Verantwortlichkeit von Unternehmen
unter dem Alien Tort Statute

Eine Bestandsaufnahme nach Kiobel v. Royal Dutch Petroleum Co.

Dr. tur. MARTIN SCHAUB*

A. Einleitung

Das US-amerikanische Alien Tort Statute (ATS)! hat sich in den letzten
15 Jahren zum fihrenden Instrument zur Ahndung von Menschenrechts-
verletzungen durch Unternehmen entwickelt. Es ermoglicht Schaden-
ersatzklagen fiir Volkerrechtsverstofie irgendwo auf der Welt, wenn die
beklagte Gesellschaft auch blof§ geringe Kontakte mit den USA unterhilt
und damit der personal jurisdiction der US-Gerichte untersteht. In Verbin-
dung mit anderen kligerfreundlichen Elementen des US-Rechts, wie der
Moglichkeit von Strafschadenersatz, hat dies eine immer grosser werdende
Zahl auslindischer Kliger vor US-Gerichte ziehen lassen.?

Sie stoffen dort jedoch zusehends auf hohere Hiirden, besonders seit der
Supreme Court 2004 in Sosa v. Alvarez-Machain? zu Zuriickhaltung bei
der Zulassung von ATS-Klagen mahnte. Eine fithrende Rolle spielt hierbei
das Bundesberufungsgericht fiir den Second Circuit, welches schon 2007
und 2009 die Latte fiir Menschenrechtsklagen gegen Unternehmen sehr
hoch legte.* Mit seinem neuesten Urteil in Sachen Kiobel v. Royal Dutch
Petroleum Co.” hat es ihnen nun sogar kategorisch einen Riegel vorgescho-

* Dr. iur. (Universitit Ziirich), Visiting Researcher an der Harvard Law School.

1 28U.S.C. § 1350.

2 Siehe Jonathan Drimmer, Think Globally, Sue Locally: Out-of-Court Tactics Em-
ployed by Plaintiffs, Their Lawyers, and Their Advocates in Transnational Tort Cases, 2010,
S.17.

3 5421U.S.692 (2004); dazu unten bei Anm. 25.

* Siehe Khulumani v. Barclay Nat’l Bank Ltd., 504 F.3d 254 (2d Cir. 2007) (per curiam),
aff’d for lack of quorum sub nom. American Isuzu Motors Inc. v. Ntsebeza, 553 U.S. 1028
(2008), und Presbyterian Church of Sudan v. Talisman Energy, Inc., 582 F.3d 244 (2d Cir.
2009), cert. denied, 131 S. Ct. 79 (2010). Zu diesen Entscheidungen, welche die Verantwort-
lichkeit von Unternehmen fiir Beihilfe zu staatlichen Menschenrechtsverletzungen betref-
fen, siche insbesondere unten Abschnitt D.
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ben, indem es eine volkerrechtliche Unternehmensverantwortlichkeit ge-
nerell verneinte. Falls und solange diese Entscheidung vom Gericht nicht
revidiert wird und auch der Supreme Court sie nicht umstofit, sind von nun
an im Second Circuit—und damit insbesondere in New York — keine ATS-
Klagen gegen Unternehmen mehr moglich. Da ein erheblicher Teil dieser
Prozesse bisher in diesem Gerichtsbezirk gefithrt wurde® und alternative
Klageorte in vielen Fillen nicht in Frage kommen, bedeutet dies einen er-
heblichen Riickschlag fiir den internationalen Menschenrechtsschutz. Auf
der anderen Seite enden freilich auch problematische Aspekte und Aus-
wichse solcher ATS-Verfahren, die vor allem in den letzten Jahren zutage
getreten sind und vor deren Hintergrund die neuere Rechtsprechung des
Second Circuit teilweise gesehen werden muss.

Der vorliegende Artikel befasst sich schwergewichtig mit der in Kio-
bel verneinten Grundsatzfrage der Verantwortlichkeit von Unternehmen
im Volkerrecht und unter dem ATS (Teil E). Dabei zeigt sich, dass dem
Second Circuit insofern Recht zu geben ist, als sich im geltenden Volker-
gewohnheitsrecht kaum eine Basis fiir eine Unternehmenshaftung finden
lasst. Auch als allgemeiner Rechtsgrundsatz lasst sich diese — jedenfalls im
Kontext des ATS, wo eine Volkerrechtsverletzung erforderlich ist — nicht
begriinden. Aus rechtspolitischer Sicht hingegen ist die Entscheidung zu
bedauern. Dies gilt nicht nur aus Sicht der Opfer von Menschenrechts-
verletzungen, welche einen Rechtsweg verlieren, sondern auch aus Sicht
der Weiterentwicklung des Volkergewohnheitsrechts. Gerade die bishe-
rige ATS-Judikatur hitte der Beginn einer allgemeinen Anerkennung einer
Unternehmensverantwortlichkeit im Volkerrecht sein konnen. Diese Ent-
wicklung ist nun durch Kiobel beendet, ja umgekehrt worden.

Der zweite Schwerpunkt des Artikels sind die Voraussetzungen fiir eine
Gehilfenschaftshaftung von Unternehmen und Privatpersonen unter dem
ATS (Teil D). Gemiss der Talisman-Entscheidung des Second Circuit ist
dafiir ein absichtlicher und substantieller Tatbeitrag nétig. Nach der hier
vertretenen Auffassung gentigt als subjektiver Tatbestand hingegen Vor-
satz. Die Frage ist nach Kiobel — und unter der Annahme, dass diese Ent-
scheidung Bestand hat — freilich nur noch fiir nattirliche Personen von Be-
deutung.

reh’g and reh’g en banc filed (Feb. 17, 2011). Das Urteil betrifft eine Klage von Bewohnern
des Nigerdeltas gegen den Royal-Dutch-Shell-Konzern wegen Beihilfe zu Menschen-
rechtsverletzungen durch das nigerianische Militar. Es handelt sich um ein Parallelverfahren
zum Wiwa-Fall (Anm. 17).

 30% (Drimmer [Anm. 2], S. 18 Fn. 8). Weitere 20 % entfallen auf Kalifornien, wo nun
ebenfalls ein District Court die Haftbarkeit von Unternehmen unter dem ATS verneint hat
(Doe v. Nestlé, 2010 U.S. Dist. LEXIS 98991, at *191-255 (C.D. Cal. Sept. 8,2010)). Auch im
— praktisch wenig bedeutsamen — siebten Circuit ist ein Bezirksgericht kiirzlich zum selben
Schluss gekommen (Flomo v. Firestone Natural Rubber Co., 744 F. Supp. 2d 810 (S.D. Ind.
2010)).
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Eingeleitet wird der Artikel durch eine allgemeine Einfithrung in den
Inhalt des ATS und die bisherige Entwicklung der Rechtsprechung da-
runter (Teil B) sowie eine Analyse der Rechtsnatur der damit einklagbaren
Anspruche (C.I). Darauf wird das vom ATS verlangte Kriterium der ,,Vol-
kerrechtsverletzung“ untersucht (C.II). Dabei interessiert v.a. die Frage,
ob die beklagte Person selber das Volkerrecht verletzt haben muss, oder
ob dieses Kriterium auch durch eine andere Person (z.B. bei der Gehilfen-
schaft: den Haupttiter; bei der Unternehmenshaftung: ein Unternehmens-
angestellter) erfiillt werden kann. Aufbauend auf diesen Ausfiihrungen
folgen sodann die Hauptteile D und E zur Beihilfe- und Unternehmens-
verantwortlichkeit.

Der Artikel liefert damit sowohl einen allgemeinen Uberblick tiber das
ATS wie eine vertiefte Analyse der wichtigsten aktuellen Fragen zur Haft-
barkeit von Unternehmen unter diesem Gesetz.

B. Das Alien Tort Statute
I. Allgemeiner Inhalt

Das schon 1789 vom ersten US-Kongress erlassene und seither nur margi-
nal revidierte Alien Tort Statute erklirt die US-Bundesgerichte zustindig
fir ,any civil action by an alien for a tort only, committed in violation of
the law of nations or a treaty of the United States“. Die Bestimmung er-
moglicht mithin die Erhebung von Zivilklagen durch Auslinder aufgrund
einer unerlaubten Handlung, welche unter Verletzung von Volkerrecht be-
gangen wurde. Sind diese Voraussetzungen gegeben, so sind die Bundes-
gerichte (und nicht nur die Gerichte der Einzelstaaten) befugt, eine solche
Klage zu beurteilen. Das ATS verleiht den Bundesgerichten demnach die
sog. subject matter jurisdiction (sachliche Zustindigkeit im Rahmen der
bundesstaatlichen Kompetenzverteilung). Materielle Anspriche schafft es
demgegentiber nicht, sondern setzt deren Existenz implizit voraus.”
Wihrend einzelne Elemente dieses Gesetzes umstritten und unklar sind
(und unten niher erortert werden), bieten andere keine Auslegungsschwie-
rigkeiten: Fir die Eigenschaft als Auslinder (alien) wird es bei natiirlichen
Personen auf die Staatsangehorigkeit, bei juristischen Personen auf das
Griindungsstatut ankommen. Offensichtlich gilt das Gesetz nur fur Zivil-
klagen, wihrend es fiir straf- oder offentlichrechtliche Verfahren nicht als
Zustandigkeitsgrundlage dienen kann. Die Zivilklage muss aufgrund einer
unerlaubten Handlung (for a tort) erfolgen, worunter insbesondere Kla-
gen auf Schadenersatz fallen. Weiter steht ausser Frage, dass die unerlaubte

7 Siehe unten bei Anm. 321.
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Handlung in einer Volkerrechtsverletzung bestehen muss, also in einer
Verletzung von Volkergewohnheits- (,,law of nations®) oder -vertragsrecht
(»a treaty of the United States), theoretisch wohl auch eines allgemeinen
Rechtsgrundsatzes.? Und schliesslich wirft das Kriterium der ,unerlaubten
Handlung® (tort) keine (separaten) Probleme auf, da eine solche automa-
tisch bejaht wird, wenn eine Volkerrechtsverletzung vorliegt, unerlaubte
Handlung und Vélkerrechtsverletzung mithin gleichgesetzt werden.’?

II. Bisherige Entwicklung der Rechtsprechung

Waihrend fast zweier Jahrhunderte fristete das ATS eine beinahe unbeach-
tete Existenz. Von 1789 bis 1979 stiitzte nur zwei Mal ein Bundesgericht
seine Zustindigkeit auf diese Bestimmung;!© in weiteren 19 Fillen wurde
sie angerufen, ihre Anwendbarkeit aber abgelehnt!! oder offen gelassen.!?
Dieser Dornroschenschlaf endete 1980, als in Filartiga v. Pefia-Irala!3
eine ATS-Klage wegen Folter gutgeheissen wurde. Auf dieses Grundsatz-
urteil folgten in zunehmender Kadenz weitere Klagen wegen Menschen-
rechtsverletzungen, welche sich zunachst ausschliesslich gegen natiirliche
Personen richteten. Erst in den 90er-Jahren wurden die ersten namhaften
ATS-Klagen gegen Unternehmen seit Filartiga erhoben:!* 1993 wurden
Klagen gegen Texaco wegen Umweltverschmutzungen in Ecuador an-

8 Im Sinne von Art. 38 Abs. 1 lit. c IGH-Statut. Siehe dazu auch unten E.I1.2.

% Eine heute verschwundene Minderheitsauffassung verlangte frither das Vorliegen so-
wohl einer Volkerrechtsverletzung als auch eines landesrechtlichen tort-Tatbestands (siehe
Kenneth C. Randall, Federal Jurisdiction over International Law Claims: Inquiries into
the Alien Tort Statute, N.Y.U. J. Int’l L. & Pol. 18 (1985), S. 1-72, 32-39; Randall selber
vertrat auch diese Auffassung). In praktischer Hinsicht fithrt ein solcher Ansatz ohnehin
kaum je zu einem anderen Ergebnis als die heutige ,,Einheitstheorie®, da bei fast allen ATS-
Klagen auch eine unerlaubte Handlung im klassisch-landesrechtlichen Sinne durch Verlet-
zung eines absoluten Rechtsguts (korperliche Integritit, Eigentum) vorliegt (siche unten
bei Anm. 209).

10 Bolchos v. Darrel, 3 Fed. Cas. 810 (D.S.C. 1795); Adra v. Clift, 195 F. Supp. 857
(D. Md. 1961).

11 Siehe z.B. Moxon v. Fanny, 17 F. Cas. 942 (D. Pa. 1793); O’Reilly de Camara v. Brooke,
209 U.S. 45 (1908); Khedivial Line, S.A.E. v. Seafarers’ International Union, 278 F.2d 49 (2d
Cir. 1960); Lopes v. Reederei Richard Schroder, 225 F. Supp. 292 (E.D. Pa. 1963); Damas-
kinos v. Societa Navigacion Interamericana, S.A., Pan., 255 F. Supp. 919 (S.D.N.Y. 1966); Va-
langa v. Metropolitan Life Ins. Co., 259 F. Supp. 324 (E.D. Pa. 1966); Abiodun v. Martin Oil
Service, Inc., 475 F.2d 142 (7th Cir. 1973); II'T v. Vencap, Ltd., 519 F.2d 1001 (2d Cir. 1975).

12 Siche Randall (Anm. 9), S.4{. Fn. 15f. (mit einer vollstindigen Liste der Fille).

13 630 F.2d 876 (2d Cir. 1980).

4 Zu entsprechenden Klagen aus den 60er- und 70er-Jahren, auf die allesamt nicht ein-
getreten wurde, siche Anm. 11. Fiir ATS-Klagen gegen Unternehmen von 1980 bis 1995 siche
Beth Stephens, Judicial Deference and the Unreasonable Views of the Bush Administration,
Brook. J. Int’l L. 33 (2008), S.773-832, 815, und Randall (Anm. 9),S. 6 Fn. 17; auch auf diese
wurde jeweils nicht eingetreten, sofern das Gericht die Frage der ATS-Jurisdiktion tiber-
haupt behandelte (Stephens, S. 815; Randall, S.7 Fn. 19).
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hingig gemacht;'® eine 1996 eingereichte Klage gegen Unocal betraf Men-

schenrechtsverletzungen beim Bau einer Gaspipeline in Myanmar;!® im

selben Jahr wurde Royal Dutch Shell im Zusammenhang mit der gewalt-
samen Unterdriickung der Ogoni im Nigerdelta eingeklagt."” Die beiden
letzten Prozesse wurden mit Vergleichen beigelegt.

Seither sind ca. 120 weitere ATS-Klagen gegen Unternehmen eingereicht
worden, von denen rund 50 noch anhingig sind.!"® Unter den erledigten
Fillen sind drei, in denen ein vollstindiger Prozess (trial) stattfand; in zwei
von ihnen wies das Gericht die Klagen ab,!? in einem hiess es sie gut.?° In
mindestens zwei Fillen erging ein Versiumnisurteil gegen die beklagten
Unternehmen.?! Auf die iibrigen erledigten Klagen wurde entweder aus

prozessualen Griinden inhaltlich gar nicht eingegangen??, oder sie wurden

schon nach einer kurzen rechtlichen Prifung abgewiesen;?® einige endeten

mit Vergleichen.?*

15 Siehe Aguinda v. Texaco, Inc., 303 F.3d 470, 473 (2d Cir. 2002). - Es trifft also nicht zu,
dass der Unocal-Fall die erste ATS-Klage gegen ein Unternehmen war; so aber etwa Kiobel,
621 F.3d at 116 n.5 and accompanying text.

16 Siehe insb. Doe v. Unocal Corp., 963 F. Supp. 880 (C.D. Cal. 1997); Doe I v. Unocal
Corp., 110 F. Supp. 2d 1294 (C.D. Cal. 2000); 248 F.3d 915 (9th Cir. 2001).

7 Wiwa v. Royal Dutch Petrol. Co., 226 F.3d 88 (2d Cir. 2000); on remand, 2002
U.S. Dist. LEXIS 3293 (S.D.N.Y. Feb. 28, 2002). Die Kiobel-Klage, die aufgrund derselben
Geschehnisse von einer anderen Kligergruppe erhoben wurde, datiert erst von 2002.

18 Siche Drimmer (Anm. 2), S.5, 17 (mit einer Grafik der Entwicklung simtlicher ATS-
Klagen). Von bloss ,,more than 40 ATCA cases brought against companies® ist (natiirlich fiir
den damaligen Zeitpunkt) die Rede bei John Ruggie, Business and human rights: mapping
international standards of responsibility and accountability for corporate acts, Report of the
Special Representative of the Secretary-General on the issue of human rights and transnatio-
nal corporations and other business enterprises, UN. Doc. A/HRC/4/35 (2007), para. 30;
von 61 (mit 15 noch hingigen) bei Stephens (Anm. 14), S. 814.

1 Bowoto v. Chevron Corp., 621 F.3d 1116 (9th Cir. 2010) (Bestitigung des Freispruchs
durch den District Court); Romero v. Drummond Co., 552 F.3d 1303 (11th Cir. 2008) (dito).

20 Es handelt sich um Chowdhury v. Worldtel Bangladesh Holding, Ltd., wo der Kli-
ger nach einer ersten Abweisung der Klage (588 F. Supp. 2d 375 (E.D.N.Y. 2008)) in einem
zweiten Anlauf erfolgreich war und 1.75 Mio. USD zugesprochen erhielt; sieche Drimmer
(Anm. 2), S.19; Ross Todd, Fulbright Wins Alien Tort Case for Bangladeshi Businessman,
Am. Law. 10.8.2009.

2l Licea v. Curagao Drydock Co., 584 F. Supp. 2d 1355 (S.D. Fla. 2008); Aguilar v. Im-
perial Nurseries, 2008 WL 2572250, D. Conn. May 28, 2008; siche Drimmer (Anm. 2), S. 19.

22 Z.B. Aguinda v. Texaco, Inc., 303 F.3d 470 (2d Cir. 2002) (forum non conveniens);
Aldana v. Del Monte Fresh Produce, N.A., Inc., 578 F.3d 1283 (11th Cir. 2009) (dito); Cor-
rie v. Caterpillar Inc., 503 F.3d 974 (9th Cir. 2007) (political question); Beanal v. Freeport-
McMoran, Inc., 197 F.3d 161 (5th Cir. 1999) (ungentigende Spezifizierung der Vorwiirfe);
Deutsch v. Turner Corp., 317 F.3d 1005 (9th Cir. 2003) (Verjihrung); Vietnam Ass’n for
Victims of Agent Orange v. Dow Chem. Co., 517 F.3d 104 (2d Cir. 2008) (keine Volker-
rechtsverletzung mangels volkerrechtlichen Verbots, Agent Orange einzusetzen); Sinal-
trainal v. Coca-Cola Co., 578 F.3d 1252 (11th Cir. 2009) (keine Vélkerrechtsverletzung man-
gels hoheitlichen Handelns).

23 Z.B. Abagninin v. AMVAC Chem. Corp., 545 F.3d 733 (9th Cir. 2008).

24 So insbesondere Wiwa v. Royal Dutch Petrol. Co. (Vergleich tiber 15.5 Mio. USD),
der Unocal-Fall (Vergleich tiber schitzungsweise 30 Mio. USD) und eine Klage gegen Ya-
hoo wegen der Herausgabe von Daten chinesischer Dissidenten; siche Drimmer (Anm. 2),
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2004 entschied der Supreme Court mit Sosa v. Alvarez-Machain zum
ersten Mal in neuerer Zeit iber einen ATS-Fall. Zu beurteilen war die Klage
eines mexikanischen Arztes, der im Auftrag der US-Drogenbehorde DEA
von einer Gruppe Mexikaner in die USA entfithrt worden war, weil er der
Mitwirkung an der Folterung und Ermordung eines DEA-Mitarbeiters
verdachtigt wurde. Nachtriglich stellte sich seine Unschuld heraus, und er
klagte, gestiitzt auf das ATS, gegen einen seiner Entfithrer. Der Supreme
Court bestitigte, dass das ATS grundsitzlich Schadenersatzklagen wegen
Volkerrechtsverletzungen ermoglicht, verlangte aber, dass die betreffende
Norm klar definiert und universell anerkannt sei. Eine unrechtmissige
Festnahme und Festhaltung wihrend weniger als 24 Stunden erfiille diese
Voraussetzung nicht. Zudem mahnte er generell zu ,,grosser Vorsicht“ bei
der gerichtlichen Anerkennung volkerrechtlicher Klagegriinde tiber einen
unbestrittenen klassischen Kernbestand hinaus. Er driickte dies mit der
Metapher aus, man lasse die Tiir zu solchen Weiterentwicklungen (nur,
aber immerhin) noch einen Spaltbreit offen, werde aber den Zutritt sorgsam
bewachen.?® Auch wenn die seitherige Rechtsprechung gezeigt hat, dass es
in der Tat nurmehr mit grosser Mithe moglich ist, sich durch diesen Ttir-
spalt zu zwingen, ist der Andrang davor dennoch kaum zurtickgegangen.?”

In der Rechtsprechung seit Sosa ging es unter anderem um die Frage, ob
einzelne mogliche Volkerrechtsdelikte die in diesem Urteil aufgestellten
Voraussetzungen fur (neue) Klagegriinde unter dem ATS erfillten. Dies
wurde etwa fir die Belieferung der US-Armee mit Herbiziden zur Ent-
laubung und Erntevernichtung, mit gesundheitlichen Kollateralschiden
an Menschen, verneint.?® Dasselbe Verdikt erging in Bezug auf die Pflicht,
einen auslindischen Inhaftierten unverziiglich tber sein Recht zur Kon-
taktaufnahme mit seinem Konsulat zu unterrichten.?’ Hingegen wurde
eine Klage zugelassen, die sich auf das volkergewohnheitsrechtliche Verbot
medizinischer Experimente ohne Einwilligung des Probanden stiitzte.*°

Weiter bildete die forum-non-conveniens-Doktrin — nach der ein Ge-
richt auf eine Klage nicht eintritt, wenn ein anderer, geeigneterer Gerichts-
stand zur Verfiigung steht — Grundlage verschiedener Entscheidungen.’!

S.19 Fn. 17, und Catherine Rampell, Yahoo Settles With Chinese Families, Wash. Post 14.11.
2007,S.D4.

25 542U.5. 692 (2004).

26 1d. at 729.

27 Wie oben bei Anm. 18 erwihnt, sind momentan allein ca. 50 ATS-Klagen gegen Un-
ternehmen hingig; siche auch unten Anm. 65.

28 Vietnam Ass’n for Victims of Agent Orange v. Dow Chemical Co., 517 F.3d 104 (2d
Cir. 2008), cert. denied, 129 S. Ct. 1524 (2009).

29 Morav. New York, 524 F.3d 183 (2d Cir.), cert. denied, 129 S. Ct. 397 (2008).

30 Abdullahi v. Pfizer, Inc., 562 F.3d 163 (2d Cir. 2009), cert. denied, 130 S. Ct. 3541
(2010).

31 Siche die zwei Beispiele oben in Anm. 22.
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Und schliesslich hatte sich die neuere Judikatur insbesondere auch mit
der Frage zu befassen, ob Beihilfe (aiding and abetting) eines Unterneh-
mens zu einer staatlichen Volkerrechtsverletzung die vom Supreme Court
aufgestellten Kriterien erfiillt und iberhaupt erfiillen muss, und was diese
Kriterien konkret wiren. Darauf wird in den Abschnitten C.II.2.b) und D
vertieft eingegangen.

