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Einleitung

I.  Einfuhrung und Gegenstand der Untersuchung

Die fortschreitende weltwirtschaftliche Verflechtung im Rahmen der Globalisierung und
Externalisierung® filhrt weltweit zu einer Vielzahl von Chancen und Verbesserungen fur
Mensch und Wirtschaft.? Durch die ErschlieBung neuer Markte und Produktionsstatten werden
Arbeitsplatze geschaffen und Wohlstand generiert.® So bilden globale Wertschopfungsketten
mittlerweile die Existenzgrundlage fiir mehr als 450 Millionen Menschen.* Allerdings sind
auch die mit der Globalisierung und Externalisierung einhergehenden Risiken und Probleme
kaum von der Hand zu weisen.® Insbesondere umweltschidliche und mit ,,schmutziger Arbeit
verbundene Wertschopfungsprozesse wandern zunehmend aus dem Globalen Norden in
Weltregionen ab, in denen es keine oder niedrigere Umwelt-, Produktions- und
Menschenrechtsstandards gibt oder Standards nicht durchgesetzt werden.® In Verbindung mit
der Angst der Betroffenen vor Repressalien bei Klageerhebung, Korruption des Justizpersonals
oder schlecht funktionierenden lokalen Rechtsdurchsetzungsmechanismen’ fiihrt dies dazu,
dass mit der Globalisierung und Externalisierung nicht selten auch eine hohe Belastung fir
Mensch und Umwelt einhergeht.® Viele der Produkte, die im Globalen Norden zum Alltag

gehodren und unseren Wohlstand sichern, werden anderswo in der Welt unter ausbeuterischen

1 Mit Verweis darauf, dass sich Unternehmen zunehmend auf inre Kernkompetenzen beschranken und Tétigkeiten,
die nicht zum Kerngeschdft gehoren auf externe Dritte auslagern, Ageron/Gunasekaran/Spalanzani,
Int. J. Production Economics 2020, 168 (170).

2 BMZ, Veroffentlichung auf der Homepage, Globalisierung Gerecht gestalten — Lieferketten, abrufbar unter:
https://www.bmz.de/de/entwicklungspolitik/lieferketten (zuletzt abgerufen am 30.12.2022).

3 Gesetzentwurf der Bundesregierung: Entwurf eines Gesetzes Uber die unternehmerischen Sorgfaltspflichten in
Lieferketten, Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 1.

4 ILO, Integrated Strategy on Fundamental Principles and Rights at Work 2017-2023, 16, abrufbar unter:
https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---ed_norm/---ipec/documents/publication/wecms_648801.pdf (zuletzt
abgerufen am 30.12.2022).

5Vgl. etwa BMZ, Veroffentlichung auf der Homepage, Mehr Fairness in globalen Liefer- und Wertschopfungsketten,
zuletzt abrufbar unter: https://www.bmz.de/de/themen/lieferketten/index.html (zuletzt abgerufen am 02.02.2021,
mittlerweile nicht mehr verfligbar); Kusch, in: Burckhardt (Hrsg.), Corporate Social Responsibility — Mythen und
Malnahmen, 37; Steininger, Graz Law Working Paper No. 20-2022, 1.

6 BMZ, Veroffentlichung auf der Homepage, Mehr Fairness in globalen Liefer- und Wertschopfungsketten.

" Lorenzen, WSI-Mitteilungen 2021, 66 (66); Halfmeier, in: Krajewski/Oehm/Saage-MaaR (Hrsg.), Zivil- und
strafrechtliche Unternehmensverantwortung fir Menschenrechtsverletzungen, 43; Alam, in: Burckhardt (Hrsg.),
Corporate Social Responsibility — Mythen und MaRnahmen; zur ausbleibenden Umsetzung lokaler Gesetze zur
Verbesserung der Arbeitsbedingungen anhand des indischen ,,Factories Acts* von 1948, Ceresna, in: Burckhardt
(Hrsg.), Corporate Social Responsibility — Mythen und MaBnahmen, 69 f.

