtung

Anpassung von Art. 7 Abs. 1 Bst. b bzw. Art. 8
Abs. 1 Bst. b VE-VSoTr in folgendem Wortlaut
(vgl. auch EU-Verordnung fiir Konflikt-
mineralien):?43

»[Das Unternehmen] teilt seinen Lieferanten und
der Offentlichkeit das Bekenntnis zu seiner
Lieferkettenpolitik und aktuelle Informationen
zu deren Umsetzung

in unmissverstandlicher Weise mit und integriert
seine Lieferkettenpolitik in die Vertrdge mit den
Lieferanten.*

242 \/gl. PETER FORSTMOSER, Schutz der Menschenrechte — eine Pflicht fiir multinationale Unternehmen?, in: Angela Cavallo u.a. (Hrsg.), Liber amicorum fir Andreas Donatsch, Ziirich u.a. 2012, S.

710 f.

23 Aa.0., Art. 4 Bst. a (alternativ ist flr eine Anpassung auch jener Wortlaut denkbar).



https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32017R0821
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32017R0821

Fehlende Der Verordnungsentwurf sieht dazu weder | Die Zuweisung von Verantwortlichkeiten auf | Antrag 21 Festlegung Verantwortung
Festlegungs- | fur die Konfliktmineralien noch die hinreichend hoher Ebene ist ein essentielles innerhalb Unternehmensstrukturen
pflicht der Kinderarbeit eine Bestimmung vor. Element der Sorgfaltsprufungspflicht geméss Erainzuna eines Art. 12a VSoTr im Sinne der
Strukturen den UNO-Leitprinzipien (Prinzi[:2)4}9 Bst. a) EL?—Veror%Inunq fiir konfliktmineralien'z“ Das
und U e BE OECD-L(-altsatzen. Unternehmen strukturiert seine jeweiliges
Verantwort- ATAMER/WILLI?* sowie HELLER/WENK?* internes Managementsystem so, dass die
lichkeiten richten insoweit die Aufgabe an den Erfullung der Sorgfaltspflicht in der Lieferkette
innerhalb des Bundesrat, dazu Klarheit zu schaffen und die unterstiitzt wird, indem Mitglieder des
Unter- Verantwortung auf hinreichender hoher Ebene gehobenen Managements damit betraut werden,
nehmens in der Unternehmenshierarchie zu verorten den Prozess der Erfiillung der Sorgfaltspflicht in

(von der Ernennung eines dazu berufenen der Lieferkette zu tiberwachen.“

Compliance Officers bis hin zu dessen

Rapportierungspflicht zuhanden der

Geschéftsleitung und an den Verwaltungsrat).

Wird das Pflichtenheft nicht entsprechend in

das Unternehmen integriert, verkommt diese

Aufgabe wenn berhaupt (Kinderarbeit kennt

nicht einmal eine Revisionspflicht) zu einem

rein externen Revisionsgeschaft mit

Checklisten-Charakter (s. Art. 13 VE-VSoTr).

Damit werden die VVorgaben der

Sorgfaltsprifungspflicht als

unternehmensinterner, auf stete Verbesserung

gerichteter Prozess nicht gerecht.
Blankocheck | Konfliktmineralien: Ein Schweizer Unternehmen darf sich nicht Antrag 22 Keine Abwalzung der
zur § Art. 7 Abs. 2 Bst. d: durch ein reines Abdelegieren mittels Sorgfaltspflicht auf Zulieferbetriebe
gel;“:illlung In der Lieferkettenpolitik sind die \éerl'gragllcher ZUseneiLr s egeilioe Klarstellung im VE-erl4uternden Bericht, dass

genen . ulieferern oder sonstigen . )

Sorgfalts- Instrumente zu nennen, mit denen das Geschaftsbeziehungen der eigenen ol £8E A 710, 2 BEL 12 VB VRO et
pflicht auf Unternehmen mdgliche schadliche international verankerten Sorgfaltspflicht AlIEATEL, SO E) Gl EED 68 Kl Eia
Zulieferer Auswirkungen in seiner Lieferkette

244 Zu Letzteren gerade auch in der Konzernstruktur a.a.0., Kap. |, Ziff. 4; Kap. Il, Erlauterungen zu den allgemeinen Grundsétzen, Ziff. 9.

2455, 696.
246 S 65,
2473, Art. 4 Bst. c.

89



https://www.seco.admin.ch/seco/de/home/Aussenwirtschaftspolitik_Wirtschaftliche_Zusammenarbeit/Wirtschaftsbeziehungen/OECD-Guidelines.html
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32017R0821

ermittelt, bewertet, beseitigt und
verhindert. Dazu gehdren namentlich:
Zusicherungen von
Wirtschaftsbeteiligten und Akteuren an
der Lieferkette und weiteren
Geschéftspartnerinnen und -partnern;*

&~ VE-erlauternder Bericht (S. 19):

,,Die Unternehmen kénnen sich in ihren
Liefervertrdgen von den
Wirtschaftsbeteiligten und Akteuren der
Lieferkette, insbesondere von Zulieferern
und weiteren Geschaftspartnern, mithin
Kunden, ausdriicklich zusichern lassen,
dass sie (die Zulieferer) keine
Mineralien und Metalle aus
Hochrisiko- und Konfliktgebieten
handeln oder bearbeiten.”

Fur Kinderarbeit gleichlautend (durch
Verweis in Art. 8 Abs. 2).

entziehen. Ansonsten wirkt die VVorlage
kontraproduktiv.