C. Einzelfragen
I. Rechtsnatur der Anspriiche

Das ATS schafft die Anspriiche, die gestiitzt auf diese Bestimmung einge-
klagt werden konnen, nicht selbst,?? ja es erwahnt sie nicht einmal.*} Der
Gesetzgeber muss jedoch, als er eine Gerichtsbarkeit fiir Zivilklagen wegen
Volkerrechtsverletzungen begriindete, vorausgesetzt haben, dass entspre-
chende (Zivil-)Anspriiche bestehen; die Ermoglichung eines Rechtswegs
ohne zugrunde liegende materielle Rechte hitte keinen Sinn gehabt.** Dies
beantwortet allerdings die Frage noch nicht, welcher Rechtsnatur diese
Entschidigungsanspriiche sind, d.h. welcher Rechtsquelle sie zu entneh-
men sind.

Da weder im Gesetzesrecht des Bundes noch in jenem der Gliedstaaten
eine Grundlage fiir solche Anspriiche zu finden ist, miissen diese entwe-
der volkerrechtlicher Natur sein oder sich aus dem ungeschriebenen Recht
(common law) der Gliedstaaten oder des Bundes ergeben. Nach Auffassung
des Supreme Court trifft die letztere Variante zu, der Entschidigungs-
anspruch hat seine Grundlage also im common law des Bundes (federal
common law).? Es ist mithin das Landesrecht, welches dem Opfer einer
Volkerrechtsverletzung einen Entschidigungsanspruch verschafft; die
Volkerrechtsverletzung fithrt zu einem common-law-Anspruch bzw. wird
gewissermassen in einen solchen transformiert. Diese Verbindung und ge-
genseitige Erganzung von Landesrecht und Volkerrecht hatte der Supreme
Courtim Auge, als er die mittels des ATS einklagbaren Anspriiche als ,,in-
ternational law cum common law claims“?*® bezeichnete.

Die Position des Supreme Court ist folgerichtig, da sich dem Volkerrecht
nach herrschender Auffassung gegenwirtig gar keine zivilen Entschadi-

32 Siche Sosa v. Alvarez-Machain, 542 U.S. 692, 713-14 (2004) (das ATS sei ,strictly ju-
risdictional ).

3 Es besagt bloss, dass die Bundesgerichte fiir Klagen wegen einer unerlaubten Hand-
lung in Form einer Volkerrechtsverletzung (,,for a tort ..., committed in violation of the law
of nations*) zustindig sind, was hdchstens implizit auf einen tort-Anspruch hinweist.

3% Siehe Sosa, 542 U.S. at 719, 724, 731 n.19.

35 1d. at 724.

36 Td. at 694.
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gungsanspriche Privater entnehmen lassen®, so dass das ATS seines Sinnes
beraubt wire, wenn es (allein) auf solche Anspriiche abzielte.*

II. Notwendigkeit einer Volkerrechtsverletzung
durch den Beklagten

1. Volkerrechtsverletzung

a) Notwendigkeit der Verletzung einer vilkerrechtlichen
Verbaltensnorm

Eine ATS-Klage setzt eine Volkerrechtsverletzung voraus. ,,Verletzt“ wer-
den kénnen nur Normen, die ein bestimmtes Verhalten verbieten oder vor-
schreiben (verhaltensbestimmende Normen,*® Verhaltensnormen).*® Dazu
gehoren grundsitzlich alle Menschenrechtsnormen. Neben Verhaltensnor-
men enthilt das Volkerrecht jedoch auch ,verhaltensneutrale Normen.*!
Dies gilt etwa fuir die Bestimmung, wonach volkerrechtliche Anspriiche
nach einer gewissen Zeit verjihren.*? Diese Norm konnte nicht als Verbot
oder Gebot qualifiziert werden. Ein Verhalten, das ihre Tatbestandsvo-
raussetzungen erfillte, stellte deshalb auch keine Volkerrechtsverletzung
im Sinne des ATS dar. Dies zu behaupten, kime auch niemandem in den
Sinn.

Die Bedeutung dieser Unterscheidung liegt darin, dass die verletzte
Verhaltensnorm unter dem ATS klarerweise volkerrechtlicher Natur sein
muss, da es sonst eben an einer Volkerrechtsverletzung fehlt. Bei verhal-

37 Siehe Fildrtiga v. Pefia-Irala, 577 F. Supp. 860, 863 (E.D.N.Y. 1984) (,,[I]nternational
law does not ordain detailed remedies but sets forth norms®). Siehe demgegentiber aber G.A.
Res. 60/147 (2006), paras. 11, 15 und 18, wonach Opfer schwerer Menschenrechtsverlet-
zungen offenbar volkerrechtlich einen Anspruch auf Entschidigung haben sollen. — Eine
Ausnahme von der hier vertretenen Auffassung sind jedenfalls die unten bei Anm. 127-130
und 137 genannten Staatsvertrige, welche Haftungsanspriiche Privater gegen andere Private
begriinden diirften.

38 Siehe Tel-Oren v. Libyan Arab Republic, 726 F.2d 774, 777-81, 790 (D.C. Cir. 1984)
(Edwards, C.J., concurring); Doe v. Nestlé, 2010 U.S. Dist. LEXIS 98991, at *34-35 (C.D.
Cal. Sept. 8,2010). Siche auch Tel-Oren, 726 F.2d at 817 (Bork, C.J., concurring) (,[A]s a ge-
neral rule, international law does not provide a private right of action — was ihn aber nicht
davon abhilt, fur die Anwendbarkeit des ATS einen solchen volkerrechtlichen Klage- bzw.
Entschidigungsanspruch zu verlangen).

39 So der Ausdruck bei Tobias Jaag, Die Abgrenzung zwischen Rechtssatz und Einzel-
akt, Ziirich 1985, S.35-37.

40 Chimene I. Keitner, Conceptualizing Complicity in Alien Tort Cases, Hastings
L.J. 60 (2008), S.61-104, passim, spricht von ,,conduct-regulating rules* und meint damit
dasselbe. Gleichbedeutend ist auch der Ausdruck ,,prohibitory norms® in In re South Afri-
can Apartheid Litig., 617 F. Supp. 2d 228, 301-02 (S.D.N.Y. 2009) (dazu unten bei Anm. 58),
abgesehen davon, dass er nur Verbote und keine Gebote erfasst.

# Zu dieser Normkategorie allgemein Jaag (Anm. 39), S.38£.

42 Es handelt sich dabei um einen allgemeinen Rechtsgrundsatz, siche unten Anm. 149.
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tensneutralen Normen hingegen ist es nicht ausgeschlossen, dass sie (auch)
dem Landesrecht entnommen werden konnen. Zu diesen verhaltensneutra-
len Normen gehoren zunichst prozessuale Bestimmungen, z.B. zur Frage
der Verjahrung oder des Beweismafles, fiir die mangels entsprechender
volkerrechtlicher Regeln eindeutig auf das Landesrecht zuriickgegriffen
werden muss. Neben rein prozessualen Fragen miussen jedoch zwischen
der Volkerrechtsverletzung als Ausgangspunkt einer ATS-Klage und dem
federal-common-law-Entschidigungsanspruch als Endresultat oft noch
weitere Rechtsfragen materieller Natur beantwortet werden. Bei diesen
ist oft nicht auf Anhieb klar, ob es sich tatsichlich um Fragen rein ver-
haltensneutraler Art (fiir die auf das Landesrecht zurtickgegriffen werden
kann) oder nicht doch um Aspekte der Volkerrechtsverletzung handelt.
Dies betrifft insbesondere die stellvertretende Haftung im weiteren Sinn.
Eine Beihilfeverantwortlichkeit z.B. kann einerseits als blosse Frage der
(verhaltensneutralen) Haftungszuweisung angesehen werden, anderer-
seits aber auch als Frage einer Volkerrechtsverletzung durch den Gehilfen
selbst. Chimeéne Keitner bezeichnet die beiden Ansitze treffend als ,,,ancil-
lary question® approach® (Beihilfehaftung als blosse untergeordnete Frage
der sekundiren Haftungszuweisung, welche nach Landesrecht beurteilt
werden kann) und ,,,conduct-regulating rules® approach“ (Beihilfe muss
selbst volkerrechtlich verboten sein bzw. die vom ATS geforderte Volker-
rechtsverletzung darstellen).*> Damit, wie die Gerichte mit dieser Frage
umgegangen sind, befasst sich der nichste Abschnitt.

2. Notwendigkeit einer Volkerrechtsverletzung
durch den Beklagten?

a) Allgemeines

Wie erwiahnt steht ausser Frage, dass fiir die Anwendung des ATS eine Vol-
kerrechtsverletzung vorliegen muss. Fraglich ist jedoch, ob diese zwingend
durch den Beklagten begangen worden sein muss, oder ob auch eine stell-
vertretende oder Mithaftung fiir Volkerrechtsverletzungen von Drittper-
sonen einklagbar ist. Wenn letzteres der Fall ist, stellt sich weiter die Frage,
ob die Regelung der stellvertretenden oder Mithaftung dem Volkerrecht
oder dem Landesrecht* zu entnehmen ist.

 Keitner (Anm. 40), insb. S.74f. Auf S.79 Fn. 85 erwihnt sie als dritte Variante noch
den Ansatz von Beth Stephens, fiir ancillary questions (wozu dieser wohl auch die Frage der
Beihilfehaftung zahlt) primir das Volkerrecht anzuwenden, aber bei Unklarheit desselben
lickenfiillend auf Landesrecht zuriickzugreifen.

# Nachdem der Entschidigungsanspruch bundesrechtlicher Natur ist, kommt als Lan-
desrecht nur das Bundesrecht in Frage. Dennoch fiir eine Anwendung des Staatenrechts
auf die Frage der ,corporate complicity (insbesondere Beihilfe) pladiert Philip A. Scar-
boroungh, Rules of Decision for Issues Arising Under the Alien Tort Statute, Colum. L.
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Der Wortlaut des ATS, der von einer ,civil action by an alien for a
tort ..., committed in violation of the law of nations® spricht, gibt darauf
keine klare Antwort: Man konnte einerseits die Meinung vertreten, dass
eine Klage aufgrund oder wegen eines (,,for a“) tort in Form einer Volker-
rechtsverletzung auch dann gegeben ist, wenn eine (selbst nicht volker-
rechtswidrige) stellvertretende oder Mithaftung zu einer Volkerrechtsver-
letzung durch eine Drittperson eingeklagt wird, da auch dann eine Volker-
rechtsverletzung (freilich nicht durch den Beklagten) Anlass zur Klage gab
oder dieser zugrunde lag. Dem liefie sich aber entgegenhalten, dass das ATS
nach natirlicher Lesart einen ,tort“ bzw. eine Volkerrechtsverletzung des
Beklagten®> meinen miusse. Darauf deutete schon ein obiter dictum in Sosa
hin,** und die sogleich darzustellende neuere Rechtsprechung zur Beihilfe-
und Unternehmenshaftung zeigt, dass diese Auffassung bei den Gerichten
heute praktisch unbestritten ist.

b) Bei Klagen wegen Gebhilfenschaft

Nach US-amerikanischer Auffassung handelt es sich bei der Gehilfen-
schaftshaftung um einen Fall der stellvertretenden Haftung; der Gehilfe
wird fiir die Taten des Haupttiters verantwortlich gemacht.*” Dies wiirde
es nahelegen, die Beihilfehaftung auch im Rahmen des ATS als ,ancillary

Rev. 107 (2007), S. 457-502, 484—502. Er verweist auf den Rules of Decision Act (28 U.S.C.
§1652), welcher die US-Gerichte zur Anwendung von Staatenrecht verpflichtet, soweit kein
Bundesrecht vorliegt (siche unten Anm. 212).

4 D.h. eine Volkerrechtsverletzung, die dem Beklagten volkerrechtlich zuzurechnen ist
(was nicht heisst, dass er sie eigenhindig begangen haben muss).

46 A related [d.h. mit der Frage zusammenhingend, ob die verletzte Volkerrechtsnorm
gentigend spezifiziert und allgemein anerkannt sei] consideration is whether international
law extends the scope of liability for a violation of a given norm to the perpetrator being
sued, if the defendant is a private actor such as a corporation or individual“ (542 U.S. at 732
n.20); zustimmend auch Breyer in seiner Einzelmeinung, id. at 760. Die verletzte Volker-
rechtsnorm muss demnach auch den Beklagten erfassen, d.h., dieser muss selbst volker-
rechtswidrig gehandelt haben. Ob der Supreme Court dabei aber tatsichlich auch an Bei-
hilfekonstellationen dachte, ist zweifelhaft; die angefithrten Beispiele (betreffend Folter
und Volkermord durch Private) deuten eher darauf hin, dass er nur Private als Haupt- oder
Alleintiter im Auge hatte. Siehe aber Khulumani v. Barclay Nat’l Bank Ltd., 504 F.3d 254,
269 (2d Cir. 2007) (Katzmann, C.J., concurring).

47 Siehe United States v. Gallo-Chamorro, 48 F.3d 502, 507 (11th Cir. 1995); Wultz v. Is-
lamic Republic of Iran, 2010 U.S. Dist. LEXIS 111469, at *7 (D.D.C. Oct. 20, 2010); Doe I v.
Unocal Corp., 395 F.3d 932, 964 (9th Cir. 2002) (Reinhardt, C.J., concurring) (,,[1]f Unocal
is held liable, it will be because the Myanmar military committed the illegal acts and Unocal
is determined to be legally responsible for that governmental conduct under a theory of
third-party liability — not because Unocal itself engaged in acts transgressing international
law“ — wobei Reinhardt allerdings nicht von einer aiding-and-abetting-Verantwortlichkeit
sprechen will, sondern von einer Verantwortlichkeit aufgrund ,,joint liability“ oder ,reck-
less disregard“); Khulumani, 504 F.3d at 281 (Katzmann, C.J., concurring) (,Viewing aiding
and abetting in this way, as a theory of identifying who was involved in an offense com-
mitted by another rather than as an offense in itself ...“).
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question“*® anzusehen und darauf Landesrecht anzuwenden. M.E. wird
eine Gehilfenschaftshaftung — mindestens im Volkerrecht — aber besser als
Haftung fiir eigenes Fehlverhalten verstanden.*’ Dies fithrt zum ,,,conduct-
regulating rules‘ approach“*® und somit zur Anwendung von Vélkerrecht.

Auch die Rechtsprechung hat diesen Weg gewihlt. Der Second Circuit
befasste sich erstmals 2007 im Khulumani-Fall mit diesem Thema. Zu be-
urteilen war eine Klage von Apartheidopfern gegen Unternehmen, welche
das Apartheidsystem unterstiitzt haben sollen. Die Richter Katzmann und
Korman waren der Auffassung, das Erfordernis einer ,violation of the law
of nations“ setze eine Volkerrechtsverletzung durch den Beklagten voraus.
Den beklagten Unternehmen miisse deshalb die Volkerrechtswidrigkeit
ithrer vorgeworfenen Beihilfe nachgewiesen werden.?! Richter Hall wider-
sprach: Es gentige, wenn die Haupttat volkerrechtswidrig sei; die Gehil-
fenschaft sei nach landesrechtlichen Grundsitzen zu beurteilen.>? Defini-
tiv entschieden wurde die Frage fiir den Second Circuit im Talisman-Fall,
welcher Menschenrechtsverletzungen im Sidsudan im Zusammenhang
mit der Olférderung zum Thema hatte. Das Gericht erklirte nunmehr
— in anderer Zusammensetzung — einstimmig, dass die Voraussetzungen
fiir Beihilfe dem Volkerrecht entnommen werden miissten.> Dies wurde
in Kiobel bestatigt,”* und auch ein Bezirksgericht im neunten Circuit hat
sich dem angeschlossen.? In der Lehre hat etwa Chimene Keitner dieselbe
Auffassung vertreten, da es bei der Beihilfehaftung um eine Verhaltens-
regelung gehe.>®

8 Siehe dazu oben bei Anm. 43.

4 So auch Keitner (Anm. 40), S.79 (,[1]f a defendant company is held liable under the
ATS for aiding and abetting an international law violation, it will be because the company
itself engaged in acts transgressing international law*), 103 (,, Although accomplice liability
does in some sense depend upon wrongdoing by the principal, it can be adjudicated inde-
pendent of the principal’s liability. The conduct being adjudicated is the defendant’s, not the
principal’s®).

50 Siehe auch dazu oben bei Anm. 43.

1 Khulumani v. Barclay Nat’l Bank Ltd., 504 F.3d 254, 268-70 (2d Cir. 2007) (Katz-
mann, C.J., concurring); id. at 308-309, 311-12, 321 (Korman, D.J., concurring in part and
dissenting in part).

52 1d. at 284 (Hall, C.J., concurring). — Die praktische Bedeutung dieser Meinungsver-
schiedenheit liegt v.a. in den unterschiedlichen Tatbestandsvoraussetzungen fiir Beihilfe
im US-Recht und im Vélkerrecht: Im US-Recht ist bloss eine wissentliche Férderung der
Haupttat notig (id. at 287-88), im Vélkerrecht gemiss Talisman hingegen eine absichtliche
(sieche unten D.VII).

5 Presbyterian Church of Sudan v. Talisman Energy, Inc., 582 F.3d 244, 247,259 (2d Cir.
2009).

> 621 F.3d at 127-31.

%> Doe v. Nestlé, 2010 U.S. Dist. LEXIS 98991, at *50-52 (C.D. Cal. Sept. 8, 2010).

56 Keitner (Anm. 40), S. 80.
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¢) Bei Klagen gegen Unternehmen

Die Judikatur geht bisher einhellig davon aus, dass sich die Frage der Un-
ternehmenshaftung unter dem ATS nach Volkerrecht bestimmt.”” Damit
das ATS angerufen werden kann, muss also das angeklagte Unternehmen
selbst Volkerrecht verletzt haben, was voraussetzt, dass sich die betreffende
Vélkerrechtsnorm auch an Unternehmen richtet.

Zwingend ist diese Sichtweise jedoch nicht. Es liesse sich auch vertreten,
dass eine Volkerrechtsverletzung etwa durch eine Fiihrungsperson eines
Unternehmens (welche z.B. Geldmittel des Unternehmens fiir Volker-
rechtsverbrechen zur Verfiigung stellt und sich damit selbst der Beihilfe
schuldig macht) gentigt, und dass die Unternehmensverantwortlichkeit
in einem zweiten Schritt nach dem Landesrecht bestimmt werden kann.
Dies wirkt sich im Ergebnis entscheidend aus, da sich dem Volkerrecht
selber eine Unternehmenshaftung kaum entnehmen lisst, eine solche im
US-Recht aber unbestritten ist.

In gesellschaftsrechtlicher Sicht steht die zweite Sichtweise der Fiktions-
theorie der juristischen Personen niher (unter der die Haftung einer ju-
ristischen Person nicht als Haftung fiir eigenes Verhalten angesehen wird,
sondern als kiinstliche Haftung eines fiktiven Gebildes fiir das Verhalten
natiirlicher Personen), die erste der Realititstheorie (nach der die Unterneh-
menshaftung eine Haftung fiir eigenes und nicht fiir Fremdverhalten ist).

d) Bei Klagen aufgrund Stellvertretung (agency)

Vereinzelt ist unter dem ATS auch schon eine Haftung aufgrund nicht-
organschaftlicher Stellvertretung (agency) geltend gemacht worden. Bei
dieser fragt sich wiederum, ob sich die Haftungsvoraussetzungen nach vol-
ker- oder landesrechtlichen Kriterien bestimmen. Bei der Diskussion dieser
Frage hat der District Court of the Southern District of New York kiirzlich
eine hilfreiche Terminologie eingefiihrt, indem er zwischen prohibitory
norms und liability-distributing rules unterschied. Die ersteren verboten
ein bestimmtes Verhalten (sind also Verhaltensnormen) und miissten nach
Sosa im Volkerrecht gefunden werden, die letzteren wiesen nur die Haf-
tung fir das Verhalten zu (sind also verhaltensneutral) und konnten dem

% So insbesondere Kiobel, 621 F.3d at 149 (,,[A]ll of our precedents ... require us to look
to international law to determine whether a particular class of defendant, such as corpora-
tions, can be liable under the Alien Tort Statute for alleged violations of the law of nations®),
m.V. auf Sosa v. Alvarez-Machain, 542 U.S. 692, 732 n.20 (2004) (21t in Anm. 46); siche auch
Sosa, 542 U.S. at 760 (Breyer, J., concurring in part and concurring in the judgment) (,The
norm [of international law] must extend hablhty to the type of perpetrator (e.g., a private
actor) the plaintiff seeks to sue“). Siehe weiter auch Flomo v. Firestone Natural Rubber
Co., 744 F. Supp. 2d 810, 815-16 (S.D. Ind. 2010), und Doe v. Nestlé, 2010 U.S. Dist. LEXIS
98991, at ¥198-203 (C.D. Cal. Sept. 8, 2010).
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federal common law entnommen werden. Regeln zur Haftung aufgrund
von Stellvertretung gehorten zur zweiten Kategorie.>

Ohne den Wortlaut des ATS zu zitieren, trifft das Gericht mit dieser
Unterscheidung das Erfordernis der violation of the law of nations genau.
Nur eine prohibitory norm kann im Sinne des ATS verletzt werden, und
sie muss, damit eine ,violation of the law of nations“ vorliegt, volkerrecht-
licher Natur sein. Reine liability-distributing rules kénnen demgegen-
tber dem Landesrecht entnommen werden. Die Frage ist allerdings, wo
die Abgrenzung zwischen diesen beiden Kategorien verliuft. Rein be-
grifflich kann auch etwa die Frage der Unternehmenshaftung als liability-
distributing rule angesehen werden, sie bestimmt sich aber nach einhelliger
Auffassung der Gerichte nach Volkerrecht und stellt somit wohl doch eine
prohibitory norm bzw. einen Aspekt derselben dar. Letztlich kann deshalb
auch mit diesem Begriffspaar die Frage nicht umgangen werden, ob eine
Haftungsregel unter dem ATS volkerrechtlich verankert sein muss oder
nicht. Die Schwierigkeiten verlagern sich einfach auf die Charakterisierung
einer Norm als prohibitory oder liability-distributing. Ob agency-Normen
zwingend der zweiten Kategorie angehoren, ist diskutabel. Dafiir spricht
immerhin, dass auch Richter Reinhardt in der Unocal-Entscheidung die
agency-Verantwortlichkeit — wie die third-party liability generell — als
Frage des Landesrechts angesehen hat.>

e) Bei Klagen gegen eine Erbschaft oder Erben

In mindestens einem Fall richtete sich eine ATS-Klage ab einem gewissen
Zeitpunkt nicht mehr gegen den Titer selbst, sondern gegen seinen Nach-
lass (estate).®® Das Gericht scheint hier keine Jurisdiktionsschwierigkeiten
gesehen zu haben, obschon die beklagte Einheit (ein estate hat unter US-
Recht Rechtspersonlichkeit) selbst kein Volkerrecht verletzt hatte. Unklar
ist, ob das Gericht den Haftungsiibergang als volkerrechtliche oder landes-
rechtliche Frage ansah.

