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对第5条的评论

   
对第5条，中国代表团我们主要有以下两点意见：
第一，法律文书的核心目的是为受害者提供有效的救济机制，而不是给国家施加新的人权义务。但第5条目前的措辞给国家创设了新的义务，也超出了为受害者建立救济机制的合理需要。法律文书没有必要对人权尽职义务作出过于具体的规定，因为即便不规定，各国也将根据本国的民法、刑法、行政法等相关规定处理跨国商业活动中侵害人权的法律责任。
从法律文书的核心目的即为受害者提供有效的救济机制方面看，并不需要在预防以及尽职义务方面做出过于具体的规定，这些规定涉及实质义务，既给国家创设了新的义务，也超出了建立救济机制的需要。正如中方昨天指出的，一切法律上具有独立主体资格的“法人”，只能预见自己的行为可能产生的后果，并对自己的行为承担责任。在绝大多数情况下，“法人”没有监管与它有合同关系的另一“法人”的法律义务。对一些仅以电子方式存在的企业，例如一些网络服务提供商，他们一般面向全球提供网络服务，而不必在母国之外的任何国家设立代表机构，要求他们按法律文书的规定去“识别可能受商业活动影响的团体并与其进行有意义的磋商”，既不现实，也会让企业不堪重负。应当指出的是，在该法律文书中不对人权尽职义务作出具体规定，不影响各国根据本国的民法、刑法、行政法等相关规定处理跨国商业活动中可能涉及的法律责任。
 第二，正如中方昨天指出的，一切法律上具有独立主体资格的“法人”，只能预见自己的行为可能产生的后果并对其自己的行为承担责任。“法人”没有监管与其有合同关系的另一“法人”的法律义务。
第5条还提出了一个重要问题，那就是预防措施或企业尽职与第6条规定的法律责任之间是什么关系？与《指导原则》将“人权尽职”界定为“寻求防止”（seek to prevent）损害不同，修订草案将“人权尽职”界定为“防止侵害人权”的结果义务（result obligation）。这样的话，如果企业履行了尽职义务不能成为免除法律责任的理由，那对企业而言就会出现一个非常荒谬的局面。那就是无论它如何努力地履行尽职义务，都可能对商业伙伴侵害人权行为承担法律责任，包括民事责任和刑事责任，而企业又没有办法掌控其商业伙伴的行为。这种规定不符合公平和法治原则。
这就像我们去超市购物，没有法律上的义务去调查我们买的东西是不是由童工制造出来的。对一些仅以电子方式存在的企业，例如一些网络服务提供商，他们可能面向全球提供网络服务，而不必在母国之外的任何国家设立代表机构，要求他们按法律文书的规定去识别可能受商业活动影响的团体并与其进行有意义的磋商，既不现实，也会让企业不堪重负。
此外，第3款“国际认可的自由、优先和知情的磋商标准”、第6款“中小企业”等概念也需进一步澄清。

总体上，中方认为，关于预防义务，法律文书应结合应更好地参考《指导原则》，并与之形成互补关系《联合国工商业与人权指导原则》，，同时严格遵守合法性原则，给各国留出政策和法律空间，避免给企业，尤其是发展中国家的企业和中小企业施加其难以实际履行的义务。