Art. 7 Abs. 2 Bst. d darf folglich nicht, wie in
den Erlauterungen missverstandlich formuliert,
alternativ zu den anderen Bst. verstanden
werden, sondern muss ergianzend dazu sein
(dies je nach Umstanden erganzend zu den
weiteren Bst. dieser Bestimmung, d.h. zu a.
Kontrollen vor Ort; b. Auskiinften,
beispielsweise von Behdrden, internationalen
Organisationen und der Zivilgesellschaft; c.
Beizug von Fachleuten und Fachliteratur.).

Vertragliche Vereinbarungen mit
Geschaftsbeziehungen, die unter Umsténden in
Ergénzung zu sonstigen Massnahmen Sinn
machen konnen, diirfen schliesslich nicht den
Charakter von reinen Befreiungsklauseln
(,,back to back*) haben. Vielmehr haben sie
die gemeinsame Verantwortung mit den
Zustandigkeiten, Kontrollen und
Rechtsfolgen bei Vertragsverletzungen
vertraglich zu regeln, wie es z.B. der OECD-
Leitfaden flr die Erflllung der Sorgfaltspflicht
flr verantwortungsvolles unternehmerisches
Handeln konkretisiert.2#

Umstanden angepasste, kumulative
Massnahmen zu verstehen sind.

Zudem Anpassung von Art. 7 Abs. 2 Bst. d VE-
VSoTr sowie der zugehdrigen Erlauterungen in
folgendem Sinne (inspiriert von Art. 4 Abs. 8
und 9 des Richtlinienvorschlags gemaéss
Entschliessung des Europaischen Parlaments):?4°

Das Unternehmen stellt sicher, dass seine
Geschiiftsbeziehungen Konzepte zu
Konfliktmineralien und Kinderarbeit aufstellen
und durchfiihren, die mit seiner Strategie zur
Erfillung der Sorgfaltspflicht im Einklang
stehen, etwa durch Rahmenvereinbarungen,
Vertragsklauseln, die Annahme von
Verhaltenskodizes oder zertifizierte und
unabhéngige Prifungen. Das Unternehmen
iiberpriift regelmassig, ob die
Unterauftragnehmer und Zulieferer ihren
Verpflichtungen nachkommen. Wo nétig,
unterstutzt das Unternehmen diese bei der Um-
und Durchsetzung der entsprechenden
Verpflichtungen.

Fehlende
Evaluation
der Wirksam-
keit der
Massnahmen

Es findet sich kein entsprechender Passus
im Verordnungsentwurf oder dem VE-
erlauternden Bericht, weder in Bezug auf
die Konfliktmineralien noch der
Kinderarbeit.

Dieser Verzicht widerspricht den UNO-
Leitprinzipien (Prinzip 20) wie auch dem vom
Gegenvorschlag selbst referenzierten OECD-
Leitfaden flr die Erflllung der Sorgfaltspflicht

Antrag 23 Evaluation der Wirksamkeit der
Massnahmen
Ergénzung von Art. 12 mit einem Abs. 4 VE-

VSoTr in folgendem Sinne (insp. UNO-
Leitprinzipien, Prinzip 20):%! ,Um zu

248 A a.0., S. 25 und 62.
249Vgl. auch § 7 Abs. 4 Ziff. 2 und 3 DE/Lieferkettengesetz. Grundlegend zudem OECD-Leitsétze, Erl. zu den Grundsatzen Ziff. 21.
21 \/gl. in knapperer Form auch Loi n° 2017-399 relative au devoir de vigilance des sociétés meres et des entreprises donneuses d'ordre vom 27. Méarz 2017 (FR/Loi Vigilance). Art 1% « 5° Un
dispositif de suivi des mesures mises en oeuvre et d’évaluation de leur efficacité. »
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https://mneguidelines.oecd.org/OECD-leitfaden-fur-die-erfullung-der-sorgfaltspflicht-fur-verantwortungsvolles-unternehmerisches-handeln.pdf
https://mneguidelines.oecd.org/OECD-leitfaden-fur-die-erfullung-der-sorgfaltspflicht-fur-verantwortungsvolles-unternehmerisches-handeln.pdf
https://mneguidelines.oecd.org/OECD-leitfaden-fur-die-erfullung-der-sorgfaltspflicht-fur-verantwortungsvolles-unternehmerisches-handeln.pdf
https://mneguidelines.oecd.org/OECD-leitfaden-fur-die-erfullung-der-sorgfaltspflicht-fur-verantwortungsvolles-unternehmerisches-handeln.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/seance_pleniere/textes_adoptes/definitif/2021/03-10/0073/P9_TA(2021)0073_DE.pdf
https://mneguidelines.oecd.org/OECD-leitfaden-fur-die-erfullung-der-sorgfaltspflicht-fur-verantwortungsvolles-unternehmerisches-handeln.pdf
https://mneguidelines.oecd.org/OECD-leitfaden-fur-die-erfullung-der-sorgfaltspflicht-fur-verantwortungsvolles-unternehmerisches-handeln.pdf
https://lieferkettengesetz.de/wp-content/uploads/2021/03/2021-03-01_RefE-Sorgfaltspflichtengesetz.pdf
https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000034290626

fur verantwortungsvolles unternehmerisches
Handeln.?°

Wirksamkeitskontrollen sind demnach
notwendig, um einem Unternehmen
Kenntnisse darliber zu verschaffen, ob seine
menschenrechtsbezogenen Politiken auf
bestmogliche Weise umgesetzt werden, ob es
den ermittelten menschenrechtlichen
Auswirkungen wirksam begegnet und um
kontinuierliche Verbesserungen zu veranlassen
(s. UNO-L eitprinzipien, Prinzip
20/Kommentar).