Erklart werden konnte die stillschweigende Bejahung der Anwendbar-
keit des ATS dadurch, dass es sich nicht eigentlich um eine stellvertretende,
sondern um eine vererbte Haftung handelte und der Nachlass der Uni-

58 In re South African Apartheid Litig., 617 F. Supp. 2d 228, 301-02 (S.D.N.Y. 2009).
Auch die Frage der Durchgriffshaftung betrifft nach dem Gericht eine liability-disributing
rule; siehe id. at 271. — Auch schon Doe I v. Unocal Corp., 395 F.3d 932, 963, 966 (9th Cir.
2002) (Reinhardt, C.J., concurring), sah fiir die ,,ancillary legal question® einer Haftung auf-
grund agency das federal common law fiir anwendbar (siehe Keitner [Anm. 40], S.76). Ein
anderes Gericht hat diese Frage jedoch neulich dem Volkerrecht zugeordnet, siche Nestlé,
2010 U.S. Dist. LEXIS 98991, at *154-55.

% Unocal, 395 F.3d at 963-69 (Reinhardt, C.J., concurring)

0 Hilao v. Estate of Marcos, 103 F.3d 767 (9th Cir. 1996). Der beklagte Ex-Diktator
Ferdinand Marcos war wihrend des Verfahrens gestorben.
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versalrechtsnachfolger des Tdters war. Im Unterschied zu den anderen be-
sprochenen Situationen bestand zudem die (geltend gemachte) Verantwort-
lichkeit des Beklagten (d.h. des Nachlasses) nicht schon zum Zeitpunkt der
Tat (denn damals existierte der Nachlass noch gar nicht), sondern entstand
erst nachtriglich (sogar erst nach Einreichung der Klage). Es konnte sich
somit auch klarerweise nicht um eine Frage einer prohibitory norm bzw.
einer Volkerrechtsverletzung durch den Nachlass handeln.®!

f) Fazit

In der Rechtsprechung zur Beihilfe- und Unternehmensverantwortlichkeit
wird klar die Tendenz erkennbar, Fragen der stellvertretenden oder Mit-
haftung als Aspekte der ,violation of the law of nations“ anzusehen. Der
haftbar Gemachte selbst muss nach Auffassung der Gerichte Volkerrecht
verletzt haben. Diese Haftungsregelungen werden also nicht als blosse ver-
haltensneutrale liability-distributing rules betrachtet, sondern als eigen-
stindige Verhaltensregelungen (prohibitory norms).

In Widerspruch dazu steht ein erstinstanzliches Urteil, in dem die
Haftung eines gewillkiirten Stellvertreters dem US-Landesrecht unter-
stellt wurde, da dies bloss eine liability-distributing rule betreffe. Es ist
zu vermuten, dass diese Rechtsprechung nicht Bestand haben wird, da sie
in Widerspruch zur Unterstellung der Unternehmenshaftung unter das
Volkerrecht durch die Berufungsgerichte steht. Wenn die organschaftliche
Stellvertretungshaftung, um die es bei der Unternehmensverantwortlich-
keit geht, als Aspekt der prohibitory norms bzw. der violation of the law
of nations angesehen wird, sollte dasselbe auch bei der Haftung fiir einen
gewillkiirten Stellvertreter gelten.

Eine Kategorie fiir sich stellt wohl die Konstellation dar, dass ein Nach-
lass fiir die Handlungen des Erblassers eingeklagt wird. Es ist unklar, ob
im betreffenden Urteil diese Haftungsfrage dem Landes- oder dem Volker-
recht entnommen wurde. Unter beiden Rechtsordnungen diirfte es jedoch
unbestritten sein, dass die Verantwortlichkeiten des Erblassers ohne Wei-
teres auf den Nachlass tibergehen.

Eine weitere Frage ist, ob die Volkerrechtsregeln zur Beihilfe- oder Un-
ternehmensverantwortlichkeit auch den Sosa-Standard der klaren Spezi-
fiziertheit und allgemeinen Anerkennung erfiillen miissen, oder ob dieser
nur fir die Haupttat gilt. MLE. sollte der Sosa-Standard anwendbar sein,
da das Volkerrechtsverbot als solches und seine Geltung fiir Gehilfen bzw.

¢ Dennoch meint Richter Leval in Kiobel, 621 F.3d at 161 n.12, nach diesem Urteil seien
nun auch keine Klagen gegen einen estate mehr moglich. Dem wire entgegenzuhalten, dass
selbst dann, wenn die Frage der Haftung eines Nachlasses unter Volkerrecht zu beurteilen
wire, wohl eine gentigend einhellige Staatenpraxis vorliegt, um einen allgemeinen Rechts-
grundsatz im Sinne einer Haftungs-Erbschaft anzunehmen.
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Unternehmen zu eng zusammenhingen, als dass man sie aufteilen bzw.
unterschiedlichen Standards unterstellen konnte.®? Es reicht deshalb nicht,
wenn das Volkerrecht diesbeztiglich bloss vage Normen enthilt.

D. Beihilfeverantwortlichkeit
I. Bedeutung

Volkerrechtsverletzungen konnen — mit wenigen Ausnahmen,® die bei
Unternehmen aber hochst selten zutreffen —, nur von Staaten als Haupt-
titern begangen werden. Private Akteure wie Unternehmen konnen sich
hochstens sekundir — insbesondere als Gehilfen — volkerrechtlich verant-
wortlich machen. Zudem werden schwere Menschenrechtsverstosse von
Unternehmen (insbesondere in Entwicklungslindern) wohl auch tatsich-
lich fast immer im Verbund mit staatlichen Organen begangen.®* Aus die-
sen Grinden wird den Unternehmen in der grossen Mehrheit der ATS-
Klagen Beihilfe zu staatlichen Volkerrechtsverletzungen vorgeworfen,®

62 Gl. M. fiir die Unternehmenshaftung Nestlé, 2010 U.S. Dist. LEXIS 98991, at *241,
und fiir die Beihilfehaftung Corrie v. Caterpillar, Inc., 403 F. Supp. 2d 1019, 1027 (W.D.
Wash. 2005), aff’d on other grounds, 503 F.3d 974 (9th Cir. 2007), und Scarborough (Anm.
44),S.481 (fiir den die Beihilfeverantwortlichkeit von Unternehmen den Sosa-Standard im
Allgemeinen nicht erfiillt, siehe S.481f.). A.M. fiir die Beihilfehaftung Keitner (Anm. 40),
S.70Fn. 37, fir die diese Frage nach allgemeinem Volkerrecht, ohne den erhdhten Sosa-Stan-
dard, zu beurteilen ist.

3 Unbestrittene Ausnahmen sind Vélkermord und Kriegsverbrechen; weiter kommen
in Frage Sklaverei/Zwangsarbeit, Flugzeugterrorismus und ev. auch weitere Formen des
Terrorismus. Siehe Sinaltrainal v. Coca-Cola Co., 578 F.3d 1252, 1266—67 (11th Cir. 2009);
Kadié v. Karadzi¢, 70 F.3d 232, 239-43 (2d Cir. 1995); Keitner (Anm. 40), S.71; Steven R.
Ratner, Corporations and Human Rights: A Theory of Legal Responsibility, Yale L.J. 111
(2001) S. 443545, 467.

64 Siehe Keitner (Anm. 40), S. 63, m.V. auf Ruggie (Anm. 18), para. 30.

% Die Hilfte der gegenwirtig gegen Unternehmen hingigen ATS-Klagen betrifft Bei-
hilfe zu Menschenrechtsverletzungen im Ausland (Petition for Writ of Certiorari at 15-16,
Presbyterian Church of Sudan v. Talisman Energy, Inc., No. 09-1262 (Apr. 15, 2010)), wobei
ATS-Klagen wegen Inlandssachverhalten ohnehin praktisch nicht vorkommen (Velez v.
Sanchez, 2010 U.S. Dist. LEXIS 126586, at *18 (E.D.N.Y. Nov. 30, 2010): ,,[T]he Court has
not found a single post-Filartiga case addressing claims arising out of domestic conduct®).
Siche auch Brief of the Chamber of Commerce of the United States of America as Amicus
Curiae in Support of Petitioners for a Writ of Certiorari at 7, American Isuzu Motors, Inc.
v. Ntsebeza, 553 U.S. 1028 (2008) (No. 07-919) (,,This Court’s decision in Sosa v. Alvarez-
Machain has done little to stop this particular flood of litigation against corporations. ...
Despite Sosa’s charge that federal courts engage in ,vigilant doorkeeping® when deciding
whether to create implied causes of action, private plaintiffs exploited the door left ajar by
Sosa to argue that it did not disturb the post-Kadic decisions holding that the ATS covered
the activities of private corporations under various theories of third-party liability. Indeed,
litigation commenced since Sosa ... demonstrates that Sosa has not stemmed the tide“), und
Ruggie (Anm. 18), para. 30 (die Mehrheit der ATS-Klagen gegen Unternehmen betreffe Fille
von ,,complicity®).
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und es ist von grosser praktischer Bedeutung, welche Standards fiir eine
solche Beihilfeverantwortlichkeit gelten.

II. Massgebende Rechtsquelle: Volkerrecht oder Landesrecht?

Wie schon oben (C.I1.2.b)) dargelegt, ist nach Auffassung der Gerichte das
Volkerrecht die massgebende Rechtsquelle zur Beurteilung einer Beihilfe-
verantwortlichkeit. Damit stellt sich als nachster Schritt die Frage nach
deren Voraussetzungen und ihrer Ermittlung. Die Richter Katzmann und
Korman kamen dabei in Khulumani teilweise zu ibereinstimmenden, teil-
weise zu abweichenden Ergebnissen.

III. Allgemeiner oder deliktspezifischer Beihilfetatbestand

Richter Katzmann ging in seinen Ausfiihrungen von einem allgemeinen
volkerrechtlichen Beihilfetatbestand aus, welcher fiir alle Delikte gleicher-
massen gelte. Aufgrund einer Untersuchung der Volkerrechtspraxis kam
er zu dem Schluss, dieser bestehe in einer konkreten Unterstlitzung der
Haupttat, welche sich auf diese substantiell auswirkt und mit einer entspre-
chenden Absicht geleistet wird.®® Richter Korman verlangte demgegentiber
fir jedes Delikt eine gesonderte Priifung, ob eine Beihilfeverantwortlich-
keit volkerrechtlich anerkannt sei.®” Fir Apartheid verneinte er dies.®

Fur Richter Katzmanns Auffassung spricht die Praxis der Internatio-
nalen Strafgerichtshofe fiir das ehemalige Jugoslawien (ICTY) und Ruanda
(ICTR), welche bei ihrer Ermittlung der Strafbarkeit von Beihilfe jeweils
keine deliktspezifischen Analysen vorgenommen haben,®” wobei sie dieses
Vorgehen allerdings nicht begriindet haben. Auch der Beihilfetatbestand
im Romer Statut des IStGH ist deliktstibergreifend,”® wie auch die Bei-
hilfetatbestinde in wohl allen nationalen Strafrechtsordnungen. Eine de-
liktspezifische Priifung, wie von Richter Korman gefordert, sollte deshalb
nicht notig sein.

66 Siche Khulumani v. Barclay Nat’l Bank Ltd., 504 F.3d 254, 270-77 (2d Cir. 2007)
(Katzmann, C.J., concurring).

%7 1d. at 331 (Korman, D.J., concurring in part and dissenting in part).

68 1d. at 319-20.

69 Siche id. at 280-81 (Katzmann, C.J.).

70 Art.25Ziff. 3 lit. dund e.
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IV. Relevanz von Voélkerstrafrecht

Richter Katzmann stiitzte sich bei der Ermittlung der Beihilfevorausset-
zungen ausschliesslich auf volkerstrafrechtliche Praxis, was nicht tber-
rascht, da es ausserhalb dieses Bereichs iiberhaupt keine volkerrechtlichen
Prijudizien zur Beihilfeverantwortlichkeit gibt. Die Frage einer volker-
zivilrechtlichen Beihilfeverantwortlichkeit hat sich ausserhalb des ATS
soweit ersichtlich noch nie gestellt. Dennoch konnte man sich fragen, ob
die volkerstrafrechtlichen Prajudizien bzw. Verbote fiir das ATS mit seinen
zivilrechtlichen Klageanspriichen tiberhaupt von Bedeutung sind.

Die Antwort ergibt sich daraus, dass das ATS einzig eine Volkerrechts-
verletzung verlangt (ein ,tort ... in violation of the law of nations®). Vol-
kerstrafrechtlich verpontes Handeln aber verletzt zweifellos Volkerrecht.
Die zivilrechtliche Haftung betrifft die Folge aus dieser Volkerrechtswid-
rigkeit, und sie ergibt sich ohnehin nicht aus dem Vélker-, sondern aus
dem Landesrecht.”! Ausserdem weist die Haftungsfolge, soweit sie in ei-
nem Strafschadenersatz besteht, auch selber ein ponales Element auf. Es
ist deshalb verfehlt, das Volkerstrafrecht fiir das ATS als unmassgeblich
zu bezeichnen.”?

Bei einer rein volkerzivilrechtlichen Norm ist es sogar zweifelhaft, ob
man tiberhaupt von einer Volkerrechtsverletzung sprechen kann. Zum Bei-
spiel legen die bei Fn. 137 genannten Warschauer und Montrealer Uber-
einkommen Uber die Beférderung im internationalen Luftverkehr fest,
dass Luftfrachtfihrer fiir Schiden aus Flugzeugunfillen haften. Dass ein
solcher Unfall aber das Volkerrecht verletzt, erscheint doch sehr fraglich.”
Die Ubereinkommen enthalten mit anderen Worten keine Verhaltensrege-
lungen, sondern blosse — verhaltensneutrale — liability-distributing rules,
die ihrer Natur nach nicht verletzt werden konnen. Derartige volkerrecht-
liche tort-Anspriiche sind deshalb unter dem ATS wohl nicht einklagbar,”*
sofern nicht gleichzeitig auch eine (ausserhalb dieser Ubereinkommen zu
findende) volkerrechtliche Verhaltensnorm verletzt ist.

71 Siehe oben C.I.

72 So aber Kiobel, 621 F.3d at 151-52 (Leval, C.]J.). Siche auch Keitner (Anm. 40), S. 86f.

73> Verneinend Benjamins v. British European Airways, 572 F.2d 913, 916 (2d Cir. 1978)
(»The [Warsaw] Convention itself does not seck to outlaw accidents, crashes and other
events causing death, injury or property loss. Rather, it sets forth the terms under which
victims of such events may recover their damages. Airlines do not ,violate‘ the Convention
when they crash®).

7+ So denn auch die Folgerung in Benjamins, id. (,The Alien Tort Claims Act does not
provide a basis for jurisdiction over this action®).
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V. Differenzierung zwischen Beihilfe durch Private
und durch staatliche Akteure?

Beihilfe zu Volkerrechtsvergehen kann sowohl von Privaten wie von staat-
lichen Akteuren geleistet werden. Wahrend Richter Katzmann die beiden
Varianten stillschweigend einheitlich betrachtete, betonte Richter Korman
die Verschiedenheit der beiden Tatbestinde. Fille, in denen Behordenmit-
glieder oder sonstige staatliche Organe fiir die Unterstiitzung von Volker-
rechtsdelikten verurteilt worden seien, prajudizierten die Frage der Bei-
hilfeverantwortlichkeit Privater nicht.”

In der Tat besteht ein zentraler Unterschied zwischen Beihilfe durch Pri-
vate und durch staatliche Organe. Das Volkerrecht befasst sich traditionell
und auch heute noch tiberwiegend einzig mit staatlichem Handeln; dass
auch Private volkerrechtlichen Pflichten unterworfen sind, ist eine Aus-
nahme, welche positiv begriindet werden muss. Wenn deshalb Beihilfe von
offizieller Seite volkerrechtlich anerkannt ist, kann daraus noch nicht auf
eine entsprechende Verantwortlichkeit auch privater Akteure geschlossen
werden. Datiir bedarf es einer spezifischen Staatenpraxis. Analoges gilt fiir
die einzelnen Tatbestandsvoraussetzungen einer solchen Beihilfe, die bei
Beihilfe durch Private und durch staatliche Organe divergieren konnen.
Dieser Punkt ist in der Judikatur allerdings soweit ersichtlich noch nie
thematisiert worden, was auf die stillschweigende Annahme eines einheit-
lichen Massstabs hindeutet.

VI. Objektiver Tatbestand:
substantielle Férderung der Haupttat

Richter Katzmann identifizierte den objektiven Tatbestand der Beihilfe in
Ubereinstimmung mit der Furundzija-Entscheidung des ICTY zunichst
als ,practical assistance, encouragement, or moral support which has a
substantial effect on the perpetration of the crime®.”® Einige Zeilen weiter
unten spricht er freilich nur noch von ,,practical assistance®, so dass unklar
bleibt, ob er in Bezug auf eine Ermunterung oder rein moralische Unter-
stiitzung von FurundZija abweicht, wie dies in Bezug auf die moralische
Unterstutzung auch schon der neunte Circuit getan hat.”’

75 Khulumani, 504 F.3d at 311-19 (Korman, D.].).

76 1d.at 277 (Katzmann, C.J.), wortlich Prosecutor v. FurundZija, IT-95-17/1-T (Dec. 10,
1998), para. 235, zitierend. Der FurundZija-Standard entspricht stindiger Rechtsprechung
des ICTY, siehe etwa Prosecutor v. Vasiljevi¢, IT-98-32-T (Nov. 29, 2002), para. 102(i), und
Prosecutor v. Blagkié, IT-95-14-A (July 29, 2004), para. 46. Er wurde auch vom Sonder-
tribunal fiir den Libanon ibernommen; siche die Entscheidung der Appeals Chamber vom
16. Februar 2011, STL-11-01/1, para. 226.

77 Siehe Doe I v. Unocal Corp., 395 F.3d 932, 947 (9th Cir. 2002) (,We hold that the
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Zentral ist auf jeden Fall der Begriff des substantial effect oder der sub-
stantial assistance, welcher unbedeutende Tatbeitriage ausschliessen soll.
Katzmann dusserte sich zu dieser Anforderung nicht weiter, aber man kann
davon ausgehen, dass er sich den entsprechenden Massstab der Furundzija-
Entscheidung zu eigen machte. Demnach muss die Beihilfe fiir die Tat-
begehung zwar nicht kausal sein — die Tat konnte also auch ohne die Bei-
hilfe stattgefunden haben —, sich aber dennoch erheblich darauf ausgewirkt
haben.”® Dies ist insbesondere der Fall, wenn der Gehilfe das Tatwerkzeug
zur Verfiigung stellt, wihrend z.B. die blosse Gewahrung von Krediten
oder anderen Giitern, welche die Tat nur indirekt forderten und auch leicht
von jemand anderem hitten bezogen werden konnen, nicht ohne Weite-
res als Beihilfe gelten kann.”” In Bezug auf Tatbeitrige in Form normaler
Geschiftstitigkeiten ist sogar die Meinung vertreten worden, dass diese
grundsitzlich keine strafbare Beihilfe darstellen konnten, sofern sie nicht
das Ausmass der Mittiterschaft erreichten.?? Dies ist allerdings abzuleh-

standard for aiding and abetting under the ATCA is ... knowing practical assistance or en-
couragement ... ), id. at 949 n.24 (,[M]oral support is not part of the standard we adopt
today®), vacated and reh’g en banc granted, 395 F.3d 978 (2003); gl. M. id. at 963, 969-70
(Reinhardt, C.J., concurring). Siehe auch Doe v. Nestlé, 2010 U.S. Dist. LEXIS 98991, at
*60-61, *134—46 (C.D. Cal. Sept. 8, 2010) (zu den volkerrechtlichen Voraussetzungen fiir
,moral support“ und , tacit approval and encouragement®, und mit der Folgerung, diese Tat-
bestinde seien nicht gentigend klar definiert und allgemein anerkannt, um unter dem ATS
einen Klagegrund zu bilden).

78 FurundZija, paras. 231-35; ebenso Prosecutor v. Blaskié, IT-95-14-A (July 29, 2004),
para. 48; Prosecutor v. Blagojevié and Joki¢, IT-02-60-A (May 9, 2007), paras. 127, 134; Pro-
secutor v. Mrk3i¢ and Sljivanéanin, IT-95-13/1-A (May 5, 2009), paras. 49, 200. — Das Er-
fordernis der erheblichen oder substantiellen Auswirkung des Beitrags des Gehilfen wird
bedeuten, dass ,sich die Tat ohne seine Mitwirkung anders abgespielt hitte“ (wie das auch
im schweizerischen Strafrecht nach BGE 98 IV 83, 85, erforderlich ist); siche Prosecutor v.
Tadié, IT-94-1-T (May 7, 1997), para. 688 (,,[TThe substantial contribution requirement calls
for a contribution that in fact has an effect on the commission of the crime®), Prosecutor v.
Delali¢, IT-96-21-A (Feb. 20, 2001), para. 352, und Mrksié, para. 49. In diesem Sinne kann
man doch von einer Kausalitit mindestens fiir den Tatverlauf sprechen.

79 Siehe Inre South African Apartheid Litig., 617 F. Supp. 2d 228, 258-59, 269 (S.D.N.Y.
2009). - Umso weniger kann die Kreditgewahrung oder das sonstige Zurverfiigungstellen
von Finanzmitteln an Drittpersonen, welche ihrerseits Terroristen finanziell unterstiitzen,
zu einer Beihilfeverantwortlichkeit fithren (siche Abecassis v. Wyatt, 704 F. Supp. 2d 623,
640 (S.D. Tex. 2009), und Rothstein v. UBS AG, 647 F. Supp. 2d 292 (S.D.N.Y. 2009)).

80 Siche Nestlé, 2010 U.S. Dist. LEXIS 98991, at *87-103, insb. *87 (,,[O]rdinary com-
mercial transaction[s], without more, do not violate international law*), und *101-02
(,When a business engages in a commercial quid pro quo — for example, by making a loan
to a third party — it is insufficient to show merely that the business person knows that the
transaction will somehow facilitate the third party’s wrongful acts [an dieser Stelle verweist
das Gericht auf das Rasche-Urteil, dazu unten bei Anm. 92-98]. Rather, the business person
must participate more fully in the wrongful acts — most obviously, in the cases involving the
primary liability of the industrialists who personally participated in planning and using of
slave labor [Verweis auf die Krupp-, I.G.-Farben- und Flick-Urteile]. Or, alternatively, the
business person must be acting in a non-commercial, non-mutually-beneficial manner, as
with the banker in The Flick Case who gratuitously funded the SS’s criminal activities®). At
*115 wird diese Aussage dann allerdings offenbar auf reine finanzielle oder Kreditleistungen
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nen,¥! schon weil so die Geschiftswelt gegeniiber dem o6ffentlichen Sektor
ungerechtfertigt privilegiert wiirde. Warum sollte ein Geschiftsmann, der
zu einem Volkermord beitrug, straflos ausgehen, wihrend ein Beamter,
der zu einem solchen Verbrechen im Rahmen seiner normalen Berufstatig-
keit einen minimalen Beitrag leistete — ev. gar durch blosse Unterlassung —,
strafbar ist32? Beide handeln in der Regel aus monetiren Interessen und
nicht als ideologische Uberzeugungstiter; der Beamte will und muss sich
seinen Lohn verdienen, der Geschiftsmann Umsatz und Gewinn erzielen.
Es sollten deshalb fiir beide Kategorien moglicher Gehilfen die gleichen
Kriterien gelten. Normale bzw. geringfiigigere kommerzielle Transaktio-
nen konnen auch so von der Strafbarkeit ausgeschlossen werden, da es
hier oft an einem ,,substantiellen” Tatbeitrag und an der — gemaf} dem Se-
cond Circuit notwendigen® — spezifischen Absicht der Unterstiitzung der
Haupttat fehlen wird; die in diesem Zusammenhang oft genannten Darle-
hen oder sonstigen finanziellen Unterstiitzungen diirften zudem zu wenig
direkt mit der Haupttat verbunden sein®*. Ein genereller Ausschluss von
Geschaftstatigkeiten vom Beihilfetatbestand ist dafiir nicht notwendig.