8 Das Bundesministerium fir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung (im Folgenden: BMZ) verweist
beispielsweise darauf, dass viele der Produkte und Rohstoffe, die fiir uns selbstverstindlich sind, ,unter
untragbaren Umwelt- und Arbeitsbedingungen, fiir Hungerl6hne oder sogar mit ausbeuterischer Kinderarbeit
hergestellt oder abgebaut [werden]“ vgl. BMZ, Veroffentlichung auf der Homepage, Mehr Fairness in globalen
Liefer- und Wertschopfungsketten; Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 1; Steininger, Graz Law Working Paper
No. 20-2022, 1.
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Bedingungen  hergestellt  oder  abgebaut.® Obwohl fehlende Umwelt- und
Menschenrechtsstandards bzw. die damit einhergehenden niedrigen Lohn-, Energie- und
Produktionskosten als wichtiger Outsourcing-Anreiz fir die Unternehmen der Industriestaaten
gelten,'® konnen sie fiir die prekdren Bedingungen in ihren internationalen Lieferketten sowie
fir Menschenrechtsverletzungen ihrer Geschéftspartner im Ausland zumeist nicht zur

Verantwortung gezogen werden. !

Harvard Professor John Ruggie sah hierin eine ,,fundamentale Herausforderung® unserer Zeit,
die er 2008 in seinem Rahmenwerk ,,Protect, respect and remedy: a framework for business and

human rights*'? wie folgt zusammenfasste:

»The root cause of the business and human rights predicament today lies in the
governance gaps created by globalization—between the scope and impact of economic

forces and actors, and the capacity of societies to manage their adverse consequences.

These governance gaps provide the permissive environment for wrongful acts by
companies of all kinds without adequate sanctioning or reparation. How to narrow and

ultimately bridge the gaps in relation to human rights is our fundamental challenge.*!®

Dieser Herausforderung, die durch die weiter fortgeschrittene Globalisierung heute drangender
denn je sein dirfte,!* hat sich nun auch der deutsche Gesetzgeber angenommen. Mit dem
Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz®® (LkSG) mochte der Gesetzgeber umweltbezogenen und
menschenrechtlichen Risiken entgegenwirken, den Schutz der Menschenrechte in globalen
Lieferketten verbessern und Unternehmen?® zur Achtung selbiger anhalten.!” Denn kaum eine
andere Volkswirtschaft ist so intensiv in internationale Lieferketten eingebunden wie die

deutsche.’® Auch wenn der Eindruck herrschen mag, dass Deutschland bzw. deutsche

% Vgl. BMZ, Veroffentlichung auf der Homepage, Globalisierung Gerecht gestalten — Lieferketten.

1030 Lorenzen, WSI 2021, 66 (66); Ruhl, in: European Yearbook of International Economic Law, 2.

11 Bomsdorf/Blatecki-Burgert, ZPR 2020, 42 (42); Riihl, in: European Yearbook of International Economic Law, 2.

2 Ruggie, Protect, respect and remedy: a framework for business and human rights: report of the Special
Representative of the Secretary-General on the Issue of Human Rights and Transnational Corporations and Other
Business Enterprises, John Ruggie, A/HRC/8/5, abrufbar unter: https://digitallibrary.un.org/record/625292 (zuletzt
abgerufen am 30.12.2022).

13 Ruggie, A/HRC/8/5, 3.

14 Nach Angaben des BMZ bilden globale Lieferketten inzwischen die Grundlage fir rund 80 Prozent des
Welthandels. Tendenz steigend, vgl. BMZ, Veroffentlichung auf der Homepage, Globalisierung Gerecht
gestalten — Lieferketten.

5 Gesetz tber die unternehmerischen Sorgfaltspflichten in Lieferketten
(Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz — LkSG) vom 16.06.2021, BGBI. I, 2959. Im Folgenden: LKSG.