verifizieren, ob nachteiligen
menschenrechtlichen Auswirkungen

im Zusammenhang mit Konfliktmineralien oder
in Bezug auf Kinderarbeit wirksam begegnet
wird, hat das Unternehmen die Wirkung der
von ihm ergriffenen Massnahmen zu
verfolgen. Die Wirksamkeitskontrolle muss von
geeigneten qualitativen und quantitativen
Indikatoren ausgehen und auf Rlickmeldungen
seitens interner wie externer Quellen
zuriickgreifen, einschlieRlich betroffener
Stakeholder.*

Unabhiingige | NeuArt. 964°** Abs. 3 OR spricht von Das UNO-Hochkommissariat fiir Antrag 24: Uberprifung der

»Fachpersone | unabhdngigen ,,Fachpersonen* zur Menschenrechte spricht bei der Verifikation Sorgfaltspflichten nicht nur durch

n“ zu eng auf | Prifung der Einhaltung der von Berichts- und Sorgfaltspflichten durch Revisionsunternehmen

Revisions- Sorgfaltspflichten beziiglich Konflikt- Dritte, namentlich auch von Revisions- . . ; . .

unternehmen | mineralien. Art. 13 E-VSoTr ist hierin gesellschaften, mit Blick auf Zu einem solchen Kreis gehoren nicht nur die

beschrinkt einschrénkend nur auf ,,Revisions- Verantwortlichkeiten von einer system- ReV'S"?’?SU”‘emehm?”’ sondern v.a. auch .

unternehmen* bezogen. immanenten ,inappropriateness and unfairness akkregl_ltle_rte Ze(t|f|2|e.rungsstellen oder sonsfige
of business enterprises seeking to raise due unabhqngl_ge D”tt? mit ausgesprochener
diligence defenses in cases where superficial Expertise im Bereich der Unte_rnehmens-_
<check box> approaches to human rights due verantwortung. Entsprechend ist der il der
diligence might be used as a reference prufungsbgfahlgten Unternehmen weiter zu
point.“%?2 Die Konzernverantwortungsinitiative ziehen als in der Verordnung vorgesehen.
teilt diese Bedenken. Umso wichtiger ist die
Wahl eines mdglichst umfassenden und
fachlich hochwertigen Kreises von befahigten
Prifunternehmen.
%0 A0, S. 34,

252 \/gl. Report of the United Nations High Commissioner for Human Rights (OHCHR), Improving accountability and access to remedy for victims of business-related human rights abuse: The
relevance of human rights due diligence to determinations of corporate liability, 1. Juni 2018, UN Doc. A/HRC/38/20/add.2, Ziff. 29.
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3.2.2.2.6 Fokus: unternehmensinterne Mechanismen zur Wiedergutmachung und
Beschwerde — Passus ohne jede Substanz

Schliesslich stellt sich die zentrale Frage, welche Mechanismen die Unternehmen den Betroffenen
zur Wiedergutmachung und zur Beschwerde zur Verfugung stellen mussen. Weil hier die
Umsetzung auf Verordnungsebene besonders schwach ist und es sich angesichts fehlender alter-
nativer Durchsetzungsmechanismen eigentlich um einen unentbehrlichen Pfeiler der vorliegen
Regelung handeln wiirde, verdient dieser Aspekt einen abschliessenden Fokus. Das Thema betrifft
gleichermassen die Kinderarbeit wie die Konfliktmineralien.

A) Gesetz und Verordnung

§ Das Gesetz regelt diese Frage nicht explizit, delegiert sie gestiitzt auf neuArt. 964%¥¢s Abs. 4 OR
vielmehr an den Bundesrat.?>

8 Der Verordnungsentwurf nimmt diesen Ball auf, aber nur im Ansatz. Er regelt die Frage
unternehmensinterner Wiedergutmachung und Beschwerde in zwei ausserst kurz gehaltenen
Klauseln je unter dem Titel Lieferkettenpolitik:

Fur Konfliktmineralien (Art. 7 Abs. 1 Bst e VE-VSoTr): ,,[Das Unternehmen] sorgt dafir, dass
Bedenken hinsichtlich der Umstédnde des Mineralabbaus sowie des Handels und Umgangs mit
diesen Mineralien in Konflikt- und Hochrisikogebieten und ihrer Ausfuhr aus Konflikt- und
Hochrisikogebieten gemeldet werden konnen.*

Und gleichlautend fiir die Kinderarbeit (Art. 8 Abs. 1 Bst e VE-VSoTr): ,,[Das Unternehmen] sorgt
dafiir, dass Bedenken hinsichtlich Kinderarbeit in seiner Lieferkette gemeldet werden kénnen.*

&~ Der VE-erlauternde Bericht ergénzt dazu (S. 17): ,,.Die Verordnung verpflichtet die
Unternehmen, einen Beschwerdemechanismus im Sinne eines Frihwarnsystems zur Risiko-
erkennung einzurichten. Dieses soll es allen interessierten Parteien erlauben, dem Unternehmen
Bedenken hinsichtlich der Umstdnde des Mineralabbaus sowie des Handels und Umgangs mit
diesen Mineralien in Konflikt- und Hochrisikogebieten und ihrer Ausfuhr aus Konflikt- und
Hochrisikogebieten zu melden. Dieser Beschwerdemechanismus kann mittels VVereinbarungen mit
andern Wirtschaftsbeteiligten (z.B. Wirtschaftsverbanden) oder Organisationen (z.B. NGOs)
gefiihrt werden. Denkbar ist auch, private, externe Sachverstandige oder Gremien beizuziehen
oder eine Ombudsstelle zu schaffen.”