VII. Subjektiver Tatbestand: Wissen oder Absicht?

Was die subjektive Seite des Beihilfetatbestandes angeht, so stellte Richter
Katzmann hauptsichlich auf das Romer Statut ab, welches in Art. 25 Ziff. 3
lit. c eine absichtliche Forderung der Haupttat verlange und weitgehend als
Ausdruck der allgemeinen Rechtsiiberzeugung angesehen werden konne.
Zudem sei in einem der Niirnberger Nachfolgeprozesse ein Bankier freige-

beschrinkt; wiirden zusitzlich weitere Dienstleistungen erbracht, wie das Akquirieren von
Mitteln, so soll doch Beihilfe moglich sein.

81 So auch Almog v. Arab Bank, 471 F. Supp. 2d 257, 291 (E.D.N.Y. 2007) (,,Arab Bank
argues that it merely provided routine banking services. Arab Bank ignores that acts which
in themselves may be benign, if done for a benign purpose, may be actionable if done with
the knowledge that they are supporting unlawful acts).

82 Wie z.B. Ernst von Weizsicker, der 1942 als Staatssekretir im Auswirtigen Amt von
der SS gefragt wurde, ob er Einwinde gegen geplante Deportationen von Juden aus Frank-
reich nach Auschwitz habe, was er verneinte (wobei solche Einwinde sowieso nichts an den
Deportationen geandert hitten). Fiir diese Unterlassung wurde er im Wilhelmstrassen-Pro-
zess verurteilt (Trials of War Criminals Before the Nuernberg Military Tribunals Under
Control Council Law No. 10, Washington 1949-1953 [zit. ,TWC + Bandnr.“], vol. XIV,
S.4961.; iberzeugend dazu die Dissenting opinion von Richter Powell, ebd., S.9121.).

8 Siehe sogleich Abschnitt VII.

84 Siehe In re South African Apartheid Litig., 617 F. Supp. 2d at 269: ,,[S]upplying a vio-
lator of the law of nations with funds — even funds that could not have been obtained but for
those loans - is not sufficiently connected to the primary violation to fulfill the actus reus
requirement of aiding and abetting a violation of the law of nations. Das Erfordernis eines
direkten Tatbeitrags findet sich auch in Prosecutor v. Tadi¢, IT-94-1-T (May 7, 1997), paras.
678-80, 688-89, 691-92.
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sprochen worden, der Unternehmen Darlehen gewihrte, obwohl er wusste,
dass er damit auch die Beschiftigung von Zwangsarbeitern finanzierte.
Diese Begriindung tiberzeugt nicht. Wie das ICTY im FurundZzija-Ur-
teil ausfiihrlich dargelegt hat, wird im Vélkerstrafrecht ganz tiberwiegend
eine wissentliche, also vorsitzliche Beihilfe als gentigend angesehen. Eine
eigentliche Absicht, das Verbrechen als solches zu férdern und dessen Er-
folg zu bewirken, d.h. ein Mittragen der damit verfolgten Ziele,%¢ wird in
der Rechtsprechung nicht verlangt.?” Dieselbe Auffassung hat das Sonder-
tribunal fiir den Libanon in seiner Entscheidung vom 16. Februar 2011 ge-
dussert.® Auch aus dem Romer Statut lisst sich wenig fiir die Absichts-
These ableiten. Zwar verlangt Art. 25 Ziff. 3 lit. c fir eine Bethilfeverant-
wortlichkeit tatsichlich ein Handeln ,[f]or the purpose of facilitating the
commission of such a crime®.3? Gleichzeitig erklart aber Art. 25 Ziff. 3 lit. d
auch denjenigen fur strafbar, der ,[i]n any other way contributes to the
commission ... of ... a crime by a group of persons acting with a common
purpose®. Dieser Tatbeitrag muss bloss vorsitzlich und in Kenntnis der
Absicht der Haupttiter?® geschehen; eine Absicht, die Haupttat zu fordern,
ist nicht notwendig.”! Art. 25 Ziff. 3 lit. d wurde zwar noch nie angewendet,
so dass seine Tragweite bisher ungeklart ist, aber aufgrund seines Wortlauts
scheint er klar als Auffangtatbestand fiir Beihilfehandlungen zu fungieren,
die das Absichtserfordernis des Art. 25 Ziff. 3 lit. ¢ nicht erfiillen. Bloss
vorsatzliche Beihilfe wire demnach auch unter dem Romer Statut strafbar.
Differenziert zu betrachten ist auch der von Katzmann angefithrte teil-
weise Freispruch des Vorstandsmitglieds der Dresdner Bank Rasche nach

8 Khulumani, 504 F.3d at 277 (Katzmann, C.J.), m.V. auf United States v. von Weiz-
saecker (Wilhelmstrassen-Prozess), TWC X1V, S. 622.

86 Man konnte sich weiter fragen, ob diese Absicht (wenn sie denn iiberhaupt notwendig
wire) zwingend die einzige sein miisste, oder ob der Gehilfe daneben auch andere Motive
—2.B. ein Gewinnmotiv — haben kénnte. Dies wire wahrscheinlich zu bejahen, die Gerichte
haben sich damit aber bisher nicht befasst.

87 Siehe Prosecutor v. FurundZija, IT-95-17/1-T (Dec. 10, 1998), paras. 236-49, m.V.
u.a. auf das Einsatzgruppen-Urteil des amerikanischen Militirgerichts in Niirnberg, das
Zyklon-B-Urteil eines britischen Militirgerichts und das Tadi¢-Urteil des ICTY. Das ICTY
hat den FurundZija-Standard seither konstant bestatigt, siehe etwa Prosecutor v. Vasiljevié,
IT-98-32-A (Feb. 25, 2004), para. 102(ii); Prosecutor v. Blaskié, IT-95-14-A (July 29, 2004),
para. 45; Prosecutor v. Mrksi¢ and gljivanéanin, IT-95-13/1-A (May 5, 2009), paras. 49, 159;
und Prosecutor v. Haradinaj, IT-04-84-A (July 19, 2010), para. 58.

88 Appeals Chamber, STL-11-01/1, paras. 225, 227.

89 Doug Cassel, Corporate Aiding and Abetting of Human Rights Violations: Confu-
sion in the Courts, Nw. U. J. Int’l Hum. Rts. 6 (2008), S.304-326, 312{., 325, will es dafiir
gentigen lassen, dass der Gehilfe vom Vorhaben des Haupttiters weiff. Seine Begriindung
tiberzeugt nicht; dennoch folgt ihm In re South African Apartheid Litig., 617 F. Supp. 2d at
261-62.

% Die Bestimmung setzt seltsamerweise voraus, dass die Haupttat durch eine Gruppe,
und nicht durch einen Einzeltiter, begangen wird.

91 Siche Art.25 Ziff. 3 lit. d(ii) i.V.m. Art.30 Ziff. 2 Rémer Statut; Cassel (Anm. 89),
S.313.
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dem Zweiten Weltkrieg. Zwar erklirte es das amerikanische Militargericht
nicht fir strafwiirdig ,to make a loan, knowing or having good reason
to believe that the borrower will us[e] the funds in financing enterprises
which are employed in using labor in violation of either national or interna-
tional law*“.”? Dass dies im Fehlen einer Absicht des Angeklagten begriin-
det lag, Zwangsarbeit zu fordern, sagte es aber nicht. Das Gericht fithrte
bloss allgemein aus, ein geschiftlicher Akt wie das Verkaufen von Giitern
oder Rohstotfen oder eben eine Darlehensgewdhrung im Wissen darum,
dass diese Giiter bzw. Gelder fiir ein Verbrechen verwendet wiirden, konne
nicht als verbrecherisch angesehen werden; es seien ihm auch keine an-
derslautenden Prijudizien bekannt. Dies kann sich ebenso gut auf den
objektiven Tatbestand bezogen haben,” indem man solche Akte als nicht
gentigend gewichtig oder — wahrscheinlicher — als nicht gentigend tatnah
bzw. zu indirekt mit der Tat verbunden ansah. Darauf deutet hin, dass das
Gericht ein Absichtserfordernis an keiner Stelle erwihnt, was zu erwarten
gewesen wiare, wenn sich das Urteil darauf gestiitzt hitte; zudem verlangt
das Urteil an anderen Stellen®* ausdriicklich oder implizit nur ein Wissen.”®
Schliesslich muss dieses Urteil vor dem Hintergrund seiner Zeitumstiande
gesehen werden. Als esim April 1949 —als letztes in den Niirnberger Nach-
folgeprozessen — erging, befand sich der Kalte Krieg auf einem ersten Ho-
hepunkt, die Berlin-Blockade war in vollem Gang. Wihrend Rasche ur-
sprunglich gerade deshalb ausgewahlt worden war, weil auch an einem Ver-
treter der Finanzwirtschaft die Mitverantwortung der Wirtschaftseliten
symbolisch aufgezeigt werden sollte,”® setzten die US-Behorden nun alles

92 'TWC X1V, S.622. Siehe auch ebd., S.854: ,We cannot go so far as to enunciate the
proposition that the official of a loaning bank is chargeable with the illegal operations
alleged to have resulted from loans or which may have been contemplated by the borrower®.
Der Ausdruck ,,contemplated erklirt sich damit, dass das Gericht auf S. 854 davon ausgeht,
Rasche habe von der Beschiftigung von KZ-Hiftlingen in den mit Krediten unterstiitzten
Betrieben gar nicht gewusst. Dies steht in Widerspruch zu S. 622, wo es das Gegenteil an-
nimmt.

9 Siehe Doe v. Nestlé, 2010 U.S. Dist. LEXIS 98991, at *83 n.38 (C.D. Cal. Sept. 8,2010),
m.V. auf In re South African Apartheid Litig., 617 F. Supp. 2d at 258, 260 (wo die Entschei-
dung in diesem Sinne interpretiert wird).

9 TWCXIV,S. 478 (,The question is whether they knew of the program and whether in
any substantial manner they aided, abetted, or implemented it“), S. 620 1. (der Vizeprisident
der Reichsbank Puhl wird der Beteiligung an SS-Verbrechen durch Verwertung von Raub-
gut schuldig erklirt, weil er von dessen Herkunft wusste. Er habe diese Verwertung zwar
nichtinitiiertund , it was probably repugnant to him®, aber ,, he was a consenting participant
in part of the execution of the entire plan“. Der Ausdruck ,repugnant® zeigt klar, dass Puhl
keineswegs die Absicht hatte, die Haupttat zu fordern; siche auch Keitner [Anm. 40], S. 92).

9 Siehe In re South African Apartheid Litig., 617 F. Supp. 2d at 260. A.M. aber Keitner
(Anm. 40), S.92 (das Rasche-Urteil sei eine Ausnahme vom ,, knowledge standard ).

% Siche Ralf Abrens, Der Exempelkandidat. Die Dresdner Bank und der Niirnberger
Prozess gegen Karl Rasche, Vierteljh. Zeitgesch. 52 (2004), S. 637-670, 637, 6401., 651 f. Ver-
treter der Industrie waren schon u.a. in den I.G.-Farben-, Krupp- und Flick-Prozessen zur
Verantwortung gezogen worden.
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daran, diese Eliten auf ihre Seite zu bringen und die westdeutsche Wirt-
schaft wieder moglichst reibungslos in Schwung zu bringen. Eine allzu
weit gehende Bestrafung von Unternehmen und Unternehmern fiir Nazi-
verbrechen auch aufgrund rein geschiftlicher Tatigkeiten hatte sich damit
schlecht vertragen.”” Der Freispruch Rasches in diesem Anklagepunket ist
demnach — ebenso wie Uibrigens umgekehrt ein Teil der Verurteilungen in
diesem und in anderen Prozessen — wohl auch als ergebnisgeleitet zu ver-
stehen,”® was seinen Prajudizwert beschrankt.

Dies alles deutet stark darauf hin, dass Beihilfe —im Gegensatz zur Mit-
taterschaft’ und sehr wahrscheinlich auch zur Verschworung!® - volker-

97 Vgl. Jonathan A. Bush, The Prehistory of Corporations and Conspiracy in Interna-
tional Criminal Law: What Nuremberg Really Said, Colum. L. Rev. 109 (2009), S.1094-
1262, 1121-1123, 1126, 1193 (deutsche Grossunternehmer mussten 1948 keine Strafverfah-
ren mehr befiirchten), 1231 1. (starker politischer Widerstand in den USA gegen die Straf-
verfolgung deutscher Unternehmer ab 1947/48); TWC VI, S.163f. (,In the meantime, as
is generally known, the Republican Party in the United States declared itself against the
Industrial Trials and ... evidently also the government of the British Empire, since it refused
participation in these trials®).

98 Vgl. Keitner (Anm. 40), S.92. Siehe auch Bush (Anm. 97), S.1221f., wo der Frei-
spruch Rasches als ,,astonishing” bewertet wird.

99 Prosecutor v. Vasiljevié, IT-98-32-T (Nov. 29, 2002), paras. 66, 68: Fiir eine Mittiter-
schaft (joint criminal enterprise) sei ,,an arrangement or understanding amounting to an
agreement between two or more persons that a particular crime will be committed not-
wendig. Es misse nachgewiesen werden, dass der Mittater, der das Verbrechen selbst nicht
begeht, ,shared a common state of mind with the person who personally perpetrated the
crime charged (the ,principal offender) that the crime charged should be carried out®. — Das
subjektive Element bildet im Volkerstrafrecht gerade ein zentrales Unterscheidungsmerk-
mal zwischen Beihilfe und Mittiterschaft; siche id., para. 102(ii) (,,In the case of aiding and
abetting, the requisite mental element is knowledge that the acts performed by the aider and
abettor assist the commission of the specific crime of the principal. By contrast, in the case
of participation in a joint criminal enterprise, i.e. as a co-perpetrator, the requisite mens rea
is intent to pursue a common purpose®), zit. in Prosecutor v. Kvocka, IT-98-30/1-A (Feb. 28,
2005), para. 89. — Vgl. auch die landesstrafrechtliche Theorie von der Notwendigkeit eines
animus auctoris bei der Mittiterschaft im Gegensatz zu einem blossen animus socii bei der
Beihilfe, welche der Abgrenzung von Absicht und Vorsatz im hier verstandenen Sinn ent-
sprechen diirfte.

100 Siehe das I.G.-Farben-Urteil, wo — offenbar zustimmend — aus einem US-Entscheid
(Direct Sales Co. v. United States, 319 U.S. 703, 711 (1943)) der Satz zitiert wird ,,[ The intent
of a seller to promote and cooperate in the intended illegal use of goods by a buyer], when
given effect by overt act, is the gist of conspiracy” (TWC VIII, S. 1127). Siche auch Pres-
byterian Church of Sudan v. Talisman Energy, Inc., 582 F.3d 244, 260 (2d Cir. 2009) (eine
Verschworung unter Volkerstrafrecht setze jedenfalls dann, wenn die Haupttat effektiv be-
gangen wurde — womit sie zu einem ,joint criminal enterprise® werde —, Absicht voraus);
Cabello v. Fernandez-Larios, 402 F.3d 1148, 1159 (11th Cir. 2005) (per curiam) (,,For the jury
to find Fernandez indirectly liable by means of conspiracy, the Cabello survivors needed
to prove ... that ... Fernandez joined the conspiracy knowing of at least one of the goals of
the conspiracy and intending to help accomplish it“); Doe v. Nestlé, 2010 U.S. Dist. LEXIS
98991, at *60 (C.D. Cal. Sept. 8,2010) (... co-conspirators who knowingly and actively join
in the criminal conspiracy and share its criminal purpose®); Trial of the Major War Crimi-
nals before the International Military Tribunal, Nuremberg, 14 November 1945 — 1 October
1946, Niirnberg 1947-1949 (zit. als ,IMT + Bandnr.“), vol. I, S.225 (,,[I]n the opinion of the
Tribunal the conspiracy must be clearly outlined in its criminal purpose®). Nach In re South
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gewohnheitsrechtlich blossen Vorsatz erfordert.!'®! Dennoch ist das Ab-
sichtserfordernis vom Second Circuit in Talisman!®? und auch in Kiobel!%
bestitigt worden, und auch Bezirksgerichte anderswo haben diese Auf-
fassung vertreten.! Dies steht im Gegensatz zum Ninth Circuit, der zu
Recht nur Vorsatz verlangt hat.!%

Die Tragweite dieser Rechtsprechung ist nicht zu unterschitzen. Wenn
ein Unternehmen sich an Menschenrechtsverletzungen beteiligt, wird
es dies so gut wie nie in der Absicht tun, diese zu fordern, sondern aus
Gewinnmotiven. Auch aus stark ideologisch geprigten Zeiten wie dem
Zweiten Weltkrieg ist kein gegenteiliger Fall bekannt. Es ist daher nicht
ubertrieben zu sagen, dass mit diesem subjektiven Kriterium die Unter-
nehmensverantwortlichkeit steht oder fillt.!% Verlangt man eine Absicht,
sind Unternehmen als Gehilfen faktisch nicht mehr zur Rechenschaft zu
ziehen.

African Apartheid Litig., 617 F. Supp. 2d 228, 263 (S.D.N.Y. 2009), ist freilich Verschworung
als Straftatbestand volkergewohnheitsrechtlich sowieso nicht gentigend breit anerkannt, als
dass entsprechende ATS-Klagen moglich wiren. Soweit ein solcher Tatbestand volkerrecht-
lich doch existiert, wire er jedenfalls auf die Verschworung zum Vélkermord beschrankt (so
die Entscheidung der Appeals Chamber des Sondertribunals fiir den Libanon vom 16. Fe-
bruar 2011, STL-11-01/1, para. 258).

101 So auch Cassel (Anm. 89), S. 325, Keitner (Anm. 40), S. 90-94, und Ruggie (Anm. 18),
para. 32.

102 Presbyterian Church of Sudan v. Talisman Energy, Inc., 582 F.3d 244, 247, 257-59 (2d
Cir. 2009).

105 Kiobel, 621 F.3d at 122, 149 (majority opinion); id., at 154, 158, 192-94 (Leval, C.].,
concurring only in the judgment).

104 Corrie v. Caterpillar, Inc., 403 F. Supp. 2d 1019, 1027 (W.D. Wash. 2005) (,,One who
merely sells goods to a buyer is not an aider and abettor of crimes that the buyer might com-
mit, even if the seller knows that the buyer is likely to use the goods unlawfully, because the
seller does not share the specific intent to further the buyer’s venture®; es wire aber denkbar,
dass dieses Absichtserfordernis nur fiir Geschiftstatigkeiten gelten soll, wahrend bei Bei-
hilfe z.B. durch Beamte moglicherweise Vorsatz gentigte), aff’d on other grounds, 503 F.3d
974 (9th Cir. 2007); Abecassis v. Wyatt, 704 F. Supp. 2d 623, 65455 (S.D. Tex. 2009); Doe v.
Drummond, No. 2:09-CV-01041-RDDP, slip. op. at 20-28 (N.D. Ala. Apr. 30, 2010).

105 Siehe Doe I v. Unocal Corp., 395 F.3d 932, 947 (9th Cir. 2002) (,We hold that the stan-
dard for aiding and abetting under the ATCA is ... knowing practical assistance or encoura-
gement that has a substantial effect on the perpetration of the crime®), vacated and reh’g en
banc granted, 395 F.3d 978 (2003). Abweichend aber neulich Doe v. Nestlé, 2010 U.S. Dist.
LEXIS 98991, at *62-63, 65-71, 149-51 (C.D. Cal. Sept. 8, 2010).

106 Siche Petition for Writ of Certiorari at 18, Presbyterian Church of Sudan v. Talis-
man Energy, Inc., No.09-1262 (Apr. 15, 2010) (,,de facto immunity from ATS liability for
corporations” bei einem Absichtsstandard).
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VIII. Gesamtbeurteilung des objektiven
und subjektiven Tatbestands?

Soweit ersichtlich nicht diskutiert wurde bisher in Judikatur und Literatur
die Moglichkeit, dass der objektive und der subjektive Tatbestand nicht
isoliert, sondern gesamthaft betrachtet werden kdnnten oder miissten.
Ein geringerer objektiver Tatbeitrag (z.B. eine blosse Kreditgewahrung)
konnte demnach etwa durch ein stirker ausgepragtes subjektives Element
(absichtliche Tatforderung) kompensiert werden, wihrend bei einem ge-
wichtigeren Tatbeitrag (z.B. der Lieferung der Tatwaffe) blosser Vorsatz
gentigte. Dies konnte auch erkliren, weshalb das amerikanische Militarge-
richt im Rasche-Fall im Gegensatz zu anderen Verfahren und Gerichten!?”
moglicherweise blosses Wissen nicht fiir gentigend hielt: Rasches objekti-
ver Tatbeitrag war so geringfugig und indirekt, dass er nur in Kombination
mit einer Absicht die Schwelle zur strafbaren Beihilfe tiberschritten hitte.

IX. Spezialfall der Veranlassung oder Verursachung
von Volkerrechtsverletzungen?

Im Talisman-Fall wurde dem beklagten Unternehmen im Kern letztlich
vorgeworfen, dass es die Olférderung im Stidsudan aufnahm, obwohl es
wissen musste, dass dies unweigerlich zu Menschenrechtsverletzungen des
Militirs bei seinen Sicherungstitigkeiten fiihren musste. Ahnlich lautete
ein Vorwurfan die I.G. Farben in Niirnberg, ab 1941 mit den Buna-Werken
in Auschwitz eine Produktionsstitte errichtet zu haben, obwohl (oder weil)
klar damit zu rechnen war, dass beim Bau wie auch beim Betrieb derselben
Zwangsarbeiter und KZ-Hiftlinge zum Einsatz kommen wiirden.! Da
jeweils das Reichsarbeitsamt den Unternehmen die Arbeitskrifte verbind-
lich zuwies,!®” wusste die I.G. Farben auch, dass sie sich gegen den Ein-
satz von Zwangsarbeitern, selbst wenn sie dies wollte, nicht mehr wiirde
wehren konnen, sobald das Projekt angelaufen war.!'° Ein vergleichbarer
Vorwurf wurde im Flick-Fall gegen einen fiihrenden Angestellten dieses

107 Siche etwa den Zyklon-B-Fall (United Nations War Crimes Commission, Law Re-
ports of Trials of War Criminals, London 1947-1949 [zit. ,UNTWC + Bandnr.“], vol. 1,
S.93), wo der Eigentiimer und ein Prokurist des Unternehmens, welches die SS mit Zyklon
B beliefert hatte, zum Tode verurteilt wurden, obwohl ithnen keine Absicht, die damit be-
gangenen Morde zu fordern, vorgeworfen wurde, sondern ein blosses Wissen oder gar nur
Wissenmiissen.