16 Der Begriff ,,Unternehmen® dient im LkSG als rechtsformneutraler Oberbegriff fiir alle nach dem LkSG
verpflichteten Gesellschaften, vgl. Begr. RegE B-Drs. 19/28649, 33. Der personliche Anwendungsbereich des
LkSGistin 8 1 Abs. 1 geregelt. Ankniipfungspunkt ist der (Haupt-)Sitz der Gesellschaft sowie die Uberschreitung
einer Arbeitnehmerschwelle. Vertiefend hierzu unter § 1 111 dieser Untersuchung.

17 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 1.

18 vgl. BMZ, Veroffentlichung auf der Homepage, Globalisierung Gerecht gestalten — Lieferketten.



Unternehmen in Sachen Menschenrechte und deren Schutz im weltweiten Vergleich eine
Vorreiterstellung  einnehmen,’® vereinen nur wenige Volkswirtschaften so viele
Menschenrechtsbeschwerden auf sich wie die deutsche Volkswirtschaft.?’ Inshesondere im
Globalen Stden kommt es in Liefer- und Wertschdpfungsketten deutscher Unternehmen zu

teilweise massiven Menschenrechtsverletzungen.?

Daher ist die Schaffung eines klaren, verhadltnismaRigen und zumutbaren gesetzlichen Rahmens
zur Erfullung der menschenrechtlichen Sorgfalt Ziel des LkSG.?? Hierzu normiert der
Gesetzgeber ein komplexes System sich gegenseitig bedingender abstrakt-genereller
Sorgfaltspflichten, die verpflichtete Unternehmen? |in angemessener Weise zu beachten*
haben (vgl. § 3 Abs. 1 S. 1 LkSG?%). Durch die Umsetzung angemessener Manahmen sollen
verpflichtete Unternehmen umwelt- und menschenrechtsbezogene Risiken und Verletzungen
in ihren Lieferketten identifizieren, beenden, verhindern oder minimieren. Welche MalRnahmen
hierzu in welchem Umfang erforderlich sind, lasst der Gesetzgeber jedoch weitestgehend offen.
Die Auswahl der erforderlichen MalRnahmen sowie die Bestimmung des Umfangs der
erforderlichen Bemihungen lagert er durch die Inbezugnahme des unbestimmten
Rechtsbegriffs ,,Angemessenheit” vielmehr auf die verpflichteten Unternehmen aus. Zwar
werden generelle, insbesondere deliktsrechtliche Verantwortungs- und Haftungsfragen von
Unternehmen entlang ihrer Lieferketten in der juristischen Literatur seit Jahren diskutiert,?

19 vgl. Denkler, Thorsten, Im internationalen Vergleich stehen wir gut da, SZ v. 17.05.2021.

20 Kamminga, Business and Human Rights Journal 2016, 95 (101 f.) m.w.N.; zum hohen MaRnahmendefizit bei der
Ermoglichung von auBergerichtlichen Abhilfemdglichkeiten flr Betroffene, DIMR, Entwicklung der
Menschenrechtssituation in Deutschland. Juli 2018 — Juni 2019, 109 ff., abrufbar unter: https://www.institut-fuer-
menschenrechte.de/fileadmin/Redaktion/Publikationen/Menschenrechtsbericht/Menschenrechtsbericht_2019.pdf
(zuletzt abgerufen am 30.12.2022).

2L \gl. etwa Scheen, Thomas, Ein Massaker wie zu Zeiten der Apartheid, FAZ.NET v. 17.08.2012; Breuer, Lisa,
Diese deutschen Firmen sind in dem Uiguren-Gebiet Xinjiang aktiv, Handelsblatt v. 27.05.2022; BMZ, Kakao —
gemeinsam fur einen nachhaltigen Kakaosektor, abrufbar unter: https://www.giz.de/de/downloads/giz2020-de-
nas-kakao.pdf (zuletzt abgerufen am 30.12.2022); Hecking, Claus, Deutsche Firmen missachten Menschenrechte
im Ausland, Spiegel Online v. 21.06.2017, abrufbar unter: https://www.spiegel.de/wirtschaft/unternehmen/studie-
deutsche-firmen-missachten-menschenrechte-im-ausland-a-1153169.html  (zuletzt abgerufen am 30.12.2022);
Geinitz, Christian, Chinas stille Reserve, FAZ.NET v. 13.07.2012; Hein, Christopher, Im Wirgegriff der
Textilindustrie, FAZ V. 02.05.2013, abrufbar unter:
https://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/unternehmen/bangladesch-im-wuergegriff-der-textilindustrie-
12170282.html (zuletzt abgerufen am 30.12.2022).