&~ Und im Wesentlichen gleichlautend bei der Kinderarbeit (S. 20), wobei mit etwas zurlickge-
nommenem Wording (nicht ,,verpflichten®, sondern ,,erméglichen mussen): ,,Das Unternehmen
muss es ermoglichen, dass ihm ‘Bedenken’ hinsichtlich Kinderarbeit in seiner Lieferkette
mitgeteilt werden koénnen. Es handelt sich um einen Beschwerdemechanismus, d.h. um ein
Frihwarnsystem zur Risikoerkennung. [...]“ Im Ubrigen formulieren die Erlauterungen die
Ausgestaltung dieses Mechanismus gleich wie bei den Konfliktmineralien.

253 \/gl. auch Begleitbericht (S. 23), der die Delegationsnorm weit versteht. Dazu gehort ,,Detail- bzw.
Ausflihrungsbestimmungen zur Lieferkettenpolitik, zum System der Riickverfolgbarkeit der Lieferkette und zu den Kriterien der
Risikoermittlung, -bewertung und -bewiltigung in den Bereichen Konfliktmineralien und Kinderarbeit.” Die Frage
unternehmensinterner Wiedergutmachung entsprechender Beschwerdemechanismen kann, wie auch geméass EU-Verordnung fiir
Konfliktmineralien (Art. 4 Bst. €), zur Lieferkettenpolitik bzw. zu den Pflichten in Bezug auf das Managementsystem gezahlt
werden.


https://www.parlament.ch/centers/documents/de/bericht-kinderarbeit-bj-2019-11-19-d.pdf
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32017R0821
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32017R0821

B) Beurteilung

Grundlegender Bedarf

Wirksame unternehmensinterne Beschwerde- und Wiedergutmachungsprozesse sowie Due
Diligence bedingen sich fiir eine effektive Respektierungsverantwortung und Sorgfaltspflicht
gegenseitig. Zudem stellen sie die notige Ergdnzung zu den an sich erforderlichen staatlichen
Durchsetzungsmechanismen dar.?%*

Die UNO-L eitprinzipien?® sowie die vom Gegenvorschlag referenzierten OECD-L eitsétze?*® und
der OECD-Leitfaden fur die Erfullung der Sorgfaltspflicht fiir verantwortungsvolles
unternehmerisches Handeln?>’ machen zur grossen Bedeutung solcher Abhilfemassnahmen
einsichtige Aussagen und stellen Kriterien auf:

Auch bei besten Politiken und Verfahren kann ein Unternehmen im Einzelnen dennoch eine
nachteilige menschenrechtliche Auswirkung verursachen oder dazu beitragen. Stellt es fest, dass
eine solche Situation vorliegt, verlangt seine Verantwortung zur Achtung der Menschenrechte
aktive Bemiihungen um Wiedergutmachung, entweder allein oder in Zusammenarbeit mit anderen
Akteur:innen. Beschwerdemechanismen auf operativer Ebene sind ein wirksames Mittel, um
Wiedergutmachung zu ermdglichen, sofern sie bestimmte Schlisselkriterien erfullen: Dazu
gehoren Legitimitiit, Zuginglichkeit, Berechenbarkeit, Unparteilichkeit, Transparenz und
Dialogbereitschaft.

Abhilfe gestitzt auf diese Schlisselkriterien ist demnach das nétig Korrelat der hier zu regelnden
»Lieferkettenpolitik®.

Es geht dabei im Einklang mit den Feststellungen des Européischen Parlaments um ganz handfeste
und essentielle Bedurfnisse wie die Wiedergutmachung bei massiven und weit verbreiteten
Verletzungen; so bei der vorliegend partiell angegangenen Problematik um Abhilfe bei
Kinderarbeit oder Schadigungen im Zusammenhang mit Konfliktmineralien.?®8

So verlangt das vom Gegenvorschlag selbst zitierte ILO-IOE Child Labour Guidance Tool for
Business von Unternehmen mit hoher Verbindlichkeit wirksame Abhilfeprozesse gegen
Kinderarbeit: ,,When a company identifies that it has caused or contributed to a child labour
impact, it has a responsibility to provide for or cooperate in legitimate processes for providing
remedy for that impact.”?*

256

Akuter Bedarf bei einer Regelung ohne staatlichen Durchsetzungsmechanismen

Solche Mechanismen tun bei der vorliegenden Regelung besonders Not, weil sie, im Gegensatz
etwa zum modellgebenden NL/Sorgfaltsgesetz zur Kinderarbeit,?®® von keinerlei staatlicher
Durchsetzung oder Sanktionierung der Sorgfaltspflicht (die Mini-Strafnorm betrifft nur die
Berichterstattungspflicht) flankiert sind, weder gerichtlichen noch aussergerichtlichen. Die
Regelung steht auf der Rechtsfolgeseite gewissermassen nackt da.?5:

Dieser Bedarf nach operativer Wiedergutmachung ist in der Schweiz umso vordringlicher, als
KAUFMANN/HECKENDORN in ihrer im Auftrag des EDA verfassten Analyse zum Zugang zu

254 \/gl. UNO-Leitprinzipien, Prinzip 22/Kommentar.

25 A a.0., Prinzip 22 und 31 je mit Kommentaren.

26 A a.0., IV/Ziff. 46.

%7 A.a.0., S. 18, 36 ff. und 92 ff.

258 Richtlinienvorschlag gemass Entschliessung des Europaischen Parlaments, Erw. M f. (S. 7) sowie Erw. 25 (S. 15).
29 Aa.0., S. 56.