108 Siehe UNTWC X, S.25-27; TWC VII, S. 55; TWC VIII, S. 695f., 1180.

199 Siehe UNTWC X, S. 28, 55; TWC VIII, S. 688, 794, 1174-1177; TWC V1, S. 1197.

10 Tn Wirklichkeit war es dann so, dass kein solcher Zwang auf 1.G. Farben ausgetibt
werden musste, da sich das Unternchmen in Eigeninitiative um KZ-Hiftlinge bemihte
(UNTWCX,S.26f; TWC VIII, S. 1187, 1192 f.).
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Konzerns erhoben, der in Eigeninitiative um eine Erhéhung der Produk-
tionsziele fiir Giiterwaggons nachgesucht hatte, wozu dann Zwangsarbei-
ter eingesetzt wurden. Er wurde dafir verurteilt.!!!

Sowohl Talisman wie I.G. Farben und Flick (bzw. die betreffenden An-
gestellten) erscheinen demnach als Verursacher von Menschenrechtsver-
letzungen, die ohne sie nicht stattgefunden hitten, auch wenn sie mog-
licherweise an deren konkreter Begehung nicht mehr beteiligt bzw. dafiir
nicht mehr verantwortlich waren (dies wird hier jedenfalls, zu Zwecken der
Argumentation, angenommen).

Die allgemeine Beihilfedefinition scheint auf solche Situationen schlecht
zu passen. Ein Unternehmen, das eine Olbohrung beginnt und damit rech-
nen muss, dass das Militar deswegen alle Urbewohner im Umfeld massa-
krieren wird, wobei das Unternehmen zu den Massakern aber keine Un-
terstiitzung leistet oder sie sogar verurteilt, hat dazu kaum ,practical as-
sistance, encouragement, or moral support® geleistet. Schliesslich wurde
das Verbrechen selbst vom Militiar im Alleingang begangen. Auch der sub-
jektive Tatbestand wire kaum je gegeben, wenn man dafiir Absicht ver-
langt, da das Unternehmen diesen Forderungsort aus rein kommerziellen
Griinden gewahlt haben wird und nicht mit dem Ziel, Menschenrechtsver-
letzungen des Militdrs zu bewirken.

Trotzdem dringt sich eine rechtliche Erfassung solcher Tatbestinde auf.
Schliesslich hat es das Unternehmen in diesen Situationen in der Hand,
die Menschenrechtsverletzungen zu bewirken oder zu vermeiden''? — im
Gegensatz zur typischen Beihilfesituation, bei der das Verbrechen auch
ohne den Gehilfen stattgefunden hitte!!® und dieser sich dennoch strafbar
macht. Die moralische Schuld eines verursachenden Unternehmens wiegt
deutlich schwerer, wovor auch das Volkerrecht nicht die Augen verschlies-
sen kann. Zumindest rechtspolitisch ist deshalb zu postulieren, dass es
ebenfalls strafbar sein muss, Menschenrechtsverletzungen wissentlich zu
bewirken oder zu verursachen, auch wenn dies von den klassischen Bei-
hilfe- und Anstiftungstatbestinden nicht erfasst ist. Ob dies als Unterfall
der Bethilfe oder als neuartige Mitwirkungsform behandelt wiirde, wire
von geringer Bedeutung.

Dieser Tatbestand hitte auch nicht den Nachteil, dass er Geschiftstatig-
keiten in menschenrechtsverletzenden Staaten generell unter Strafe stellen

I TWC VI, S. 1198, 1202; siehe dazu auch Doe v. Nestlé, 2010 U.S. Dist. LEXIS 98991,
at *92-93 (C.D. Cal. Sept. 8, 2010).

112 Dies natiirlich nur dann, wenn es nicht aus dusseren Griinden gezwungen ist, diese
Niederlassung zu eroffnen, z.B. weil die Regierung ihm dies vorschreibt. Bei den I.G.-Far-
ben-Betrieben in Auschwitz bestand offenbar kein solcher Zwang (TWC VIII, S. 1186f.;
siche aber auch ebd., S. 691), ebensowenig bei der Erhohung der Produktionsquote im Flick-
Fall.

113 Wie erwihnt muss die Beihilfe nicht natiirlich kausal fiir die Haupttat sein, und sie ist
dies in der Regel auch nicht.
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wiirde, wie es bei einer ausufernden Beihilfedefinition im Sinne der Er-
fassung auch minimaler oder indirekter Tatbeitrige der Fall wire.!'* Un-
ternehmen koénnten — aus volkerrechtlicher Sicht - grundsatzlich weiterhin
auch in Staaten tatig sein, welche Apartheid, Volkermord usw. betreiben.
Sie diirften sich bloss nicht an konkreten Verbrechen beteiligen (aufgrund
des klassischen Beihilfeverbots) und diese auch nicht bewusst bewirken
(aufgrund des hier vertretenen Verursachungsverbots).

E. Volkerrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen
I. Kiobel: Ausschluss jeglicher Verantwortlichkeit

Die Kiobel-Entscheidung scheint die Diskussion um die einzelnen Voraus-
setzungen fir eine Beihilfeverantwortlichkeit oder eine sonstige stellver-
tretende Haftung von Unternehmen unter dem ATS nun obsolet zu ma-
chen, indem sie eine solche Verantwortlichkeit ganz grundsitzlich ver-
neint.'’® Diese Entscheidung und ihre Begriindung werden im Folgenden
analysiert und bewertet.

1. Mehrheitsmeinung

Richter Cabranes leitete die auch von Chief Judge Jacobs unterstiitzte
Mehrheitsmeinung mit einem Riickblick auf die Entwicklung des Volker-
rechts seit dem Zweiten Weltkrieg ein und stellte fest, die grofite Errun-
genschaft sei die Ausdehnung menschenrechtlicher Rechte und Pflichten
auf Individuen gewesen. Er verwies dazu auf entsprechende Ausserungen
aus und im Zusammenhang mit den internationalen und amerikanischen
Nirnberger Nachkriegstribunalen, in denen die Bedeutung der indivi-
duellen Verantwortlichkeit hervorgehoben wurde, und verwendete diese
Aussagen als Argumente gegen eine Unternehmensverantwortlichkeit.!1¢
Dabei verkennt Cabranes aber, dass es in Niirnberg nie um eine exklusiv

114 Siehe zu solchen Befiirchtungen Presbyterian Church of Sudan v. Talisman Energy,
Inc., 582 F.3d 244, 264 (2d Cir. 2009) (wo festgestellt wird, ein solches faktisches Tatigkeits-
verbot in gewissen Staaten kime der gerichtlichen Verhingung eines Embargos gleich); In
re South African Apartheid Litig., 617 F. Supp. 2d 228, 257 (S.D.N.Y. 2009) (,,It is (or should
be) undisputed that simply doing business with a state or individual who violates the law of
nations is insufficient to create liability under customary international law. International
law does not impose liability for declining to boycott a pariah state“); UNTWC X, S. 38 f.

115 Eine Woche vor dem Second Circuit war auch schon der District Court for the Cen-
tral District of California zum selben Schluss gekommen (Nestlé, 2010 U.S. Dist. LEXIS
98991, at *191-255), ebenso wie Richter Korman im Apartheid-Urteil (Khulumani v. Bar-
clay Nat’l Bank Ltd., 504 F.3d 254, 321-26 (2d Cir. 2007) (Korman, D.J., concurring in part
and dissenting in part)).

116 Kiobel, 621 F.3d at 118-19.
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individuelle Verantwortlichkeit ging, sondern dass sowohl der Staat — als
juristische Person — als auch die fiir thn handelnden Personen haftbar sein
sollten.!’” Eine Ablehnung der Verantwortlichkeit juristischer Personen
kann deshalb in diesen Entwicklungen und Ausserungen nicht gesehen
werden, sondern es liegt darin vielmehr ein Hinweis darauf, dass sich indi-
viduelle und kollektive Haftung nicht ausschliessen.

Wenn der Second Circuit anschliessend darauf hinweist, dass in die-
sen und auch allen seither durchgefiithrten volkerrechtlichen Verfahren
noch nie ein Unternehmen angeklagt oder verurteilt wurde, ist ihm hin-
gegen Recht zu geben.!'® Gleichzeitig ist jedoch zu berticksichtigen, dass

17 Siehe Chimeéne 1. Keitner, Kiobel v. Royal Dutch Petroleum: Another Round in the
Fight Over Corporate Liability Under the Alien Tort Statute, ASIL Insight 12, Issue 30
(2010), bei Fn. 21, sowie die folgende Aussage des Chefankligers vor dem Internationalen
Militirtribunal in Nirnberg, Robert Jackson: ,,Of course, the idea that a state, any more
than a corporation, commits crimes, is a fiction. Crimes always are committed only by per-
sons. While it is quite proper to employ the fiction of responsibility of a state or corporation
for the purpose of imposing a collective liability, it is quite intolerable to let such a legalism
become the basis of personal immunity“ (IMT II, S. 150); dazu auch Bush (Anm. 97), S. 1162
Fn.234. Siehe auch Nestlé, 2010 U.S. Dist. LEXIS 98991, at *227 n.66 (das betreffende Zitat
aus dem Nurnberger Hauptprozess habe bloss verneint, dass Volkerrecht ausschliesslich die
Staaten binde, und sich nicht auf Unternehmen bezogen), und Art. 25 Ziff. 4 des Romer Sta-
tuts (,No provision in this Statute relating to individual criminal responsibility shall affect
the responsibility of States under international law®).

118 Tmmerhin fielen im I.G.-Farben-Urteil obiter dicta, die auf den ersten Blick eine di-
rekte Unternehmensverantwortlichkeit jedenfalls fiir Kriegsverbrechen zu bejahen schei-
nen: ,Where private individuals, including juristic persons, proceed to exploit the military
occupancy by acquiring private property against the will and consent of the former owner,
such action ... is in violation of international law ... Similarly where a private individual or
ajuristic person becomes a party to unlawful confiscation of public or private property by
planning and executing a well-defined design to acquire such property permanently, acqui-
sition under such circumstances subsequent to the confiscation constitutes conduct in vio-
lation of the Hague Regulations ... [W]e find that the proof establishes beyond a reasonable
doubt that offenses against property as defined in Control Council Law No. 10 were com-
mitted by Farben ... Such action on the part of Farben constituted a violation of the Hague
Regulations“ (TWC VIII, S. 1132 {., 1140, auch zit. in Kiobel, 621 F.3d at 180 (Leval, C.J.)).
Das Gericht stellte aber klar, dass es hier den Ausdruck ,,Farben® nur als Sammelbegriff fiir
die gemeinsam handelnden natiirlichen Personen verwendete: ,[T]he corporate defendant,
Farben, is not before the bar of this Tribunal and cannot be subjected to criminal penalties
in these proceedings. We have used the term ,Farben‘ as descriptive of the instrumentality
of cohesion in the name of which the enumerated acts of spoliation were committed“ (TWC
VIII, S. 1153; siche auch Nestlé, 2010 U.S. Dist. LEXIS 98991, at *225-27). Insofern falsch
Kiobel, 621 F.3d at 180 (Leval, C.J.) (, The tribunal’s judgment makes clear that the Farben
company itself committed violations of international law. ... Then — after concluding that
Farben violated international law — the tribunal imposed criminal liability on Farben’s em-
ployees because of their complicity in violations committed by Farben®), obwohl diese Les-
artsich auch anderswo findet (z.B. bei Ratner [Anm. 631, S. 478, 494; Andrew Clapham, The
Question of Jurisdiction under International Criminal Law over Legal Persons: Lessons
from the Rome Conference on an International Criminal Court, in Menno T. Kamminga/
Saman Zia-Zarifi (Hg.), Liability of Multinational Corporations under International Law,
2000, S.139-195, 1701f.; und Rebecca M. Bratspies, ,Organs of Society: A Plea for Human
Rights Accountability for Transnational Enterprises and Other Business Entities, Mich. St.
J. Int’l L. 13 (2005), S. 9-37, 21). Fiir ein anderes Niirnberger Zitat, das eine Unternehmens-
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Unterlassungen aus einer Vielzahl von Motiven geschehen kénnen; vol-
kergewohnheitsrechtlich sind sie nur dann entscheidend, wenn sie auf der
Uberzeugung (opinio iuris) basieren, die unterlassene Handlung wire
unzulissig. Eine solche Uberzeugung ist bei keinem der nach dem Zwei-
ten Weltkrieg durchgefiihrten Kriegsverbrecherprozesse zu erkennen,!'?
ebensowenig bei den in jingerer Zeit eingerichteten Gerichtshofen fiir das
ehemalige Jugoslawien und fiir Ruanda oder beim IStGH!?° (welche alle
keine Gerichtsbarkeit iiber Unternehmen haben) oder bei materiellrecht-
lichen Konventionen wie der Genozidkonvention (welche Unternehmen
nicht erfasst!?!).122 Wenn diese also keine Staatenpraxis zu Gunsten einer
volkerrechtlichen Unternehmensverantwortlichkeit darstellen, sind sie zu-
mindest auch kein schlissiger Beleg fiir die Ablehnung einer solchen. Die
Vertragsstaaten des Romer Statuts haben sich entschieden, dass der Inter-
nationale Strafgerichtshof keine Zustiandigkeit iiber Unternehmen haben
soll, aber sie haben weder gesagt, dass diese Unternehmen sich materiell
nicht strafbar machen konnen, noch dass es rechtlich nicht moglich gewe-
sen wire, dem IStGH eine entsprechende Zustindigkeit zu verleihen.!?3
Freilich ist es auch richtig, dass bei den Verhandlungen zu diesem Ver-
trag zum Ausdruck gekommen ist, dass zumindest erhebliche Differen-
zen in Bezug auf den Umfang und die Umsetzung einer allfilligen Unter-
nehmensverantwortlichkeit bestehen, und dass auch der Grundsatz einer
solchen Verantwortlichkeit nicht von allen Staaten geteilt wird.!?* Die
Sosa-Standards, die eine klare Definition und universelle Anerkennung

verantwortlichkeit auszudriicken scheint und auch nicht von einer Prizisierung wie der
obigen gefolgt ist, siehe TWC IX, S. 1352 {. (,We conclude from the credible evidence before
us that the confiscation of the Austin plant based upon German inspired anti-Jewish laws
and its subsequent detention by the Krupp firm constitute a violation of Article 43 of the
Hague Regulations ...; that it was also a violation of Article 46 of the Hague Regulations;
that the Krupp firm, through defendants Krupp, Loeser, Houdremont, Mueller, Janssen,
and Eberhardt, voluntarily and without duress participated in these violations) (auch zit.
bei Ratner [Anm. 63],S.478 Fn. 134),S.1370 (,,[F]rom 1942 onwards illegal acts of spoliation
and plunder were committed by, and in behalf of, the Krupp firm®).

19 Wihrend der Vorbereitung der amerikanischen Nurnberger Nachfolgetribunale war
in Memoranda der US-Behorden vereinzelt eine Strafverfolgung von Unternehmen vor-
geschlagen und auch als zulissig erachtet worden. Dass man dem nicht folgte, hatte wohl
nichts mit volkerrechtlichen Bedenken zu tun; siehe Bush (Anm. 97), S. 1150-1152, 1176 1.,
11981.,1223, 1239, 1247 f. Hingegen bestehen keine Hinweise darauf, dass auch die Strafver-
folgungsbehorden in der franzésischen und der britischen Besatzungszone sowie in Polen
solche Ansitze in Betracht zogen (ebd., S. 1221, 1226).

120 ’Zu den Griinden fiir den Ausschluss von Unternehmen unter dem Romer Statut siche
Nestlé, 2010 U.S. Dist. LEXIS 98991, at *239-43, und Cassel (Anm. 89), S.315f.

121 A .M. Harold Hongju Koh, Separating Myth from Reality about Corporate Respon-
sibility Litigation, J. Int’l. Econ. L. 7 (2004) S.263-274, 266, wonach Unternehmen der Ge-
nozidkonvention unterstehen sollen.

122 7Zu den Griinden fiir deren Nichterfassung von Unternehmen kurz Bush (Anm. 97),
S.1227.

123 Siehe die Belege oben in Anm. 120.

124 Siche Nestlé, 2010 U.S. Dist. LEXIS 98991, at *238—41.
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einer Volkerrechtsnorm verlangen, sind damit kaum erfiille.!?> Und richtig
ist auch, dass eine volkerrechtliche Unternehmensverantwortlichkeit nicht
allein negativ mit dem Fehlen des Verbots einer solchen Verantwortlichkeit
begriindet werden kann, sondern dass ein positiver Nachweis notig ist.!2¢
Sie muss jedoch nicht zwingend im Volkergewohnheitsrecht verankert
sein, sondern kann sich aus einem allgemeinen Rechtsgrundsatz ergeben,
womit sich Abschnitt E.IL.2 befassen wird.

Anschliessend an seine volkerstrafrechtlichen Ausfithrungen ging der
Second Circuit auf volkervertragliche Grundlagen fiir eine Unterneh-
mensverantwortlichkeit ein. Er erwihnte mehrere Staatsvertrige, die eine
solche Verantwortlichkeit vorsehen, namentlich:

— das Pariser Ubereinkommen iiber die Haftung gegeniiber Dritten auf
dem Gebiet der Kernenergie von 1960,'% das direkt eine Haftung fiir

»Inhaber einer Kernanlage“ bei Nuklearunfillen statuiert und in mo-

nistischen Systemen unmittelbar anwendbar ist;'?8

— das Wiener Ubereinkommen iiber die zivilrechtliche Haftung fiir nu-
kleare Schiden von 1963,'%? dessen Haftungsbestimmungen jenen des
Pariser Ubereinkommens von 1960 weitestgehend entsprechen;

— das Internationale Ubereinkommen iiber die zivilrechtliche Haftung
fiir Olverschmutzungsschiden von 1992,13° dessen Haftungsnorm
fur Schiffsbesitzer ebenfalls direkt und unmittelbar anwendbar sein
diirfte;!3!

— das ILO-Ubereinkommen Nr. 98 iiber die Anwendung der Grundsitze
des Vereinigungsrechtes und des Rechtes zu Kollektivverhandlungen
von 1949.132 Dieses hat u.a. den Schutz der Gewerkschaftsfreiheit von

125 1d. at *241. — Dies setzt voraus, dass die Sosa-Standards auf die Unternehmensverant-
wortlichkeit tiberhaupt anwendbar sind, was zunichst bedeutet, dass sich diese Frage nach
Volkerrecht und nicht nach Landesrecht bestimmt. Dass dem nach ganz herrschender Auf-
fassung so ist, ist in den Abschnitten C.II.2.c) und C.IL.2.f) gezeigt worden.

126 Kiobel, 621 F.3d at 120-21.

127 BGBI 1975 11 959; BB1 2007 5471.

128 Siehe die Botschaft des schweizerischen Bundesrates vom 8.6.2007, BBI 2007 5397,
5416; wohl ebenso Presbyterian Church of Sudan v. Talisman Energy, Inc., 244 F. Supp. 2d
289, 317 (S.D.N.Y. 2003); siche auch Nestlé, 2010 U.S. Dist. LEXIS 98991, at *230-31.

129 BGBI 2001 11 207.

130 BGBI1996 11 671; SR 0.814.291. Dieses Ubereinkommen ersetzt das praktisch gleich-
lautende Briisseler Ubereinkommen von 1969; zu dessen Haftungsbestimmung fiir Unter-
nehmen siehe Ratner (Anm. 63), S.480.

131 Siche Menno T. Kamminga, Corporate Obligations under International Law, ILA
Rep. 2004, S.422-427, 424 (das Ubereinkommen ,,directly impose[s] obligations on com-
panies“); ebenso Talisman, 244 F. Supp. 2d at 317, und Arghyrios A. Fatouros, Introduction:
Looking for an International Legal Framework for Transnational Corporations, in ders.
(Hg.), Transnational corporations: the international legal framework, 1994 (United Na-
tions Library on Transnational Corporations, Vol. 20), S. 1-37, 22; siehe auch Nestl¢, 2010
U.S.Dist. LEXIS 98991, at *230.

132 BGBI 1955 IT 1123; SR 0.822.719.9.
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Arbeitnehmern gegen Arbeitgeber zum Inhal, richtet sich m.E. jedoch
direkt nur an Staaten und spricht damit Unternehmen nicht als Volker-
rechtssubjekte an;!3

— das UNO-Ubereinkommen gegen die grenziiberschreitende orga-
nisierte Kriminalitit von 2000,"3* welches sich allerdings auch nur an
Staaten richtet und sie verpflichtet, landesrechtliche Stratbestimmungen
gegen organisierte Kriminalitit (inklusive einer Verantwortlichkeit ju-
ristischer Personen) zu erlassen; und

- das OECD-Antikorruptionsiibereinkommen von 1997, fiir welches
dasselbe gilt.

Nebst den vom Gericht genannten existieren noch weitere Staatsvertrige,
in denen Unternehmen direkt in die Pflicht genommen werden. Zu er-
wihnen sind insbesondere das UNQO-Seerechtsiibereinkommen, welches
es auch juristischen Personen verbietet, sich den Meeresboden unter der
Hohen See oder seine Ressourcen anzueignen,!*® sowie das Montrealer und
das Warschauer Ubereinkommen mit ihren Haftungsbestimmungen fiir
den Lufttransport.!?’

Das Gericht erklirte zu all diesen Staatsvertrigen kurzerhand, sie be-
trifen andere Sachbereiche als den Menschenrechtsschutz und seien des-
halb dafiir irrelevant. Uberhaupt konne aus Staatsvertrigen nicht auf
das Bestehen von entsprechendem Volkergewohnheitsrecht geschlossen
werden.!38 Dies greift jedoch zu kurz. Natiirlich kann eine bereichsspezi-
fische Regelung nicht unbesehen verallgemeinert werden. Bei einer grund-
satzlich-dogmatischen Frage wie der Volkerrechtssubjektivitit von Unter-
nehmen jedoch ist es sehr wohl von allgemeiner Bedeutung, wenn diese
in einzelnen Bereichen ausdriicklich anerkannt wird. Dies zeigt auf, dass
einer solchen Rechtsfigur zumindest keine grundlegenden Hindernisse
entgegenstehen. Zudem kann die bereichsspezifische Regelung unter Um-
stinden als Ausdruck eines allgemeinen Prinzips gesehen werden, welches
anderswo einfach noch nicht kodifiziert worden ist. Zwar ist es eher un-
wahrscheinlich, dass dies bei den genannten Konventionen (schon) der
Fall ist,!3? aber es kann nicht a priori ausgeschlossen werden. Allerdings

133 A.M. neben der Kiobel-Entscheidung auch Talisman, 244 F. Supp. 2d at 317, m.V. auf
Ratner (Anm. 63),S.478 1.

134 BGBI 2005 IT 956; SR 0.311.54.

135 BGBI 1998 11 2327; SR 0.311.21.

136 Art.137 Abs.1 (zur direkten Verpflichtung von Gesellschaften Kamminga [Anm.
131], S. 424).

137 BGBI 2004 II 459/SR 0.748.411 bzw. RGBI 1933 11 1040/SR 0.748.410, je Art. 17-19.
Zur unmittelbaren Anwendbarkeit dieser Haftungsbestimmungen siche Benjamins v. Bri-
tish European Airways, 572 F.2d 913 (2nd Cir. 1978).