22 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 2.

2 Die Bezeichnung ,,verpflichtete Unternehmen‘ bezieht sich — ungeachtet ihrer Rechtsform — auf alle Gesellschaften
bzw. Unternehmen, die in den Anwendungsbereich des LkSG fallen. Der Anwendungsbereich des LKSG ist in
8 1 LkSG geregelt und kniipft an den Sitz des Unternehmens sowie die Uberschreitung einer Schwelle von ,,in der
Regel* 3.000 bzw. 1.000 Arbeitnehmern an. Ausfihrlicher zum Anwendungsbereich des LkSG unter § 1 11 dieser
Untersuchung.

24 Alle nachfolgenden Paragraphen ohne Gesetzesangabe entstammen dem LKSG.

25 Beispielsweise Asmussen, Haftung fir CSR 2020; Falkenhausen, Menschenrechtsschutz durch Deliktsrecht 2020;
Fleischer/Korch, ZIP 2019, 2181; Heinen, in: Krajewski/Saage-MaalR (Hrsg.), Die Durchsetzung
menschenrechtlicher Sorgfaltspflichten von Unternehmen, 95 ff.; Wagner, in: S&cker/Rixecker/Oetker/Limperg
(Hrsg.), Munchener Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch, § 823 BGB; Rudkowski, RdA 2020, 232 (233 ff.);
Scherrer, Enforcement instruments for social human rights along supply chains 2017; Rihl, in: European
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allerdings bleibt die Frage, wie sich ein ,angemessenes menschenrechtliches
Risikomanagement nach dem LKSG bestimmen lasst, (bislang) weitestgehend ungeklart.?
Angesichts der empfindlichen Sanktionen, die bei Verstél3en gegen die Sorgfaltspflichten des
LkSG drohen, und angesichts der von der EU-Kommission am 23.02.2022 vorgestellten
Entwurf fiir Richtlinie fiir eine ,,Corporate Sustainability Due Diligence Directive*?’ (im
Folgenden: CSDDD oder RL-Entwurf),?® bleibt verpflichteten Unternehmen kaum eine andere
Wahl, als zeitnah ,,Kernelemente® menschenrechtlicher Sorgfalt in ihren Lieferketten zu
implementieren, um ihrer Verantwortung zum Schutz der Menschenrechte gerecht zu werden.?°
Nach dem LkSG verpflichtete Unternehmen sehen sich damit bereits seit dem 01.01.2023
ganzlichen  neuen Herausforderungen  gegenuber  beziglich  umwelt-  und

menschenrechtsbezogener Lieferketten-Compliance gegeniber.
Im Rahmen der Umsetzung des LkSG stellen sich insbesondere folgende Fragen:

(1) Wie lasst sich die ,,Angemessenheit® eines Handelns zur Erflllung der
Sorgfaltspflichten bestimmen? Sind die normierten Kriterien handhabbar und praktisch

anwendbar?

(2) Welche Bemuhungen verlangt das LKSG konkret von den Unternehmen? Wie lassen
sich die ,,angemessenen‘ Sorgfaltspflichten entlang der Lieferkette umsetzen und wo
besteht im Rahmen der Erflllung der Sorgfaltspflichten ein Umsetzungs- und

Ermessensspielraum?