260 Wet zorgplicht kinderarbeid, vgl. dort Art. 7-9 mit verwaltungs- und strafrechtlichen Massnahmen.

%13, u.a. ATAMER/WILLI, 698; dazu auch im Eingangskapitel.
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https://www.seco.admin.ch/seco/de/home/Aussenwirtschaftspolitik_Wirtschaftliche_Zusammenarbeit/Wirtschaftsbeziehungen/OECD-Guidelines.html
https://mneguidelines.oecd.org/OECD-leitfaden-fur-die-erfullung-der-sorgfaltspflicht-fur-verantwortungsvolles-unternehmerisches-handeln.pdf
https://mneguidelines.oecd.org/OECD-leitfaden-fur-die-erfullung-der-sorgfaltspflicht-fur-verantwortungsvolles-unternehmerisches-handeln.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/seance_pleniere/textes_adoptes/definitif/2021/03-10/0073/P9_TA(2021)0073_DE.pdf
https://zoek.officielebekendmakingen.nl/stb-2019-401.html

Abnhilfe gerade bei verfligbaren staatlichen Abhilfe- bzw. Wiedergutmachungsmassnahmen fur
unser Land einen besonderen Mangel feststellen.26?

Keine griffige Verordnungsbestimmung

Auch der Verordnungsentwurf erkennt die vorstehend erlauterte Notwendigkeit zwar im Ansatz.
Nur in der Ausgestaltung sind die vorstehend zitierten Bestimmungen viel zu wenig konkret, um
greifen zu kénnen. Namentlich erfillen sie die von den internationalen Regelwerken geforderten
Schlusselkriterien nicht. Der Verordnungsentwurf stellt nur einsilbig fest: ,,[Das Unternehmen]
sorgt dafiir, dass Bedenken hinsichtlich Kinderarbeit [oder Konfliktmineralien] in seiner
Lieferkette gemeldet werden kdnnen.” Das ist viel zu wenig. Es geht gestltzt auf die erwédhnten
internationalen Vorgaben nicht einfach darum, mdgliche Bedenken in Empfang zu nehmen.
Vielmehr haben die Unternehmen eine Handlungspflicht, aktiv einen funktionierenden und
so vom Verordnungsgeber angeleiteten Mechanismus zu installieren, der Abhilfe leistet und
widrigenfalls Beschwerdeverfahren zur Verfiigung stellt, ohne dabei selbstverstandlich die
staatlichen Rechtsbehelfe zu unterminieren.

Zu unkonkret sind in diesem Sinne auch die Erlauterungen des Verordnungsentwurfs: ,,Dieser
Beschwerdemechanismus kann mittels Vereinbarungen mit andern Wirtschaftsbeteiligten (z.B.
Wirtschaftsverbanden) oder Organisationen (z.B. NGOs) gefiihrt werden. Denkbar ist auch,
private, externe Sachverstandige oder Gremien beizuziehen oder eine Ombudsstelle zu
schaffen.*263

Gewisse Elemente eines unternehmensinternen Beschwerdeverfahrens sind insoweit zwar
bruchstiickhaft erwéhnt. Sie lassen implizit auch erkennen, dass das gebotene Verfahren nicht nur
der Friihwarnung zur Risikoerkennung dienen soll, sondern, wie auch der Richtlinienvorschlag?*
der und das DE/LKSG?® gestiitzt auf die internationalen VVorgaben betonen, vor allem auch der
Wiedergutmachung bzw. Schlichtung bei bestehenden Verletzungen. Die Ansétze in den
Verordnungserlduterungen erscheinen dabei aber beliebig und sind in kein strukturiertes
Gesamtsetting eingebunden.

Wo kodnnen sich Betroffene melden? Wie muss ein Unternehmen bei einer solchen Meldung
Unternehmen konkret vorgehen? Was ist die Rolle relevanter Interessentréger, wie werden z.B.
NGOs eingebunden? Wie ist gewahrleistet, dass der Abhilfe- bzw. Beschwerdeprozess die
vorstehenden Schllsselkriterien erfillt? Und so weiter. Zu all diesen Fragen fehlen im
Verordnungsentwurf Orientierungspunkte, was bereits der NZZ als einer von mehreren scharfen
Kontrasten zum weit konkreteren DE/LkSG aufgefallen ist.2%®

Internationale Vorgaben fiir eine griffige Regelung

Anweisungen fur die konkrete Ausgestaltung unternehmensinterner Wiedergutmachung und
Beschwerde sind, wie vorstehend erldutert, zunachst in den UNO-Leitprinzipien oder auch den
OECD-Leitsatzen zu finden.

Mit einer konkreten Checkliste an die Unternehmen angereichert ist insoweit zudem das ILO-10E
Child Labour Guidance Tool for Business. Auf dieses Instrument verweist der
Verordnungsentwurf in Art. 8 Abs. 3 und Art. 12 Abs. 3 VE-VSoTr zur Erstellung der
Lieferkettenpolitik wie des Risikomanagementsystems selbst. Der einschlédgige Fragenkatalog
bildet sich dort wie folgt ab:

262 CHRISTINE KAUFMANN/LUKAS HECKENDORN, Zugang zu Abhilfe, Analyse im Auftrag des EDA zur Erfiillung des Postulats
14.3663, Deutsche Zusammenfassung, 2017, Rz. 46 mit Handlungsempfehlungen in Rz. 51.

263 \/E-erl4auternder Bericht, S. 20.

264 \/gl. Art. 9 Abs. 1 des Richtlinienvorschlags gemass Entschliessung des Européischen Parlaments.

%5 A.2.0., 89 Abs. 1.