138 Kiobel, 621 F.3d at 138.

139 Verneinend Nestlé, 2010 U.S. Dist. LEXIS 98991, at ¥237-38: ,In short, courts have
identified various treaties, conventions, and international proclamations as support for the
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ist dem Second Circuit Recht zu geben, dass eine Ubertragbarkeit zu-
mindest auf das Volkerstrafrecht und den Menschenrechtsschutz schwer
zu begriinden wire, da neue einschligige Konventionen wie das Romer
Statut eine Unternehmensverantwortlichkeit eben gerade nicht enthalten
und auch sonst keine entsprechende Praxis existiert.!*® Weiter ist zu be-
achten, dass die erwahnten Staatsvertrige blosse Haftungsbestimmungen
(liability-distributing rules) und keine Verhaltens- bzw. Verbotsnormen
(prohibitory norms) enthalten.!*! Der Grundsatz, der aus ihnen allenfalls
abgeleitet werden kann, ist deshalb bloss der einer zivilen Haftung von
Unternehmen fiir Grossschadensereignisse, nicht der einer Bindung an
Verhaltensnormen, wie es Menschenrechtspflichten sind. Das ATS aber
setzt mit der violation of the law of nations gerade die Verletzung solcher
Verhaltensnormen voraus.

2. Minderbeitsmeinung von Richter Leval

An die Mehrheitsmeinung in Kiobel schliesst sich eine individuelle Mei-
nung von Richter Leval an. Dieser hat sich offensichtlich vor allem von
rechtspolitischen Erwagungen leiten lassen, indem er auf die Schwichung
des internationalen Menschenrechtsschutzes hinweist, die sich aus der
Mehrheitsentscheidung ergibt.!*? Zudem argumentiert er mit der Logik.!*
Positivrechtlich tiberzeugt seine Position nicht. Sie basiert auf dem falschen
Ansatz, das Volkerrecht miisste eine Unternehmenshaftung verbieten (was
es tatsichlich nicht tut), wenn Unternehmen unter dem ATS nicht einklag-
bar sein sollten.'** Dabei verkennt Leval, dass fiir die Anwendbarkeit des
ATS eine Volkerrechtsverletzung — und zwar durch den Beklagten — vor-
liegen muss. Eine solche Verletzung setzt eine Volkerrechtsnorm voraus,
die den Beklagten bindet. Dass das Volkerrecht kein Verbot enthilt, eine
solche Norm zu schaffen oder anzuerkennen, reicht dafiir selbstverstind-
lich nicht aus. Richter Leval miisste vielmehr eine Volkerrechtsnorm zur
Verantwortlichkeit von Unternehmen positiv nachweisen. Nicht gefolgt
werden kann ithm wie schon erwihnt auch bei der Aussage, das Volker-

view that international law recognizes corporate liability. However, none of these inter-
national law sources provides a well-defined universal consensus regarding corporate lia-
bility.“

140 Siche Kiobel, 621 F.3d at 139; Nestlé, 2010 U.S. Dist. LEXIS 98991, at *237-39.

141 Siehe schon bei und mit Anm. 73.

142 Siche u.a. Kiobel, 621 F.3d at 149-50, 156-59 (Leval, C.J., concurring only in the
judgment).

43 Siehe u.a. id. at 154 (,,The improbability that the humanitarian law of nations, which
is based in moral judgments reflected in legal systems throughout [recte: the] world and
seeks to protect fundamental human rights, would espouse a rule which undermines that
objective and lacks any logical justification®).

144 Siehe id. at 151.
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strafrecht sei fiir die Frage der zivilen Unternehmensverantwortlichkeit
unter dem ATS ohne Bedeutung.!*

II. Gegenargumente

1. Blosse ,liability-distributing rule?

Auf einer grundlegenden Ebene konnte der Kiobel-Entscheidung entge-
gengehalten werden, dass es sich bei der Unternehmensverantwortlichkeit
nicht um eine Frage der violation of the law of nations handle, sondern um
eine blosse liability-distributing rule, die landesrechtlich zu beurteilen sei
(und im US-Landesrecht ist die Unternehmensverantwortlichkeit unbe-
stritten). Wie oben dargelegt, ist dieses Argument aber kaum erfolgver-
sprechend.!*® Moglicherweise aus diesem Grund brachte es Richter Leval
gar nicht erst vor.

2. Unternebmensverantwortlichkeit als allgemeines
Rechtsprinzip?

Die Mehrheitsmeinung erwahnt in einer Fussnote auch das Konzept der
allgemeinen Rechtsgrundsitze nach Art.38 Abs.1 lit. ¢ IGH-Statut. Sie
fihrt dazu aber bloss aus, zwar habe sich das Konzept der strafrechtlichen
Unternechmensverantwortlichkeit in neuerer Zeit stark verbreitet. Dies sei
jedoch kein Beleg fiir dessen volkergewohnheitsrechtliche Natur.!*” Das
Gericht ging dabei offenbar davon aus, eine Volkerrechtsnorm im Sinne
des ATS miisse zwingend Volkergewohnheitsrecht sein — eine Auffassung,
die der Second Circuit und andere Gerichte anderswo auch schon aus-
driicklich ausgesprochen haben!*® —; allgemeine Rechtsgrundsitze scheint
es hochstens als eine Unterform von Gewohnheitsrecht anzusehen.

145 1d. at 151-52; dazu oben D.IV.

146 Siche C.I1.2.¢).

147 Siche Kiobel, 621 F.3d at 118, 141 n.43.

148 Siehe Flores v. S.Peru Copper Corp., 414 F.3d 233, 237 n.2 and accompanying text,
247 (2d Cir. 2003); Abagninin v. AMVAC Chem. Corp., 545 F.3d 733, 738 (9th Cir. 2008)
(,The law of nations is synonymous with ,customary international law*“). - Der Ursprung
fur diese Auffassung konnte in der Aussage von Fildrtiga v. Pefia-Irala, 630 F.2d 876, 888
(2d Cir. 1980), liegen, dass ,[i]t is only where the nations of the world have demonstrated
that the wrong is of mutual, and not merely several, concern, by means of express interna-
tional accords, that a wrong generally recognized becomes an international law violation
within the meaning of the statute“. Diese seither oft ibernommene (siehe z.B. Flores, 414
F.3d at 244) Formel beschreibt einigermassen zutreffend die Voraussetzungen fiir Volkerge-
wohnheitsrecht. Fiir allgemeine Rechtsgrundsitze passt sie hingegen tiberhaupt nicht, da
sich die Landesrechtsregeln, aus denen diese Grundsitze abgeleitet werden, gerade nicht mit
internationalen oder als international bedeutsam empfundenen Sachverhalten (also Angele-
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Diese Sichtweise ist abzulehnen. Das ATS spricht vom ,,]law of nations*,
was das Volkerrecht in seiner Gesamtheit einschliesst (abgesehen vom
Staatsvertragsrecht, das separat erwahnt wird). Neben dem Volkergewohn-
heitsrecht gehoren auch die allgemeinen Rechtsgrundsitze dazu, und diese
sind nicht bloss eine Unterform des Gewohnheitsrechts.!* Man konnte
dem allenfalls entgegenhalten, dass allgemeine Rechtsgrundsitze beinahe
zwangsliufig an der Sosa-Voraussetzung der klaren Spezifiziertheit!>°
scheitern, da sie nicht ausformuliert vorzufinden sind, sondern aus Nor-
men, die sich in (fast) allen nationalen Rechtsordnungen finden, abgeleitet
oder herausdestilliert werden, was mit einer gewissen Unschirfe verbunden
ist. Es sollte aber Gerichten unter dem ATS dennoch méglich sein, zumin-
dest erginzend zum Gewohnheitsrecht auch allgemeine Rechtsgrundsitze
anzuwenden.

Voraussetzung fiir einen allgemeinen Rechtsgrundsatz ist jedoch gene-
rell, dass diesbeztiglich eine echte Liicke im Vélkergewohnheits- und Ver-
tragsrecht besteht. Allgemeine Rechtsgrundsitze konnen nur lickenfiil-
lend zum Zuge kommen.!®! Es ginge also nicht an, auf dem Umweg tiber
einen allgemeinen Rechtsgrundsatz der Unternehmenshaftung eine gegen-
laufige volkergewohnheitsrechtliche Regel des Inhalts, dass Unternehmen
eben gerade nicht volkerrechtlich haften, auszuhebeln. Eine solche gegen-

genheiten ,,of mutual concern) befassen und sie auch keine ,,express international accords®
darstellen.

149 Uberzeugender sind in dieser Hinsicht denn auch die Ausfiihrungen in Doe v.
Nestlé, 2010 U.S. Dist. LEXIS 98991 (C.D. Cal. Sept. 8, 2010) wo die allgemeinen Rechts-
grundsitze als ein ,,secondary“ und ,,gap-filling“ ,body of [international] law“ bezeichnet
werden (id. at *197-98) und festgestellt wird, dass ,,international law sometimes looks to ,ge-
neral principles common to the major legal systems of the world* that operate ,interstitially*
to fill gaps in international law ;when there has not been practice by states sufficient to give
the particular principle status as customary law and the principle has not been legislated by
general international agreement™ (id. at *253 n.70, m.V. auf Restatement (Third) Foreign
Relations Law of the United States [zit. ,Restatement“] § 102(1)(c) & cmt. ). Auch dieses Ge-
richt scheint aber die Rechtsnatur dieser Volkerrechtsquelle nicht richtig zu erfassen, indem
es sie offenbar nur als sekundire Vélkerrechtsquelle 1.S.v. Art.38 Abs. 1 lit. d IGH-Statut
ansieht (id. at *198 n.61) und fir ihre Entstehung wie bei Gewohnheitsrecht eine opinio
iuris voraussetzt (id. at *253 n.70: Es miisse sich um landesrechtliche Normen handeln, die
als ,matters of mutual, and not merely several, concern“ angesehen wiirden. Die betreffen-
den landesrechtlichen Regeln sind dies jedoch per definitionem nicht, sondern regeln erst
nach ihrer Transponierung auf die Volkerrechtsebene zwischenstaatlich relevante Sachver-
halte). — Als Beispiele fiir allgemeine Rechtsgrundsitze genannt worden sind das Verbot des
Rechtsmissbrauchs (Barcelona Traction, C.LJ. Rec. 1970, p. 324, par. 32 (op. ind. Ammoun)),
der Grundsatz der Verjihrung von Anspriichen (Restatement §102 cmt. l) sowie der An-
spruch eines Grundeigentiimers ohne direkten Zugang zu einem 6ffentlichen Verkehrsweg
auf einen Notweg iiber ein Nachbargrundstiick (Right of Passage over Indian Territory,
L.C.J. Rep. 1960, pp. 11-12).

150 Wie erwihnt kénnte man die Geltung dieses Standards fiir die Frage der Unter-
nehmensverantwortlichkeit auch tiberhaupt verneinen, was hier jedoch nicht gemacht wird
(siche oben C.I1.2.f)).

151 Siche oben Anm. 149.
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liufige Regel liegt aber wohl nicht vor, so dass man von einer echten Liicke
ausgehen kann.

Demnach besteht grundsitzlich die Moglichkeit, den Grundsatz der
Unternehmenshaftung als allgemeines Rechtsprinzip den nationalen
Rechtsordnungen zu entnehmen und auf das Volkerstrafrecht oder den
Menschenrechtsschutz — d.h. auf die Verhaltensnormen, deren Verletzung
Anlass zur Anwendung des ATS gibt — zu tbertragen. Die Frage ist je-
doch, in welchen Bereichen des Landesrechts sich dieser Grundsatz finden
misste, und ob er dort weit genug verbreitet ist.

Wohl nicht als Ausgangspunkt dienen kann die — wiewohl universell
geltende!® — zivilrechtliche Haftung von Unternehmen fiir unerlaubte
Handlungen,'>® denn diese begriindet keine (oder zumindest nicht zwin-
gend eine) Verletzung des Landesrechts (analog der violation of the law of
nations). Wenn etwa ein Transportunternehmen einem Kunden den Wert
eines Schranks erstatten muss, der bei einem Umzug beschidigt wurde,
weil ein Angestellter ihn nicht sachgemiss befestigt hatte, kann kaum da-
von gesprochen werden, das Unternehmen habe ,das Recht verletzt“.!3*
Dies gilt generell bei Gefihrdungshaftungen; mit ihnen soll nicht das Ver-
halten des Haftpflichtigen gesteuert, sondern das Risiko sachgerecht ver-
teilt werden. Diese Haftungsbestimmungen sind, mit anderen Worten, ver-
haltensneutral und nicht verhaltensbestimmend. Und auch bei Haftungs-
tatbestinden, die gleichzeitig Rechtsverletzungen darstellen — z.B. die
Haftung eines Morders fiir den Unterhaltsschaden der Opferfamilie —, ist
es nicht das zivile Haftungsrecht, gegen das der Tater verstoffen oder das
er verletzt hat, sondern die betreffende Strafnorm. Fiir die Geltung vol-
kerrechtlicher Verhaltensnormen auch fiir Unternehmen bieten nationale
zivilrechtliche Haftungsgrundsitze deshalb keine Basis.

Die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen in den Lan-
desrechtsordnungen wire demgegeniiber eine potentielle Grundlage fiir
einen entsprechenden allgemeinen Rechtsgrundsatz. Diese Verantwort-
lichkeit ist jedoch zu wenig weit verbreitet, als dass man von einem all-
gemeinen Rechtsgrundsatz sprechen konnte. Verschiedenen Landern, da-
runter auch Deutschland,' ist das Konzept immer noch fremd.!>® An-

152 Cassel (Anm. 89), S.322, zit. in Kiobel, 621 F.3d at 160.

153" A.M. Brief in Opposition to Conditional Cross-Petition to Petition for Writ of Cer-
tiorari at 18, Presbyterian Church of Sudan v. Talisman Energy, Inc., No.09-1418 (June
23, 2010), und Supplemental Brief of Respondents at 7-8, Presbyterian Church of Sudan v.
Talisman Energy, Inc., No.09-1418 (July 21, 2010), wo die Tatsache, dass alle Rechtsord-
nungen eine ,,corporate civil liability* kennten und diese deshalb ein allgemeiner Rechts-
grundsatz sei, als Argument fir eine Unternehmensverantwortlichkeit unter dem ATS ge-
nannt wird.

154 Siehe auch schon oben bei Anm. 73.

155 Bush (Anm. 97),S.1229 Fn.514.

156 Siche Kiobel, 621 F.3d at 151-52 (Leval, C.]J.); Cassel (Anm. 89), S. 315, 322; Interna-
tional Commission of Jurists, Corporate Complicity & Legal Accountability, vol. 2: Crimi-
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dere kennen es nur in beschrinktem Umfang, z.B. bei Handlungen von
hoheren Fihrungsorganen,' bei bestimmten Delikten, subsidiir zur in-
dividuellen Verantwortlichkeit oder bei Vorliegen eines Organisationsver-
schuldens'8.1 Eine generelle Unternehmensverantwortlichkeit ist daher
gewiss kein allgemeiner Rechtsgrundsatz. Dies konnte hochstens fir den
kleinsten gemeinsamen Nenner der Fall sein, der vielleicht in einer Unter-
nehmensverantwortlichkeit fiir Korruption und Geldwische in Fillen ei-
nes Organisationsverschuldens bestiinde.

Im Ergebnis, nicht aber in der Begriindung, ist dem Second Circuit des-
halb zuzustimmen, dass sich die Unternehmensverantwortlichkeit nicht
als allgemeiner Rechtsgrundsatz begriinden lasst.

3. Gegenteilige friihere Judikatur

Der Kiobel-Entscheidung konnte entgegengehalten werden, dass zahlreiche
andere Urteile zuvor die Einklagbarkeit von Unternehmen unter dem ATS
bejaht haben.!®® Eine Lektiire dieser Urteile zeigt jedoch, dass sie dies mit
einer Ausnahme'®! nicht auf Grundlage einer substantiellen Untersuchung
getan haben, sondern entweder nur zu Zwecken der Argumentation (ar-
guendo),'®? stillschweigend,'®> oder mit einer selbstreferentiellen'®* oder

nal Law and International Crimes, 2008, S.57. Zur Entwicklung der Strafbarkeit von Unter-
nehmen in den Lindern, die eine solche kennen, Bush (Anm. 97), S. 1152 1.

157 Siehe Doe v. Nestlé, 2010 U.S. Dist. LEXIS 98991, at *241 (C.D. Cal. Sept. 8, 2010).

158 Zum unterschiedlichen Verschuldensmassstab siche Ratner (Anm. 63), S.523. Fiir
Ratner folgt schon daraus das Fehlen eines entsprechenden allgemeinen Rechtsgrundsatzes.

159 Siehe z.B. Art. 102 StGB CH.

160 Siehe Nestlé, 2010 U.S. Dist. LEXIS 98991, at *192: ,Defendants argue that interna-
tional law does not extend liability to corporations. ... With a single exception, this argu-
ment has been uniformly rejected or ignored by other courts.“ Die Ausnahme ist Richter
Kormans dissenting opinion in Khulumani v. Barclay Nat’l Bank Ltd., 504 F.3d 254, 321-26
@d Cir. 2007).

161 Die Entscheidungen Presbyterian Church of Sudan v. Talisman Energy, Inc., 244 F.
Supp. 2d 289, 308-19 (S.D.N.Y. 2003), und 374 F. Supp. 2d 331, 335-37 (2005), enthalten eine
ausfiihrliche Begriindung fiir das Bestehen einer volkerrechtlichen Unternehmensverant-
wortlichkeit, welche aber aus den in diesem Artikel dargelegten Griinden dennoch nicht
iberzeugt.

162 Presbyterian Church of Sudan v. Talisman Energy, Inc., 582 F.3d 244, 261 n.12 (2d
Cir. 2009) (,We will ... assume, without deciding, that corporations ... may be held liable
for ... violations of customary international law*); Carmichael v. United Tech. Corp., 835
F.2d 109, 113-14 (5th Cir. 1988).

163 Abdullahi v. Pfizer, Inc., 562 F.3d 163 (2d Cir. 2009); Doe I v. Unocal Corp., 395 F.3d
932 (9th Cir. 2002); Sarei v. Rio Tinto, 487 F.3d 1193 (9th Cir. 2007); weitere Belege bei Pres-
byterian Church of Sudan v. Talisman Energy, Inc., 244 F. Supp. 2d 289, 311-15 (S.D.N.Y.
2003).

164 Sinaltrainal v. Coca-Cola Co., 578 F.3d 1252, 1263 (11th Cir. 2009), bejaht eine Un-
ternechmenshaftung unter dem ATS mit Verweis auf Romero v. Drummond Co., 552 F.3d
1303 (11th Cir. 2008), und Aldana v. Del Monte Fresh Produce, N.A., Inc., 416 F.3d 1242
(11th Cir. 2005). In Aldana qualifizierte das Gericht jedoch die Handlungen des beklagten
Unternehmens als Staatshandeln (state action), da sie in Zusammenwirken mit staatlichen



160 Martin Schaub

rechtspolitischen!® Begriindung. Neuere Entscheide, die sich wie Kiobel
grindlich mit dem Thema auseinandergesetzt haben, sind demgegentiber
zum selben Schluss gekommen wie der Second Circuit.!*® Dies deutet stark
darauf hin, dass dessen Position iiberzeugt und deshalb auch vom Supreme
Court oder von Berufungsgerichten in anderen Circuits gestiitzt werden
wird.

ITIL. Relativierung der Entscheidung

1. Verantwortlichkeit von Angestellten und Fiibrungspersonen

Die praktische Tragweite der Kiobel-Entscheidung wird zunichst dadurch
relativiert, dass weiterhin Klagen gegen Angestellte und Fihrungsperso-
nen von Unternehmen moglich sind.'®” Auf diese Weise konnen indirekt

Organen begangen wurden (fiir die Unternehmensverantwortlichkeit in solchen Konstel-
lationen siehe unten E.III.2). Fiir eine Verantwortlichkeit von Unternehmen fiir ihr pri-
vates Handeln gibt die Entscheidung deshalb nichts her. Und Romero begriindete seine
Aussage ,,[T]he law of this Circuitis that this statute grants jurisdiction from complaints of
torture against corporate defendants® (552 F.3d at 1315) nur mit einem Verweis auf Aldana.
Inhaltlich mit der Unternehmenshaftung auseinandergesetzt hat sich der elfte Circuit des-
halb nie.

165 Tnre Agent Orange Prod. Liab. Litig., 373 F. Supp. 2d 7, 58-59 (E.D.N.Y. 2005) (,,Li-
miting civil liability to individuals while exonerating the corporation directing the indivi-
dual’s action through its complex operations and changing personnel makes little sense in
today’s world ... Defendants present no policy reason why corporations should be uniquely
exempt from tort liability under the ATS®) (dazu auch Kiobel, 621 F.3d at 140 n.41); Iwa-
nowa v. Ford Motor Co., 67 F. Supp. 2d 424, 445 (D.N.]. 1999) (,,No logical reason exists for
allowing private individuals and corporations to escape liability for universally condemned
violations of international law merely because they were not acting under color of law*; es
handelt sich um ein obiter dictum, da die beklagten Ford-Gesellschaften als ,,de facto state
actors” qualifiziert wurden).

166 Siche Doe v. Nestlé, 2010 U.S. Dist. LEXIS 98991, at *191-255 (C.D. Cal. Sept. 8,
2010), und Flomo v. Firestone Natural Rubber Co., 744 F. Supp. 2d 810 (S.D. Ind. 2010).
(Letztere Entscheidung weicht von Kiobel insofern ab, als sie bei einer Klage gegen
ein Unternehmen nicht schon die subject matter jurisdiction verneinen und deshalb gar
nicht darauf eintreten, sondern sie erst materiellrechtlich abweisen will. Der Ansatz von
Kiobel ist jedoch deutlich tiberzeugender, und zwar sowohl wenn man an die subject
matter jurisdiction unter dem ATS dieselben Voraussetzungen stellt wie bei der ,federal
question jurisdiction” (28 U.S.C. § 1331) (wie das Sarei v. Rio Tinto, 487 F.3d 1193, 1201 n.5
(9th Cir. 2007), Roe v. Bridgestone Corp., 492 F. Supp. 2d 988, 1004-06 (S.D. Ind. 2007),
und implizit auch Flomo, 744 F. Supp. 2d at 813, selber, tun), wie — und umso mehr — wenn
man dafiir einen hoheren Grad der Glaubhaftmachung einer Volkerrechtsverletzung
verlangt (was Khulumani v. Barclay Nat’l Bank Ltd., 504 F.3d 254, 309-10 (2d Cir. 2007)
(Korman, D.J., concurring in part and dissenting in part), Kadi¢ v. Karadzi¢, 70 F.3d
232,238 (2d Cir. 1995), Arndt v. UBS AG, 342 F. Supp. 2d 132, 138 (E.D.N.Y. 2004), und
In re Sinaltrainal Litig., 474 F. Supp. 2d 1273, 12831287 (S.D. Fla. 2006), vertreten).) Siche
auch Viera v. Eli Lilly & Co., 2010 U.S. Dist. LEXIS 103761, at *7 (S.D. Ind. Sept. 30,
2010), wo die Kiobel-Entscheidung ohne weitere Erlduterungen als ,,persuasive” bezeich-
net wird.