Yearbook of International Economic Law, 5 f.; Bomsdorf/Blatecki-Burgert, ZPR 2020, 42 (42); zur
Lieferkettenhaftung nach dsterreichischem Recht, siehe Steininger, Graz Law Working Paper No. 20-2022, 5 ff.

% Riinz, Neue Sorgfaltspflichten und Haftungsrisiken in der Lieferkette — Aktuelles zu deutschen und européaischen

27

Gesetzesvorhaben, ZVertriebsR 2020, 291 (292).

Vorschlag fur eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates tber die Sorgfaltspflichten von
Unternehmen im Hinblick auf Nachhaltigkeit und zur Anderung RL 2019/1937/EU, abrufbar unter: https://eur-
lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:bc4dcead-9584-11ec-b4e4-01laa75ed71a1.0007.02/DOC_1&format=PDF
(zuletzt ~ Abgerufen am  30.12.2022); die englische  Sprachfassung ist abrufbar  unter:
https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/1_1 183885 prop_dir_susta_en.pdf (zuletzt abgerufen am
30.12.2022)

28 Ein entsprechendes Regelungsvorhaben fiir ein Sorgfaltspflichtengesetz auf Ebene der Europaischen Union (im

Folgenden: EU) zeichnete sich bereits wahrend dem Gesetzgebungsprozess zum LKSG ab. Hierzu auch
Kihnle/Wiedmann, Newsdienst Compliance 2020, 210119; Kafsack, Hendrik, EU fiir Lieferketten-Regeln:
Unternehmen sollen ihre gesamte Lieferkette auf VerstdRe gegen Menschenrechte und Umweltschutz prifen, FAZ
v. 28.01.2021; Rechtsausschuss des Europdischen Parlaments, Entwurf eines Berichts mit Empfehlungen an die
Kommission zur Sorgfaltspflicht und Rechenschaftspflicht von Unternehmen vom 11.09.2020, 2020/2129(INL).;
BMAS, Pressemitteilung V. 01.12.2020, abrufbar unter:
https://www.bmas.de/DE/Presse/Pressemitteilungen/2020/menschenrechte-und-gute-arbeit-in-globalen-
lieferketten.html (zuletzt abgerufen am 30.12.2022); Kommission, Pressemitteilung v. 06.10.2020, abrufbar unter:
https://ec.europa.eu/germany/news/20201006-globale-lieferketten_de (zuletzt abgerufen am 30.12.2022);
Kommission, Pressemitteilung v. 26.10.2020, abrufbar unter: https://ec.europa.eu/germany/news/20201026-
konsultation-lieferketten_de (zuletzt abgerufen am 30.12.2022).

29 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 1 f.



(3) Wie wirkt sich die Entwicklung hin zu einem Sorgfaltspflichtengesetz auf europaischer
Ebene auf das LkSG und die zur Umsetzung der Sorgfaltspflichten zu

implementierenden Prozesse aus?

Diese Fragen sind Gegenstand der nachfolgenden Untersuchung.

Il.  Gang der Untersuchung

Im ersten Teil der Arbeit wird ein grundlegendes Verstandnis fur die Reichweite, das Ziel und
die Konzeption des LkSG geschaffen, um den Untersuchungsgegenstand einordnen zu kénnen.
Zu diesem Zweck wird in 8 1 dieser Untersuchung zuné&chst in das LkSG eingeflhrt. Hierftr
wird der Anwendungsbereich, die Konzeption und Grundstruktur des LKSG dargestellt und die
wichtigsten Grundprinzipien herausgearbeitet. In 8 2 werden die wesentlichen Begriffe des
LkSG betrachtet und die sich in diesem Zusammenhang ergebenden Auslegungs- und
Abgrenzungsfragen sowie Auswirkungen auf die Umsetzung der Sorgfaltspflichten dargestellt.
In 8 3 dieser Arbeit wird die historische Entwicklung des LkSG nachvollzogen, um den — auch
fiir die Auslegung des LKSG — relevanten (historischen) Kontext zu schaffen. Ausgangspunkt
hierfr bilden die ersten Forderungen nach mehr sozialer Gerechtigkeit in Lieferketten wéhrend
der schlesischen Weberaufstande des Jahres 1844. Anschlieend wird die Entwicklung von
internationalem soft law zum Schutz der Menschenrechte nachvollzogen und aufgezeigt, wieso
sich der deutsche Gesetzgeber dazu veranlasst sah, ,,Europas bislang starkstes Gesetz zum

Schutz der Menschenrechte in Lieferketten® zu verabschieden.