266 \/gl. Konzernverantwortung: Die Schweiz kann bald in Zugzwang kommen, NZZ vom 6.5.2020.
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https://lieferkettengesetz.de/wp-content/uploads/2021/03/2021-03-01_RefE-Sorgfaltspflichtengesetz.pdf
https://lieferkettengesetz.de/wp-content/uploads/2021/03/2021-03-01_RefE-Sorgfaltspflichtengesetz.pdf
https://www.skmr.ch/cms/upload/pdf/Access_to_remedy_Executive_summary_DE.pdf
https://www.skmr.ch/cms/upload/pdf/Access_to_remedy_Executive_summary_DE.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/seance_pleniere/textes_adoptes/definitif/2021/03-10/0073/P9_TA(2021)0073_DE.pdf
https://www.nzz.ch/wirtschaft/konzernverantwortung-neuer-zugzwang-fuer-die-schweiz-ld.1623637?reduced=true

Unter dem Titel “Establish or participate in remediation processes”:2%’

Und unter dem Titel “Operational-level grievance mechanisms*;268

Auf diese Fragen hat das Unternehmen Antworten zu liefern. Dazu bedarf es aber der konkreten
Anleitung durch den Staat, d.h. hier auf Verordnungsebene. Fir einen Vorschlag dazu besteht in

der Staatengemeinschaft gentigend regulatorisches Vergleichsmaterial:

C) Antrag

Besonders hilfreich, weil in rechtliche Form gegossen, ist dabei in Umsetzung der internationalen
Vorgaben zum einen der Richtlinienvorschlag geméss Entschliessung des Europdischen

Parlaments (Art. 9-10). Zum anderen auf nationaler Ebene auch das gerade eben verabschiedete
DE/LKSG (8§ 8-9). Eng entlang der dortigen Formulierungen bewegt sich die Koalition, wenn sie
mit Nachdruck die neuen Art. 12a und 12b VSoTr beantragt (die legistische Uberarbeitung bleibt

die Aufgabe des Bundesamtes fir Justiz):

Antrag 25 Erganzung Sorgfaltsprogramm mit Wiedergutmachungsmechanismen und
Beschwerdeverfahren gemass internationalen Vorgaben

Art. 12a  Wiedergutmachung

! Stellt das Unternehmen fest, dass die Verletzung einer geschiitzten Rechtsposition bei seiner
eigenen Geschéftstatigkeit oder in seiner Lieferkette bereits eingetreten ist oder unmittelbar
bevorsteht, hat es unverziiglich angemessene Abhilfemassnahmen zu ergreifen, um diese
Verletzung zu verhindern, zu beenden oder zu minimieren.

2 Abhilfe wird in Absprache mit den betroffenen Interessentragern* festgelegt und kann aus
folgenden Massnahmen bestehen: finanzielle oder nichtfinanzielle Entschadigung, 6ffent-
liche Entschuldigung, Ruckerstattung, Rehabilitation oder Beitrag zu einer Untersuchung.

[* Unternehmensinterne Wiedergutmachung und Beschwerde erfordert die institutionalisierte Einbindung der
verschiedenen Interessentrager (dies entspricht ibrigens auch dem Anliegen des VE-erlauternden Berichts, S.

%7 Aa.0.,S. 57.
28 Aa.0.,S. 58.
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https://www.europarl.europa.eu/RegData/seance_pleniere/textes_adoptes/definitif/2021/03-10/0073/P9_TA(2021)0073_DE.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/seance_pleniere/textes_adoptes/definitif/2021/03-10/0073/P9_TA(2021)0073_DE.pdf
https://lieferkettengesetz.de/wp-content/uploads/2021/03/2021-03-01_RefE-Sorgfaltspflichtengesetz.pdf

17, der dort von ,allen interessierten Parteien” spricht). Dieser Begriff ist entsprechend in den
Eingangsterminologien von Art. 1 VSoTr zu definieren. Dies gestutzt auf den Richtlinienvorschlag geméss
Entschliessung des Europdischen Parlaments (Art. 3 Abs. 1) z.B. wie folgt: ,,Interessentrager: Personen und
Personengruppen, deren Rechte oder Interessen womdglich durch die potenziellen oder tatsachlichen
nachteiligen Auswirkungen, die durch ein Unternehmen oder seine Geschaftsbeziehungen in Bezug auf
Kinderarbeit oder im Zusammenhang mit Konfliktmineralien entstehen, betroffen sind, sowie Organisationen,
deren satzungsmassiger Zweck die Verteidigung der Menschenrechte, einschliesslich sozialer Rechte und der
Kinderrechte ist; dazu kdnnen Arbeitnehmer und ihre Vertreter, lokale Gemeinschaften, Kinder, indigene
Volker, Birgervereinigungen, Gewerkschaften, Organisationen der Zivilgesellschaft und die Aktionére der
Unternehmen gehdren.*]

Art. 12b Beschwerdeverfahren

! Die Unternehmen stellen sowohl als Frithwarnmechanismus zur Risikoerkennung als auch
als Schlichtungssystem ein Beschwerdeverfahren bereit, das es allen Interessentragern
ermdoglicht, begriindete Bedenken hinsichtlich des Vorliegens einer potenziellen oder tat-
séchlichen nachteiligen Auswirkung in Bezug auf Kinderarbeit oder im Zusammenhang mit
Konfliktmineralien zu &ussern. Die Unternehmen kénnen solche Mechanismen auch durch
Kooperationsvereinbarungen mit anderen Unternehmen oder Organisationen, durch Teil-
nahme an auf vielen Interessentragern beruhenden Beschwerdemechanismen oder durch
Beitritt zu einer globalen Rahmenvereinbarung gewahrleisten.