167 Siehe Kiobel, 621 F.3d at 149 (majority opinion); id. at 151 (Leval, C.J., concurring
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auch die Unternehmen zur Kasse gebeten werden, da sie ihre Angestellten
mutmasslich fiir deren Prozesskosten und das Urteil entschadigen werden.
Die betreffenden Schadenersatzurteile diirften allerdings deutlich geringer
ausfallen als jene gegen die Unternehmen selber, da die Hohe jedenfalls
des Strafschadenersatzes auch vom Vermogen des Beklagten abhingt!68.169
Das geringere und zudem oft nur ausserhalb der USA befindliche Vermo-
gen der Angestellten macht auch die Vollstreckung eines allfilligen Urteils
weniger aussichtsreich,!”® was Opfer von Vornherein von Klagen abhalten
kann. Zudem besteht die Notwendigkeit, den einzelnen Beklagten ihre in-
dividuellen Tatbeitrage nachzuweisen, was in komplexen Organisationen
wie multinationalen Unternehmen notorisch schwierig ist.!”! Es ist gut
denkbar, dass die einzelnen Angestellten isoliert betrachtet keine Schuld
etwa an einem Grossunfall wie der Bhopal-Katastrophe trifft, dass aber
dem Unternehmen als ganzem vorgeworfen werden kann, seine Sorgfalts-
pflichten missachtet zu haben.!”? Auch die Begriindung der Gerichtsbar-
keit (personal jurisdiction) iiber den Beklagten ist bei einer natiirlichen Per-
son — wenn es sich nicht um einen Amerikaner handelt oder Handlungen
in den USA in Frage stehen — viel schwieriger. In Frage kommt immerhin
die sog. tag jurisdiction durch personliche Zustellung der Klageschrift, wie
sie etwa auch bei der ATS-Klage gegen Radovan Karadzié erfolgreich an-
gewandt wurde.!”?

Trotz diesen Schwierigkeiten ist zu vermuten, dass Klagen gegen An-
gestellte und Fihrungspersonen nach Kiobel — notgedrungen — zuneh-
men werden.”* Und gemiss der Argumentation eines US-Bezirksgerichts
konnte dies sogar dazu fiihren, dass das ATS eine stirkere Abschreckungs-
wirkung entfaltet. Denn bisher hitten Angestellte davon ausgehen kon-
nen, dass sie bei allfalligen Volkerrechtsverletzungen nicht selber angeklagt

only in the judgment); Nestl¢, 2010 U.S. Dist. LEXIS 98991, at *252. Fiir bisherige Beispiele
solcher Klagen siehe Romero v. Drummond Co., 552 F.3d 1303 (11th Cir. 2008) (Klage u.a.
gegen den ,president of the mining operations® einer kolumbianischen Tochtergesellschaft
eines US-Kohleunternehmens), und Roe v. Bridgestone Corp., 492 F. Supp. 2d 988 (S.D. Ind.
2007) (Klage u.a. gegen die Verwaltungsratsprasidenten zweier Tochtergesellschaften des
Firestone-Konzerns).

168 Siehe Licea v. Curagao Drydock Co., 584 F. Supp. 2d 1355, 1364 (S.D. Fla. 2008);
Fildrtiga v. Pefia-Irala, 577 F. Supp. 860, 866 (E.D.N.Y. 1984); BGHZ 118, 312 (336); siehe
aber immerhin auch State Farm Mut. Auto. Ins. Co.v. Campbell, 538 U.S. 408, 427-28 (2003)
(das Vermégen diirfe nur ein Faktor unter anderen sein).

169 Cassel (Anm. 89), S.321f.

170 Siehe Ratner (Anm. 63), S.473; Keitner (Anm. 40), S. 64 Fn. 11; Scarborongh (Anm.
44),S.460 Fn. 16 (,Most individual ATS defendants are judgment proof®).

71 Dies war auch ein zentraler Grund, weshalb mindestens ein Mitglied der amerikani-
schen Strafverfolgungsbehorden in Niirnberg vorschlug, deutsche Unternehmen als solche
anzuklagen (Bush [Anm. 97], S. 1150, 1247 {; siche auch schon oben Anm. 119).

172 Siehe Ratner (Anm. 63), S. 474.

173 Siche Kadié¢ v. Karadzié, 70 F.3d 232, 246-47 (2d Cir. 1995).

174 Siche Keitner (Anm. 117), bei Fn. 29.
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wirden, da ein Vorgehen gegen das Unternehmen fiir die Opfer fast immer
attraktiver (gewesen) sei. Die Gefahr einer personlichen Haftung konnte
hier ein Umdenken bewirken.!”

2. Verantwortlichkeit von Unternebhmen
als funktionalen Staatsorganen

Teilweise relativiert wiirde die Kiobel-Entscheidung auch dann, wenn an
sich private Unternehmen aufgrund von Verbindungen zum Staat, in dem
sie tatig sind, selber als staatliche Organe gilten und als solche verklag-
bar wiren. Schliesslich bezieht sich die Kiobel-Entscheidung bloss auf die
volkerrechtliche Haftung von Unternehmen, die in privater, d.h. nicht-
hoheitlicher Funktion handeln; die Einklagbarkeit juristischer Personen,
die Staatsorgane darstellen, ist davon nicht betroffen. Es fragt sich jedoch,
ob solche Klagen iiberhaupt moglich sind, und wenn ja, welche Vorausset-
zungen ein privates Unternehmen dafiir erfiillen musste.

Unbestritten ist, dass ein Staat fiir Handlungen seiner Organe, auch
wenn sie rechtlich selbstindig organisiert sind, volkerrechtlich verantwort-
lich ist. Unter dem ATS sind demnach Klagen gegen Staaten moglich, deren
als juristische Personen organisierte Organe Menschenrechtsverletzungen
begangen haben. Der Staat hat hier rechtlich gesehen durch seine Organe
selber Volkerrecht verletzt.

Weniger klar ist, ob in solchen Situationen neben dem Staat auch das be-
treffende Organ volkerrechtlich eigenstindig verantwortlich ist und damit
unter dem ATS eingeklagt werden konnte. In der US-Rechtsprechung!”®
und auch in der Literatur!”” ist dies jedoch bejaht worden, und zwar gerade
auch dann, wenn das Staatsorgan ein privates Unternehmen ist. Unter der
Annahme, dass dies zutrifft, ist als nachstes zu untersuchen, unter welchen
Voraussetzungen ein solches Unternehmen als Staatsorgan gilt.

Dies wird zunichst dann der Fall sein, wenn es sich um ein eigentliches
Staatsunternehmen handelt, das nur formell privat ist, wie z.B. eine staat-
liche Olgesellschaft.'” Um solche geht es im vorliegenden Kontext jedoch
kaum. Vielmehr interessiert die Frage, ob ein Unternechmen, das im All-

175 Siehe Flomo v. Firestone Natural Rubber Co., 744 F. Supp. 2d 810, 817 (S.D. Ind.
2010). Weiter wird dort auch argumentiert, eine personliche Haftung der verantwortlichen
Personen sei gerechter, weil dann nicht unschuldige Drittpersonen (Aktionire usw.) fiir die
Verfehlungen anderer mitbiissen mussten.

176 Explizit Iwanowa v. Ford Motor Co., 67 F. Supp. 2d 424, 445-46 & n.27 (D.N.]. 1999),
und implizit auch alle anderen Entscheidungen, die ATS-Klagen gegen Unternehmen, die in
staatlicher Organeigenschaft handelten, zuliessen.

77 Drimmer (Anm. 2), S. 18, Fn. 7; Ratner (Anm. 63), S. 497 f.

178 Vgl. 28 U.S.C. § 1603(b)(2), wonach als ,,agency or instrumentality of a foreign state®
u.a. ein Unternehmen gilt, dessen Aktien mehrheitlich im Besitz eines auslindischen Staats
sind.
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gemeinen kein Staatsorgan ist, in einzelnen Situationen — funktional — doch
als solches zu gelten hat.

Man wird dies generell dann bejahen kénnen, wenn die Tétigkeiten des
Unternehmens dem Staat unter dem Aspekt der Staatenverantwortlich-
keit zuzurechnen sind. Dies ist zunichst dann der Fall, wenn das Unter-
nehmen in Ausiibung delegierter staatlicher Hoheitsbefugnisse gehandelt
hat."”? Zu denken ist hier insbesondere an private Sicherheitsunternehmen,
denen z.B. polizeiliche oder militirische Aufgaben tibertragen wurden.!8°
Eine funktionale Staatsorganschaft wird auch vorliegen, wenn der Staat
die betreffende Unternehmenstitigkeit entweder kontrolliert — d.h. be-
herrscht — oder angeordnet hat.!®! Dasselbe wird schliesslich gelten, wenn
ein (Gast-)Staat ein Unternehmen in einem Gebiet de facto frei schalten
und walten ldsst und dort selbst gar nicht prasent ist, so dass das Unterneh-
men auch quasi-hoheitliche Aufgaben tibernimmt.!?

Gerade wegen des Wegfalls der Beihilfeverantwortlichkeit von Unter-
nehmen unter dem ATS ist sodann von grosser Bedeutung, ob auch eine
Zusammenarbeit oder ein Zusammenwirken von Staat und Unternehmen
letzteres zu einem funktionalen Staatsorgan bzw. das Unternehmens-
handeln zu einem Staatshandeln machen kann. Die ATS-Rechtsprechung
bejaht dies unter dem Titel ,,state action” schon dann, wenn ein Privater
»in concert” mit dem Staat gehandelt hat!83 — eine Formel, die aus der US-
Grundrechtsrechtsprechung!®* ibernommen wurde. Bei der Ubernahme
solcher landesrechtlichen Standards in das Vo6lkerrecht ist allerdings Vor-
sicht geboten.!%>

179 Draft articles on responsibility of States for internationally wrongful acts, ILC Y.B.
2001, vol. IL, pt. 2 (zit. ,Draftart. ...“), pp. 26—143, art. 5; Ratner (Anm. 63), S. 500.

180 Siehe fiir ein Beispiel Saleh v. Titan Corp., 580 F.3d 1 (D.C. Cir. 2009) (Klage gegen
zwei private Sicherheitsunternehmen, die im Auftrag der US-Armee in Abu Ghraib Ge-
fangene vernahmen und dabei misshandelt haben sollen).

181 Siehe Draftart. 8 (Anm. 179) sowie Ratner (Anm. 63), S. 4991, beide mit Verweis auf
das Nicaragua-Urteil des IGH und das Tadié¢-Urteil des ICTY.

182 Draftart. 9 (Anm. 179); Ratner (Anm. 63), S.500, 509, 517.

183 Siehe Abdullahi v. Pfizer, Inc., 562 F.3d 163, 188 (2d Cir. 2009), m.V. auf Kadi¢ v.
Karadzié, 70 F.3d 232, 245 (2d Cir. 1995).

18% Es geht dabei zum einen um Urteile zum Handeln ,,under color of law* nach 42
U.S.C. §1983, zum andern um solche zur ,state action” insb. unter dem 14. Amendment
(wie Lugar v. Edmondson Oil Co., 457 U.S. 922 (1982), wonach eine joint participation von
Staat und Privatem das Verhalten des Privaten zu einer state action macht).

185 Die Draft articles der ILC (Anm. 179) sehen in solchen Konstellationen iiberhaupt
keine Staatenverantwortlichkeit vor. Damit ist jedoch die vorliegende Frage — ob Volker-
rechtsnormen, die sich nur an Staaten richten, u.U. nicht auch durch Private verletzt werden
konnen — noch nicht zwingend beantwortet. Es wire méglich — wenn auch unwahrschein-
lich —, dass der Staat als solcher fiir ein Verhalten eines Privaten nicht haftet, der Private aber
dennoch im Sinne der verletzten Norm als Staatsorgan bzw. sein Verhalten als Staatshandeln
gilt. Ablehnend dazu aber Doe I'v. Exxon Mobil Corp., 393 F. Supp. 2d 20, 26 (D.D.C. 2005)
(,Grafting § 1983 color of law analysis onto international law claims would be an end-run
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In all diesen Situationen ergibt sich freilich das Problem, dass ein Un-
ternehmen, wenn und soweit es als funktionales Staatsorgan gilt, auch Im-
munitit geniessen konnte.!$¢ Unter dem Foreign Sovereign Immunity Act
(FSTA) ist auch eine ,agency or instrumentality of a foreign state” mit se-
parater Rechtspersonlichkeit vor der US-Gerichtsbarkeit immun.!8” Aller-
dings setzt das voraus, dass diese juristische Person auch unter dem Recht
des betreffenden Staates gegriindet wurde,!3® was bei den unter dem ATS
beklagten Unternehmen praktisch nie der Fall ist. Auch an der Vorausset-
zung, dass es sich um ein ,,organ of a foreign state“ handeln muss, % wird
es wohl fehlen, da dafir eine viel engere Bindung als ein nur punktuelles
Tatigwerden fir den fremden Staat verlangt wird.!”® Es wire zu unter-
suchen, ob der FSIA damit e contrario eine Immunitit solcher faktischen
Staatsorgane ausschliesst, oder ob diesbeztiglich einfach die allgemeinen
volkergewohnheitsrechtlichen Regeln zum Zuge kommen.!”! Theoretisch
wire auch denkbar, dass grundsitzlich zwar das Volkergewohnheitsrecht
anwendbar wire, erginzend aber auch Bestimmungen des FSIA (v.a. des-
sen Ausnahmen von der Immunitit'??) analog herangezogen wiirden. Beim
Volkergewohnheitsrecht stellt sich sodann die Frage, ob rein funktionale

around the accepted principle that most violations of international law can be committed
only by states®).

186 Aus diesem Grund wollten die Kliger in Saleh v. Titan Corp., 580 F.3d 1 (D.C.
Cir. 2009), die Misshandlungen durch private Unternehmen nicht als staatliche Hand-
lungen qualifiziert haben. Zwar hitte sich so eine Volkerrechtsverletzung eher begriin-
den lassen, aber im Gegenzug war zu befiirchten, dass den Unternehmen Immunitit zu-
gebilligt wiirde (id. at 15-16, 16: ,[A]ppellants are caught between Scylla and Charybdis:
they cannot artfully allege that the contractors acted under color of law for jurisdictional
purposes while maintaining that their action was private when the issue is sovereign im-
munity®).

187 28 U.S.C. § 1603(a)~(b).

188 1d. § 1603(b)(3).

189 1d. § 1603(b)(2).

190 Siehe Michael A. Granne, Defining ,,Organ of a Foreign State“ Under the Foreign
Sovereign Immunities Act of 1976, U.C. Davis L. Rev. 42 (2008), S. 1-56, insbesondere S. 22,
wo die Faktoren aufgezihlt werden, welche Gerichte bei der Bestimmung der Organ-Qua-
litit mehrheitlich verwenden. Ein auslindisches Unternehmen, das mit einem Gaststaat bei
Menschenrechtsverletzungen kooperiert, wird in der Regel keinen einzigen dieser Faktoren
erfiilllen. Dasselbe gilt fiir die Faktoren, die Granne selber auf S.47-54 vorschlagt. Siehe
auch Keitner (Anm. 40), S.102: ,[TThe language of the FSIA specifically limits its reach to
,agencies and instrumentalities‘ of foreign states, which does not encompass independent
corporate accomplices®.

1 Wie das bei der Immunitit natiirlicher Personen der Fall ist, die gemiss Samantar v.
Yousuf, 130 S. Ct. 2278 (2010), dem FSTA nicht unterstehen, fiir die aber die Immunitits-
regeln des ,common law* (womit wohl das Volkergewohnheitsrecht gemeint ist) gelten
sollen.

192 28 U.S.C. §§ 1605-1605A.
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Staatsorgane iiberhaupt Immunitit geniessen!”> und ob eine Immunitit
auch im Fall von Volkerrechtsverbrechen Bestand hat.!?*

Schliesslich ist noch auf die umgekehrte Konstellation hinzuweisen, bei
der der Staat als ausfihrendes Organ des Unternehmens tatig wird, etwa
indem die Justiz infolge von Machenschaften eines Unternehmens eine die-
sem im Wege stehende Person zu Unrecht inhaftiert.!> Das Verhalten des
Unternehmens selbst kann hier wohl kaum als Staatshandeln qualifiziert
werden,'?¢ aber ev. konnte das Unternehmen stellvertretend fiir das Han-
deln des Staates — welches natiirlich ein Staatshandeln darstellt — haftbar
gemacht werden.!”” Mit der Verantwortlichkeit wiirde sich wohl auch die
hoheitliche Natur der Handlung auf das Unternehmen tibertragen, gleich-
zeitig aber ev. wiederum die Immunitat.

193 Dazu scheint, jedenfalls in Bezug auf private Unternehmen, keine Judikatur vor-
zuliegen, und auch in der Lehre zeigt sich kein Konsens. Sieche United Nations Convention
on Jurisdictional Immunities of States and Their Property, G.A. Res. 59/38 [2004], Annex,
art. 2(1)(b)(iii) 1.V.m. art. 5 (Staatenimmunitit gilt auch fiir ,agencies or instrumentalities
of the State or other entities [,,including private entities“: ILC Y.B. 1991, vol. II, pt. 2, p. 17
para. 14], to the extent that they are entitled to perform and are actually performing acts in
the exercise of sovereign authority of the State“); Benedetto Conforti, In tema di immunita
funzionale degli organi statali stranieri, Riv. Dir. Int. 93 (2010), S.5-14, 8 (trotz der Zu-
rechenbarkeit der Handlung eines Organs an den Staat muss das Organ nicht zwingend
immun sein); Report of the Working Group on Jurisdictional Immunities of States and
Their Property, ILC Y.B. 1999, vol. II, pt. 2, pp. 149-73, 157 paras. 22-23 (unterschiedliche
Meinungen zu dieser Frage).

194 In der Lehre wird dies tendenziell verneint (siche Andrea Atteritano, Immunity of
states and their organs: the contribution of Italian jurisprudence over the past ten years,
Ital. Y.B. Int’l. L. 19 [2009] S. 33-56, 55), der Internationale Gerichtshof ist aber jedenfalls in
Bezug auf die Immunitit von Aussenministern anderer Meinung (Mandat d’arrét du 11 avril
2000, C.IJ. Rec. 2002, p. 23-24, par. 56-58), und auch in der Staatenpraxis wird eine solche
Ausnahme von der Immunitit bisher kaum anerkannt (siche den ILC Working Group Re-
port[Anm. 193], p. 172).

195 Fiir Praxisbeispiele siehe Chowdhury v. WorldTel Bangladesh Holding, Ltd., 588 F.
Supp. 2d 375 (E.D.N.Y. 2008), und Eastman Kodak Co. v. Kavlin, 978 F. Supp. 1078 (S.D.
Fla. 1997).

19 Gl. M. Doe I v. Exxon Mobil Corp., 393 F. Supp. 2d 20, 27 (D.D.C. 2005); a.M.
DoeIv. Unocal Corp., 110 F. Supp. 2d 1294, 1307 (C.D. Cal. 2000) (ein Privater handle ,,un-
der color of law®, wenn er die volkerrechtswidrigen Handlungen eines Beamten veranlasse);
siehe auch Doe I v. Unocal Corp., 395 F.3d 932, 954 n.32 (9th Cir. 2002) (bestitigt Letzteres
im Grundsatz).

197 Siehe Ratner (Anm. 63), S.504-506, wo eine ,superior or command responsibility“
von Unternehmen (analog zu solchen Konzepten bei der Verantwortlichkeit militarischer
Vorgesetzter) diskutiert wird. Ratner kommt zum Schluss, dass ,,command responsibility
itself seems a justifiable basis for corporate duties in situations where corporations are in-
deed superiors to governmental actors® (S.506). In Frage kime hier aber m.E. eher eine Haf-
tung aufgrund agency (dazu Abschnitt C.I1.2.d)).
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3. Problematik des Durchgriffs auch bei Anerkennung
einer Unternebhmensverantwortlichkeit

In untechnischer Weise ist in diesem Aufsatz jeweils von Unternehmen die
Rede gewesen; rechtlich sind aber nicht Unternehmen Rechtssubjekte, son-
dern einzelne Gesellschaften. Bei Unternehmen, welche sich aus mehreren
Gesellschaften zusammensetzen — also Konzernen —, muss deshalb grund-
satzlich gegen die einzelnen Gesellschaften, welche die Verfehlungen be-
gangen haben, geklagt und ithnen eine konkrete Verantwortlichkeit nach-
gewiesen werden. Nur in Extremfillen ist ein Durchgriff oder eine agency-
Haftung moglich.!?® In Kiobel etwa hat Richter Leval diese Moglichkeit
verneint.!'”? Die Klage gegen die beiden Konzernobergesellschaften wire
deshalb wohl sowieso gescheitert, selbst wenn eine Unternehmenshaftung
grundsitzlich bejaht worden wire.

Insofern driangen sich Klagen gegen jene Konzerngesellschaften auf, die
moglichst ,tatnah“ sind, d.h. die Tochtergesellschaften vor Ort. Diese un-
terstehen freilich oft nicht der personal jurisdiction der USA.2%° So wurde
in Kiobel auch gegen die nigerianische Tochtergesellschaft geklagt, das Ge-
richt trat auf diesen Teil der Klage aber mangels personal jurisdiction nicht
ein.?%!

Besonders hiirdenreich wird es, wenn nicht klassische Konzernstruktu-
ren mit 100 %-Beteiligungen vorliegen, sondern Joint Ventures, was gerade
bei Aktivititen auslindischer Unternehmen in Entwicklungslindern —spe-
ziell im Rohstoffsektor — oft der Fall ist.2%? Ein Durchgriff dirfte hier so

198 Presbyterian Church of Sudan v. Talisman Energy, Inc., 582 F.3d 244, 268 (2d Cir.
2009), hat die Frage offen gelassen, unter welchem Recht (Volkerrecht oder Landesrecht,
und wenn letzteres, welches) die Frage des Durchgriffs zu beurteilen wire. Die Wahl zwi-
schen Volker- und Landesrecht wird davon abhingen, ob man den Durchgriff als Aspekt
der Verhaltensregelung (conduct-regulating norm) oder als eine blosse liability-distributing
rule ansieht, wobei Letzteres vorzuziehen ist.

199 Kiobel, 621 F.3d at 194-96 (Leval, C.J.).

200 Die Begriindung einer personal jurisdiction aufgrund eines Durchgriffs (d.h. die Zu-
rechnung der Forumskontakte der Mutter- auf die Tochtergesellschaft) ist zwar moglich,
aber dhnlich schwierig wie ein materieller Durchgriff.

201 Siehe Kiobel v. Royal Dutch Petroleum Co., 2010 U.S. Dist. LEXIS 61452 (S.D.N.Y.
June 21, 2010); 621 F.3d at 189 (Leval, C.J.). — Fiir ein analoges Beispiel siche Flomo v. Fire-
stone Natural Rubber Co., 744 F. Supp. 2d 810, 812 (S.D. Ind. 2010) (personal jurisdiction iber
die Tochtergesellschaft Firestone Liberia verneint, iber die — durchgriffsweise verantwort-
lich gemachte —amerikanische Muttergesellschaft Firestone Natural Rubber Co. aber bejaht).