Auf Basis dieser Grundlagen wird im zweiten Teil (§ 4 dieser Untersuchung) das Prinzip der
Angemessenheit naher untersucht. Hierflir wird zunéchst die besondere Rolle des Prinzips der
Angemessenheit als wesentliches Korrektiv im LkSG herausgearbeitet. Des Weiteren werden
die in 83 Abs. 2 zur Bestimmung der Angemessenheit normierten wesentlichen Kriterien
genauer beleuchtet. Ziel ist es, zu untersuchen, ob sich die auslegungsbedirftigen Kriterien
generell bestimmen und einordnen lassen und damit fir Unternehmen und Behdrden
handhabbar sind. Zu diesem Zweck werden die Kriterien selbst sowie die zu ihrer Bestimmung
aufgefiihrten Merkmale und Hilfskriterien ausgelegt, prazisiert und kontextualisiert. Es wird
herausgearbeitet, dass neben den Kriterien des § 3 Abs. 2 weitere Kriterien zur Bestimmung

der Angemessenheit herangezogen werden kénnen und muissen. Zudem wird die — fur die

% Hubertus Heil, Arbeitsminister: ,,Das Lieferkettengesetz ist das bislang stirkste Gesetz in Europa im Kampf fiir
Menschenrechte und gegen Ausbeutung.“, vgl. BMZ, Das Lieferkettengesetz, abrufbar unter:
https://www.bmz.de/de/themen/lieferkettengesetz (zuletzt abgerufen am 30.12.2022).
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Bestimmung der Angemessenheit erforderliche — Gewichtung der Kriterien zueinander
untersucht und der Abwagungsprozess methodisch eingeordnet. Eine Auswahl von
Referenzdokumenten zur Bestimmung der Angemessenheit wird aufgefuhrt und deren Rolle
und Bedeutung aufgezeigt. AbschlieRend wird zur Kritik an der Unbestimmtheit des Prinzips

der Angemessenheit Stellung genommen und das Compliance-Paradoxon dargestellt.

Im dritten Teil (8 5 der Untersuchung) werden die Sorgfaltspflichten des LkSG untersucht, um
aufzuzeigen, welche Anforderungen an Unternehmen gestellt werden und wie sich das Prinzip
der Angemessenheit im Rahmen der Umsetzung der Sorgfaltspflichten auswirkt. Hierzu wird
anhand der einzelnen Sorgfaltspflichten herausgearbeitet, wo und in welchem Umfang das
Prinzip der Angemessenheit einen Umsetzungs- und Ermessensspielraum eroffnet, inwieweit
dieser Spielraum wieder eingeschrankt wird und wie sich die einzelnen Sorgfaltspflichten trotz
— oder gerade wegen — des Prinzips der Angemessenheit umsetzen lassen. Zudem wird zu einer

Auswahl aufgeworfener Auslegungs- und Umsetzungsfragen Stellung bezogen.

Der vierte Teil (86 der Untersuchung) der Arbeit ist dem im Februar 2022 von der EU-
Kommission préasentierten RL-Entwurf gewidmet. Es werden die wesentlichen Unterschiede
und Gemeinsamkeiten des LkSG und des RL-Entwurfs herausgearbeitet und untersucht, wo
und in welchem Umfang die Umsetzung des RL-Entwurfs eine Anpassung des LKSG

erforderlich machen kdnnte.