2 Beschwerdeverfahren miissen rechtmaRig, barrierefrei, vorhersehbar, sicher, gerecht, trans-
parent, rechtskompatibel und anpassungsféhig sein, wie in den Wirksamkeitskriterien fur
aussergerichtliche Beschwerdeverfahren in Prinzip 31 der Leitprinzipien der Vereinten
Nationen fur Wirtschaft und Menschenrechte und der Allgemeinen Bemerkung Nr. 16 des
Ausschusses der Vereinten Nationen fir die Rechte des Kindes festgelegt. Diese Mecha-
nismen missen die Mdglichkeit vorsehen, anonym oder vertraulich Bedenken vorzubringen.

3 Das Beschwerdeverfahren ermdglicht es sowohl bei Warnungen als auch bei Ausserungen
von Bedenken rasch und wirksam gegeniiber den Interessentréagern zu reagieren.

4 Uber Beschwerdeverfahren diirfen die Interessentrager dem Unternehmen Vorschlage dazu
unterbreiten, wie potenzielle oder tatsachliche nachteilige Auswirkungen angegangen
werden kénnen.

® Bei der Entwicklung von Beschwerdemechanismen treffen die Unternehmen Entschei-
dungen auf der Grundlage der Standpunkte der Interessentréger.

® Die Inanspruchnahme eines Beschwerdemechanismus darf nicht ausschliessen, dass
Beschwerdeftuihrer Zugang zu gerichtlichen Mechanismen haben.

" Das Unternehmen legt schriftlich eine im Sinne von Absatz 1-6 angemessene Vorgehens-
weise fest. ES muss in geeigneter Weise Informationen tber das von ihm angebotene
Beschwerdeverfahren veroffentlichen. Die Unternehmen erstatten Bericht Uber die im
Rahmen ihrer Beschwerdeverfahren vorgebrachten begriindeten Bedenken und berichten
regelmassig Uber die hierbei erzielten Fortschritte. Alle Informationen werden in einer Weise
veroffentlicht, die die Sicherheit der Interessentréger nicht gefahrdet, auch durch die Nicht-
offenlegung ihrer Identitat. Artikel 964%P OR ist sinngemass anwendbar [Berichterstat-
tungsvorschrift].

& Gegenuber Skeptiker:innen einer in diesem Detaillierungsgrad gebotenen Bestimmung sei die
rhetorische Frage erlaubt: Ist es zu viel verlangt, die schweizerische Verordnungsgebung so
konkret auszugestalten wie vorgeschlagen, zumal der einschlagige EU-Richtlinienvorschlag wie
auch die deutsche Gesetzgebung, d.h. in der normativen Stufenordnung rechtsvergleichend
betrachtet zwei bzw. ein Stockwerk oberhalb der vorliegend diskutierten Verordnung stehende
Rechtsakte genau diesen Detaillierungsgrad aufweisen? Die Antwort kann bei nichterner
Betrachtung eigentlich nur lauten: Nein, es ist nicht zu viel verlangt.
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https://www.europarl.europa.eu/RegData/seance_pleniere/textes_adoptes/definitif/2021/03-10/0073/P9_TA(2021)0073_DE.pdf

Quellenverzeichnis > in einem Auszug?%®

Materialien

Indirekter Gegenvorschlag zur Konzernverantwortungsinitiative — Schlussabstimmungstext vom 19. Juni 2020 zur
Anderung des Obligationenrechts (OR).27°

Begleitbericht des Bundesamtes flr Justiz, Transparenz bezilglich nichtfinanzieller Belange und Sorgfaltspflichten
und Transparenz bezuglich Mineralien und Metallen aus Konfliktgebieten und Kinderarbeit, 19. November 2019
(Begleitbericht).

Verordnung tiber Sorgfaltspflichten und Transparenz in den Bereichen Mineralien und Metalle aus Konfliktgebieten
sowie Kinderarbeit, Vorentwurf vom 13. April 2021 (VE-VSoTr).

Erlauternder Bericht zur Verordnung uber Sorgfaltspflichten und Transparenz in den Bereichen Mineralien und
Metalle aus Konfliktgebieten sowie Kinderarbeit, Vorentwurf vom 14. April (VE-Erlauternder Bericht).

Internationale Regelwerke
Generell

UNO-Leitprinzipien ftr Wirtschaft und Menschenrechte (2011) (UNO-Leitprinzipien).

OECD-Leitsatze fur multinationale Unternehmen (2011) (OECD-Leitsatze).

OECD-Leitfaden fiir die Erfillung der Sorgfaltspflicht fiir verantwortungsvolles unternehmerisches Handeln (2018)
(OECD-Leitfaden).

Spezifisch (Auswahl)

OECD-Leitfaden fiir die Erfullung der Sorgfaltspflicht zur Férderung verantwortungsvoller Lieferketten fiir Minerale
aus Konflikt- und Hochrisikogebieten (dritte Ausgabe, 2019) (OECD-Leitfaden fur Konfliktmineralien).

OECD Practical actions for companies to identify and address the worst forms of child labour in mineral supply chains
(2017).

ILO-10E Child Labour Guidance Tool for Business (2015) (ILO-IOE Child Labour Guidance Tool).

UNICEF Children’s Rights in the Workplace Index (UNICEF Index).

Européische Union (Auswahl)

Richtlinie 2014/95/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 22. Oktober 2014 zur Anderung der Richtlinie
2013/34/EU im Hinblick auf die Angabe nichtfinanzieller und die Diversitat betreffender Informationen durch
bestimmte grofRe Unternehmen und Gruppen (CSR-Richtlinie).