202 Siehe Kiobel, 621 F.3d at 189 n.50 (Leval, C.J.) (die nigerianische Tochtergesellschaft
des Shell-Konzerns ,,is the ... 30 % owner of a joint venture engaged in oil exploration, re-
finement, and extraction in Nigeria“); Presbyterian Church of Sudan v. Talisman Energy,
Inc., 582 F.3d 244, 248 (2d Cir. 2009) (Joint Venture zwischen auslindischen Olkonzer-
nen sowie einem sudanesischen Staatsunternehmen zur Olférderung im Sudan); Bowoto
v. Chevron Texaco Corp., 312 F. Supp. 2d 1229, 1233 (N.D. Cal. 2004) (Joint Venture von
Chevron mit der staatlichen Olgesellschaft Nigerias); Doe I v. Unocal Corp., 110 F. Supp.
2d 1294, 1297-99 (C.D. Cal. 2000) (Joint Venture zwischen auslindischen Olkonzernen und
der staatlichen Ol- und Gasgesellschaft Myanmars).
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gut wie nie moglich sein, da es an einer beherrschenden Kontrolle durch
eines der beteiligten Unternehmen fehlt. Mit Joint Ventures kann deshalb
ev. eine erfolgreiche Haftungsabschirmung erzielt werden, sofern nicht
eine joint venture liability?® greift.

4. Andere Klagemaiglichkeiten ausserhalb des ATS

Die Gerichtsbarkeit der Bundesgerichte unter dem ATS ist keine aus-
schliessliche, sondern besteht neben jener der Gerichte der Einzelstaaten;
es handelt sich mit anderen Worten um eine konkurrierende und nicht um
eine exklusive Jurisdiktion.?** Die Kliger machen von der konkurrieren-
den Gerichtsbarkeit der Einzelstaaten auch rege Gebrauch; die Zahl der
Klagen wegen Menschenrechtsverletzungen im Ausland, die vor Staatenge-
richten erhoben werden, iibersteigt jene vor Bundesgerichten deutlich.?%
Fur die Kliger diirften die Staatengerichte generell attraktiver sein, da sie
unberechenbarer sind und damit den Vergleichsdruck erhohen. Allerdings
hat ein Beklagter immer die Wahl, eine solche Klage an ein Bundesgericht
transferieren zu lassen (removal).2%

Wenn unter dem ATS keine Klagen gegen Unternehmen mehr mog-
lich sind, konnten die Klager ihr Gliick vermehrt in den Staatengerichten
suchen.?”” Als anwendbares Recht kime zunichst das federal common
law in Frage, welches wie gesehen Entschidigungsanspriiche bei Volker-
rechtsverletzungen enthilt. Auch die Staatengerichte sind befugt und sogar
verpflichtet, dieses Bundesrecht anzuwenden. Allerdings sind sie dabei an
dessen Auslegung durch die Bundesgerichte gebunden. Wenn die Bundes-
gerichte Entschiadigungsanspriiche wegen Volkerrechtsverletzungen gegen

203 In Talisman machten die Kliger eine solche Haftungsgrundlage geltend, das Gericht
trat darauf mangels gentigender Spezifizierung aber nicht ein (582 F.3d at 268). In Doe I v.
Unocal Corp., 395 F.3d 932, 947 n.20 (2002) (majority opinion) (vacated and reh’g en banc
granted, 395 F.3d 978 (9th Cir. 2003)), und id., at 963, 969-71 (Reinhardt, C.J., concurring),
wurde eine Joint-Venture-Verantwortlichkeit fiir moglich erklart.

204 Der urspriingliche Wortlaut des ATS sagte das noch explizit: ,,[T]he district courts
... shall have cognizance, concurrent with the courts of the several States, or the circuit
courts, as the case may be, of all causes where an alien sues for a tort only in violation of the
law of nations or a treaty of the United States“ (Judiciary Act of 1789, ch. 20, 1 Stat. 73). Das-
selbe gilt aber unbestrittenermassen auch heute noch; siche William R. Casto, The Federal
Courts’ Protective Jurisdiction over Torts Committed in Violation of the Law of Nations,
Conn. L. Rev. 18 (1986) S.467-530, 508-510; Tel-Oren v. Libyan Arab Republic, 726 F.2d
774,790 (D.C. Cir. 1984) (Edwards, C.J., concurring).

205 Siehe Drimmer (Anm. 2), S. 4{., 13, 19 (,,[S]ome have been brought in federal courts
under the Alien Tort Statute ..., while many more have been filed in state courts under tradi-
tional bases of jurisdiction®).

206 Siche 28 U.S.C. § 1441.

207 Siehe zu dieser Mdglichkeit als Reaktion auf eine enge Auslegung des ATS durch die
Bundesgerichte Keitner (Anm. 40), S. 61 Fn. 2, und Casto (Anm. 204), S. 510.



168 Martin Schaub

Unternehmen unter dem federal common law verneinen, ist derselbe An-
spruch deshalb auch vor einem Staatengericht chancenlos.

Neben dem federal common law kénnte man sich auch vorstellen, dass
die Staatengerichte die Entschidigungsanspriiche dem common law des
betreffenden Einzelstaats entnihmen. Analog zum Vorgehen der Bun-
desgerichte unter dem ATS wiirden die Staatengerichte in einem ersten
Schritt eine Volkerrechtsverletzung feststellen und sodann einen Entscha-
digungsanspruch unter dem lokalen common law annehmen bzw. kreie-
ren. Allerdings stellt auch das Volkerrecht in seiner Anwendung durch
Bundesgerichte einen Bestandteil des federal common law dar. Wenn in
der Auslegung der Bundesgerichte Akte von Unternehmen keine Volker-
rechtsverletzung darstellen, wire diese Interpretation deshalb vermutlich
auch fir die Staatengerichte verbindlich. Nicht zwingend wire dieses Er-
gebnis freilich, wenn die Gliedstaaten das Volkerrecht auch unabhingig
vom federal common law direkt in ithr common law rezipieren konnten
und wiirden.?%8 Diesfalls wire es moglich, wenn auch unwahrscheinlich,
dass die Staatengerichte zu einer anderen Interpretation des Volkerrechts
kamen als die Bundesgerichte und auch Unternehmen als volkerrechtlich
haftbar ansihen. In einem zweiten Schritt wiirde dann aufgrund der Vol-
kerrechtsverletzung ein common-law-Entschidigungsanspruch gewihrt.

Weit realistischer diirfte es aber sein, dass Klagen wegen Menschen-
rechtsverletzungen vor Staatengerichten auf das normale gliedstaatliche
tort law gestiitzt werden, wie dies schon heute oft getan wird. Volker-
rechtsverletzungen als solche sind zwar keine torts, aber sie erfiillen in al-
ler Regel auch die Voraussetzungen klassischer unerlaubter Handlungen.
Aussergerichtliche Totung oder Folter etwa konnen unter die torts der
To6tung, Korperverletzung oder absichtlichen Zufiigung von psychischem
Stress subsumiert werden.?%? Allerdings ist das tort law der Gliedstaaten
in der Regel kollisionsrechtlich territorial beschrinkt, so dass es auf Vor-
fille im Ausland nicht anwendbar wire.?!° Hier wire dann auf das Recht

208 FEine Grundlage dafiir konnten insbesondere die sog. ,,state receiving statutes” sein,
welche das alte common law Englands in das Staatenrecht rezipierten und darin méglicher-
weise auch das Vélkergewohnheitsrecht einschlossen (siehe Curtis A. Bradley/Jack L. Gold-
smith/David H. Moore, Sosa, Customary International Law, and the Continuing Relevance
of Erie, Harv. L. Rev. 120 [2007], S. 869-936, 906 Fn.203; Curtis A. Bradley/Jack L. Gold-
smith, Customary International Law as Federal Common Law: A Critique of the Modern
Position, Harv. L. Rev. 110 [1997], S. 815-876, 870 Fn. 345).

209 Barnali Choudbury, Beyond the Alien Tort Claims Act: Alternative Approaches to
Attributing Liability to Corporations for Extraterritorial Abuses, Nw. J. Int’l L. & Bus. 26
(2005), S. 4375, 49.

210 Sjehe z.B. Romero v. Drummond Co., 552 F.3d 1303, 1318 (11th Cir. 2008) (,Alabama
law does not apply to injuries that occurred outside the state. ... Alabama has long followed
the rule of lex loci delicti®); Viera v. Eli Lilly & Co., 2010 U.S. Dist. LEXIS 103761, at *12
(S.D. Ind. Sept. 30, 2010) (,,[A]bsent circumstances where the place of the tort bears little
connection to the lawsuit, Indiana still applies the traditional lex loci delicti rule when de-
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des Tatortstaats zurtickzugreifen, welches fiir das Opfer oft wenig attrak-
tiv ist.2!! Im Ubrigen kénnten solche Anspriiche nicht nur bei Staatenge-
richten, sondern auch bei den Bundesgerichten erhoben (oder auf Antrag
der Beklagten zu diesen transferiert) werden, wenn eine andere bundes-
gerichtliche Jurisdiktionsgrundlage als das ATS gegeben ist.?!? Dies wire
insbesondere bei Klagen von Auslindern gegen Amerikaner bzw. amerika-
nische Gesellschaften der Fall, welche den Streitwert von 75 000 US-Dollar

tibersteigen (diversity oder alienage jurisdiction).?!®> Schon bisher ist es zu

vereinzelten solchen Klagen gekommen;?*'* meist wurden einzelstaatliche

Anspriiche aber kumulativ mit bundesrechtlichen geltend gemacht,?!® so

dass die Gerichtsbarkeit der Bundesgerichte auf das ATS in Verbindung

mit ihrer ,supplemental jurisdiction“?!® gestiitzt werden konnte.

IV. Einordnung und Ausblick

Aller Voraussicht nach bedeutet die Kiobel-Entscheidung das Ende fiir
ATS-Klagen gegen Unternehmen; diesbeziiglich ist die Tiir nicht mehr
einen Spaltbreit offen,?!” sondern geschlossen.?!® Da ausserhalb der USA

termining choice of law for tort claims®). — Dasselbe Problem konnte sich tibrigens bei den
im vorherigen Abschnitt skizzierten ,state-common-law-cum-international-law*“-Ent-
schidigungsanspriichen stellen, wenn diese nicht — wie das bei den ,federal-common-law-
cum-international-law“-Anspriichen unter dem ATS der Fall zu sein scheint — als weltweit
anwendbar gelten sollten.

21 Siehe Scarborough (Anm. 44), S. 476 Fn. 114.

212 Zur Méglichkeit bzw. Verpflichtung der Anwendung gliedstaatlichen Rechts durch
die Bundesgerichte siche 28 U.S.C. § 1652 (,,The laws of the several states, except where the
Constitution or treaties of the United States or Acts of Congress otherwise require or pro-
vide, shall be regarded as rules of decision in civil actions in the courts of the United States®).

213 Siehe 28 U.S.C. §1332(2)(2).

214 Siehe z.B. Deutsch v. Turner Corp., 317 F.3d 1005, 1016 (9th Cir. 2003) (Klage eines
Auschwitz-Uberlebenden gegen Unternehmen des Hochtief-Konzerns, fiir den er und sein
getdteter Bruder Zwangsarbeit leisten mussten, auf Grundlage des kalifornischen Rechts,
u.a. wegen ,intentional infliction of emotional distress* und ,,wrongful death®).

215 Siehe z.B. Wiwa v. Royal Dutch Petrol. Co., 226 F.3d 88, 94 (2d Cir. 2000) (Klage we-
gen Volkerrechtsverletzungen wie Verbrechen gegen die Menschlichkeit und Folter; parallel
wurden auch Anspriiche aufgrund ,Nigerian law ... and various state law torts* geltend
gemacht); Vietnam Ass’n for Victims of Agent Orange v. Dow Chem. Co., 517 F.3d 104, 113
(2d Cir. 2008) (Herstellung und Lieferung von ,,Agent Orange® an die US-Armee im Viet-
namkrieg als Beihilfe zu Kriegsverbrechen und anderen Volkerrechtsverletzungen einge-
klagt, parallel auch als tort-Tatbestand unter amerikanischem und vietnamesischem Recht).

716 28 U.S.C. § 1367.

217 Siehe oben bei Anm. 26.

218 Zur Unwahrscheinlichkeit, dass die Kiobel-Entscheidung vom Supreme Court re-
vidiert oder von anderen Circuits nicht iibernommen wird, siche oben nach Anm. 166. Po-
litisch ausgeschlossen ist es auch, dass der Kongress durch eine Gesetzesinderung die von
Kiobel geschlossene Tiir wieder aufstosst (siche zu dieser theoretischen Méoglichkeit Kiobel,
621 F.3d at 122, 149).
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keine vergleichbaren Klagemoglichkeiten bestehen, stellt dies einen erheb-
lichen Riickschlag fiir den Menschenrechtsschutz dar. Das einzige Forum,
in dem Opfer von Menschenrechtsverletzungen weltweit die Moglichkeit
hatten, die dafiir (mit)verantwortlichen Unternehmen zur Rechenschaft zu
ziehen, ist weggefallen.

Bei der Einordnung des Urteils konnte man sich zunichst fragen, was
der tiefere Grund fiir die Entscheidung des Gerichts war. Spielten neben
der positivrechtlichen Argumentation rechtspolitische Uberlegungen eine
Rolle — wollte das Gericht einfach ATS-Klagen gegen Unternehmen einen
Riegel schieben und suchte dafiir eine passende Begriindung? In der Tat
finden sich Anhaltspunkte, dass gerade im Second Circuit, der zahlreiche
ATS-Klagen zu beurteilen hat, einzelne Richter wenig Freude an dieser
zusitzlichen Arbeitsbelastung haben. Ihre Motivation, sich aufwendig
in diese Fille einzuarbeiten, konnte auch dadurch beeintrichtigt werden,
dass solche Klagen nur selten mit einem gerichtlichen Sachurteil enden.?!?
Eine gewisse Abneigung und Skepsis gegeniiber ATS-Klagen mag auch
dadurch entstanden sein, dass darin teilweise leichtsinnige und uberris-
sene Vorwiirfe bzw. Argumente vorgebracht worden sind, die der Ernst-
haftigkeit und Tragweite der betreffenden Volkerrechtsverbrechen nicht
Rechnung tragen.?? Andererseits wird jedoch auch gesagt, die Richter
freuten sich allgemein tiber ATS-Fille, da sie ihnen die Gelegenheit boten,
sich mit interessanten Volkerrechtsfragen zu befassen.??! Letztlich ist es
aber miissig, tiber diese Hintergriinde zu spekulieren, da das Fehlen einer

219 Siehe Khulumani v. Barclay Nat’l Bank Ltd., 504 F.3d 254, 333 n.14 (2d Cir. 2007)
(Korman, D.J., concurring in part and dissenting in part) (es sei besonders angebracht, er-
hohte Anforderungen an die Begriindung von Sammelklagen wie der vorliegenden zu stel-
len, ,which are intended to coerce a settlement rather than provide the framework for a trial
which we all know will never take place®).

220 Siehe z.B. Mujica v. Occidental Petrol. Corp., 381 F. Supp. 2d 1164 (C.D. Cal. 2005),
wo die Klager die Bombardierung eines Dorfes aus einem Helikopter zwecks Guerilla-
Bekimpfung, bei der 17 Zivilpersonen getdtet wurden, u.a. als ,Verbrechen gegen die
Menschlichkeit® und als ,,Folter” (aufgrund der psychischen Folgen fiir die Opfer) qualifi-
ziert haben wollten, und Abagninin v. AMVAC Chem. Corp., 545 F.3d 733 (9th Cir. 2008),
wo der Gebrauch fruchtbarkeitsschidigender Pestizide auf Plantagen in der Elfenbeinkiiste
Volkermord darstellen sollte. Solch verantwortungsloses Prozessieren und Argumentieren
diirfte teilweise damit erklarbar sein, dass private Akteure —jedenfalls als Haupttater — prak-
tisch nur wegen Volkermordes oder Kriegsverbrechen einklagbar sind; Klager machen dann
etwa bei einer Umweltverschmutzung bei der Olférderung im Urwald statt einer aussichts-
losen Umweltvolkerrechtsverletzung einen Volkermord an den Ureinwohnern geltend, was
am Ende ebenso chancenlos ist, aber den Fall linger am Laufen halt.

221 So der ehemalige Rechtsberater des US-Aussenministeriums John B. Bellinger am
22.10.2009 in einem Vortrag vor der Washington Legal Foundation, abrufbar unter <iis
cast.wlf.org/vod/1thealientortstatute001/archive A.html>, bei Minute 9:00: ,,For the last 15
years, the federal courts have been all over the map in accepting these cases. They generally
don’t like to let them go. My personal belief is that they are much more interesting than
doing tax or securities law cases, not only to the judges, but their law clerks [as well].
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Basis fiir Menschenrechtspflichten von Gesellschaften im Volkergewohn-
heits- wie auch im Volkervertragsrecht einfach untibersehbar ist.???

Wesentlicher ist die Frage nach den Auswirkungen der Entscheidung
auf das Volkergewohnheitsrecht. Da weder in anderen Staaten noch auf
internationaler Ebene die Moglichkeit besteht, Unternehmen wegen Vol-
kerrechtsverletzungen juristisch zur Rechenschaft zu ziehen,??® bildete
die ATS-Rechtsprechung bisher die einzige Quelle fiir Staatenpraxis zur
volkerrechtlichen Unternehmensverantwortlichkeit.??* Die US-Recht-
sprechung allein wire zwar nicht in der Lage gewesen, entsprechendes
Volkergewohnheitsrecht zu schaffen, aber sie hitte den Grundstein dafiir
legen konnen, auf den andere Staaten hitten aufbauen konnen.??> Eine
solche Entwicklung ist nun in weitere Ferne denn je gertickt. Mit Kiobel
liegt eine Staatenpraxis vor, welche eine volkerrechtliche Unternehmens-
haftung explizit verneint. Selbst wenn andere Staaten in Zukunft eine ge-
genteilige Auffassung vertriten und zu praktizieren beginnen, wire die
Entstehung einer volkergewohnheitsrechtlichen Unternehmensverant-
wortlichkeit angesichts der gegenliufigen US-Praxis kaum mehr denk-
bar. Die Entwicklung des Volkergewohnheitsrechts ist durch Kiobel so-
mit nicht bloss auf den Stand Mitte der 90er-Jahre — als die ATS-Klagen
gegen Unternehmen begannen — zuriickgeworfen worden, sondern noch
deutlich weiter zurtick.

222 Anders ist es bei den Entscheidungen (Khulumani und Talisman), die fiir Beihilfe
im Volkerrecht Absicht verlangen, obwohl alles fiir einen Vorsatzstandard spricht (siche
D.VII). Diese sind wohl tatsichlich mit einem Uberdruss tiber oder einer Abneigung gegen
ATS-Klagen zu erklaren.

223 In der Schweiz sollte es aufgrund des monistischen Systems grundsitzlich méglich
sein, gestiitzt auf Art.41 OR Private wegen Volkerrechtsverletzungen auf Schadenersatz
einzuklagen. Voraussetzung fiir ein Obsiegen wire aber, dass die betreffende Volkerrechts-
norm den Beklagten tiberhaupt verpflichtet bzw. bindet, was wie dargelegt bei Unterneh-
men kaum der Fall ist. —- Das wohl einzige Praxisbeispiel ist die Klage der ,,Gypsy Interna-
tional Recognition and Compensation Action® gegen IBM wegen Beihilfe zum Nazi-Vol-
kermord (qualifiziert als Verbrechen gegen die Menschlichkeit). Zu einem Sachurteil kam es
hier jedoch nicht, weil die Klage wegen Verjahrung abgewiesen wurde (BGE 132 I11 661). Es
wire interessant zu wissen, ob sich wenigstens in den unterinstanzlichen Urteilen Aussagen
zur volkerrechtlichen Haftung von Unternehmen finden. Die Urteile sind leider nirgends
publiziert.

224 Zu vorsichtig Ruggie (Anm. 18), para. 30, wonach ATS-Fille ,now the largest body
of domestic jurisprudence regarding corporate responsibility for international crimes® dar-
stellen — sie sind die einzige Quelle dafiir. Zu vorsichtig auch Kiobel, 621 F.3d at 152 (Leval,
C.J.) (,[M]ost nations have not recognized tort liability for violations of international law*).

225 Ahnlich, wie dies bei der Niirnberger Rechtsprechung fiir die individuelle Verant-
wortlichkeit der Fall war. Das Internationale Militirgericht wandte diesen Grundsatz erst-
mals an, wenn auch unter der Praimisse, er sei schon vorher ,,implizit“ im Volkerrecht ent-
halten gewesen (siche Kiobel, 621 F.3d at 127) — was allerdings jedenfalls in Bezug auf Ver-
brechen gegen die Menschlichkeit und das Verbrechen des Angriffskriegs eine sehr gewagte
Aussage war. Dennoch wird diese Verantwortlichkeit heute einhellig anerkannt, da sich
gegen das innovative Vorangehen der Alliierten kein Widerspruch erhob und ihr Ansatz im
Gegenteil immer breiter iibernommen wurde.



172 Martin Schaub

Summary

In the past fifteen years, the Alien Tort Statute (28 U.S.C. § 1350) has become the lead-
ing instrument for the litigation of human rights abuses committed by companies world-
wide. It allows non-US citizens to seck damages for violations of international law before
U.S. federal courts, regardless of where the alleged wrongdoings took place, as long as the
defendant company (or individual) is subject to the personal jurisdiction of the court. To
date, about 150 ATS claims against companies have been filed, with only very few actually
proceeding to trial. The liability of companies is usually premised on the aiding and abet-
ting of actions committed by state organs.

In 2004, the Supreme Court admonished courts to exercise caution in recognizing
causes of action under the ATS (Sosa v. Alvarez-Machain, 542 U.S. 692). Since then, the
bar for ATS claims has risen substantially. In 2007/2009, the Court of Appeals for the Se-
cond Circuit determined the mens rea standard for aiding and abetting to be purpose, and
not mere knowledge, to further the principal offense. In a recent decision (Kiobel v. Royal
Dutch Petroleum Co., 621 F.3d 111 (2d Cir. 2010)), the same court held that companies can
not be sued under the ATS at all, because international (human rights and criminal) law is
only addressed to states and individuals; thus, companies are unable to violate it.

This article begins with a general introduction to the ATS and the relevant case law
(part B). Next, it turns to the jurisdictional requirement of a “violation of the law of na-
tions” (part C.IT). The main issue here is whether this violation must be committed by the
person being sued (e.g., the company which assisted a state’s human rights violations), or
whether it can be committed by another person (the state as a principal; a natural person
as an organ of the company), for whose actions the defendant is held responsible on other
grounds. This is followed by a review of recent case law on aiding and abetting as well as
on corporate liability (parts D and E). While the correct mens rea for aiding and abetting
would appear to be knowledge rather than purpose, the Second Circuit was right in hol-
ding that at present, international law is not directly binding on companies.

The article concludes with an assessment of the impact of the Kiobel decision. From
the viewpoint of legal policy, it is unfortunate that victims of human rights violations are
losing a crucial remedy to seek redress from companies. It is equally regrettable that the
development of customary international law towards corporate accountability has suf-
fered a serious setback.