Proposal for a Directive of the European Parliament and the Council amending Directive 2013/34/EU, Directive
2004/109/EC, Directive 2006/43/EC and Regulation (EU) No 537/2014, as regards corporate sustainability reporting
COM/2021/189 final (EU-Kommissionsvorschlag zur Uberarbeitung der CSR-Richtlinie).

Verordnung (EU) 2017/821 des Européischen Parlaments und des Rates vom 17. Mai 2017 zur Festlegung der
Pflichten zur Erfillung der Sorgfaltspflichten in der Lieferkette fiir Unionseinfiihrer von Zinn, Tantal, Wolfram, deren
Erzen und Gold aus Konflikt- und Hochrisikogebieten (EU-Verordnung fiir Konfliktmineralien).

Entschliessung des Europdischen Parlaments vom 10. Mérz 2021 mit Empfehlungen an die Kommission zur
Sorgfaltspflicht und Rechenschaftspflicht von Unternehmen (2020/2129(INL)) (Entschliessung des Europaischen
Parlaments zur Sorgfaltspflicht von Unternehmen).

European Commission (Ed.), Study on due diligence requirements through the supply chain, Final Report, 2020 (EU-
Studie zur Sorgfaltsprifung).

269 Die weiteren Quellen werden im Zuge der Abhandlung beim Erstzitat im Vollzitat wiedergegeben.

270 Der neue OR-Text (in der Folge: neuArt. x OR) ist im Bundesblatt noch nicht publiziert, da dessen Inkrafttreten wegen der
zurzeit laufenden Referendumsfrist noch nicht feststeht; die jetzige Artikelnummerierung mit lateinischen Bezeichnungen wird
sodann durch Buchstaben ersetzt wird (z.B. Art. 964%inauies OR wird zu Art. 964j OR).
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https://www.parlament.ch/centers/eparl/curia/2016/20160077/Schlussabstimmungstext%202%20NS%20D.pdf
https://www.parlament.ch/centers/documents/de/bericht-kinderarbeit-bj-2019-11-19-d.pdf
https://www.skmr.ch/cms/upload/pdf/140522_leitprinzipien_wirtschaft_und_menschenrechte.pdf
https://www.seco.admin.ch/seco/de/home/Aussenwirtschaftspolitik_Wirtschaftliche_Zusammenarbeit/Wirtschaftsbeziehungen/OECD-Guidelines.html
https://mneguidelines.oecd.org/OECD-leitfaden-fur-die-erfullung-der-sorgfaltspflicht-fur-verantwortungsvolles-unternehmerisches-handeln.pdf
https://www.oecd-ilibrary.org/governance/oecd-leitfaden-fur-die-erfullung-der-sorgfaltspflicht-zur-forderung-verantwortungsvoller-lieferketten-fur-minerale-aus-konflikt-und-hochrisikogebieten_3d21faa0-de
https://www.oecd-ilibrary.org/governance/oecd-leitfaden-fur-die-erfullung-der-sorgfaltspflicht-zur-forderung-verantwortungsvoller-lieferketten-fur-minerale-aus-konflikt-und-hochrisikogebieten_3d21faa0-de
https://mneguidelines.oecd.org/Practical-actions-for-worst-forms-of-child-labour-mining-sector.pdf
https://www.ilo.org/ipec/Informationresources/WCMS_IPEC_PUB_27555/lang--en/index.htm
https://www.childrensrightsatlas.org/country-data/workplace/
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX%3A32014L0095
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:52021PC0189
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32017R0821
https://www.europarl.europa.eu/RegData/seance_pleniere/textes_adoptes/definitif/2021/03-10/0073/P9_TA(2021)0073_DE.pdf

Européische Staaten (Auswahl)
Frankreich

Loi n°® 2017-399 relative au devoir de vigilance des sociétés meres et des entreprises donneuses d'ordre vom 27. Méarz
2017 (in Kraft) (FR/Loi Vigilance).

Deutschland

DE/Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz (DE/LKSG) gestitzt auf Referentenentwurf des Bundesministeriums fiir
Arbeit und Soziales, Gesetz Uiber die unternehmerischen Sorgfaltspflichten in Lieferketten vom 15. Februar 2021; mit
punktuellen Anderungen gemass Deutschem Bundestag, Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir
Arbeit und Soziales vom 9.6.2021 am 11. Juni 2021 verabschiedet.

Niederlande

Wet zorgplicht kinderarbeid (WZK) vom 7. Februar 2017 (verabschiedet) (NL/Sorgfaltsgesetz zur Kinderarbeit).

Wet verantwoord en duurzaam internationaal ondernemen vom 11. Marz 2021 (laufende Gesetzgebung) (NL/E-
Sorgfaltspflichtengesetz); mit inoffizieller englischer Ubersetzung.

Urteil (des [niederlandischen]) Gerechtshof Den Haag, 200.126.804 en 200.126.834, vom 29. Januar 2021 (ins
Englische rezipiert u.a. von Nadia Bernaz, Wading through the (polluted) mud: the Hague Court of Appeals rules on
Shell in Nigeria, 2. Februar 2021).

Norwegen

Vedtak til lov om virksomheters &penhet og arbeid med grunnleggende menneskerettigheter og anstendige
arbeidsforhold (apenhetsloven) vom 10. Juni 2021 (verabschiedet) (NO/Transparenz- und Sorgfaltspflichtengesetz)
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Zusatzquellen zur Konzernverantwortungsinitiative und zum Gegenentwurf des Nationalrates
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und Umwelt* (Erlduterungen zur Initiative).
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Spalte) (nationalratlicher Gegenentwurf).
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