AbschlieRend wird im flnften und letzten Teil (8 7 der Untersuchung) eine Bilanz aus der
dargelegten Untersuchung gezogen und ihr Ergebnis bewertet. Zudem wird aufgezeigt, wo im
LkSG dringend Nachbesserungs- und Konkretisierungsbedarf besteht und erldautert, welche
Chancen das LKSG fir die deutsche Wirtschaft angesichts der bevorstehenden Einfuihrung eines
,.europdischen Sorgfaltspflichtengesetzes* eréffnet.

Il.  Methodik

Die dargestellten Untersuchungsgegenstande, die im Gesetzesentwurf verwendeten
auslegungs- und konkretisierungsbedurftigen unbestimmten Rechtsbegriffe sowie die im
Rahmen der Untersuchung der Sorgfaltspflichten identifizierten Rechts-, Umsetzungs- und
Auslegungsfragen werden unter Heranziehung der Gesetzesmaterialien und der einschlagigen
Literatur untersucht. Schwerpunkt hierfur bildet der bekannte juristische Auslegungskanon. Als
erganzende Erkenntnisquellen werden insbesondere behordliche Veroffentlichungen und
identifizierte (internationale) Referenzdokumente herangezogen. Freilich sind diese — sofern

nicht explizit anders festgestellt — fiir die Auslegung des LkSG nicht bindend, allerdings
6



ermoglichen sie stellenweise einen erheblichen Erkenntnisgewinn, setzen die gesetzlichen
Vorgaben in Kontext und koénnen als wichtige Orientierungshilfen dienen. Zu den relevanten
Referenzdokumenten gehdren beispielsweise die mittlerweile veroffentlichten Handreichungen
des BAFA, die Leitprinzipien fiir Wirtschaft und Menschenrechte®! der Vereinten Nationen (im
Folgenden: VN-Leitprinzipien) sowie die OECD-Leitsétze fiir multinationale Unternehmen®?
(im Folgenden: OECD-Leitsatze).>® Zur Konkretisierung der Sorgfaltspflichten und der
verwendeten  unbestimmten  Rechtsbegriffe ~ werden  zudem  punktuell  andere
Sorgfaltspflichtengesetze, wie beispielsweise das Geldwaschegesetz®* (im Folgenden: GwG),
die Konfliktminerale-Verordnung® (im Folgenden: Konfliktmineral-VO) und die Holzhandel-

Verordnung®® (im Folgenden: Holzhandel-VO) herangezogen.

81 Gemeint sind die ,,Guiding Principles on Business and Human Rights: Implementing the United Nations “Protect,

Respect and Remedy” Framework® (iibersetzt: ,,Leitprinzipien fiir Wirtschaft und Menschenrechte: Umsetzung
des Rahmens der Vereinten Nationen ,Schutz, Achtung und Abhilfe**), welche sich im Anhang des
abschlieBenden Berichtes des Sonderbeauftragten an den VN-Menschenrechtsrat (A/HRC/17/31) finden und von
letzterem mit der Resolution 17/4 vom 16. Juni 2011 verabschiedet wurden. Sofern nicht ausdricklich anders
angegeben, wird im Rahmen dieser Arbeit, mit der ins Deutsche tbersetzten Fassung der VN-Leitprinzipien vom
Juni 2014 in 2. Auflage gearbeitet. Herausgeber der Ubersetzten Fassung ist die Geschaftsstelle Deutsches Global
Compact  Netzwerk  (DGCN).  Abrufbar ist die Fassung unter:  https://www.auswaertiges-
amt.de/blob/266624/b51c16faf1b3424d7efa060e8aaa8130/un-leitprinzipien-de-data.pdf (zuletzt abgerufen am
30.12.2022.

%2 OECD (2011), OECD-Leitsatze fur multinationale Unternehmen, abrufbar unter: http://dx.doi.org/
10.1787/9789264122352-de (zuletzt abgerufen am 30.12.2022).

33 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 2.

34 Gesetz Uber das Aufspliren von Gewinnen aus schweren Straftaten (Geldwaschegesetz - GwG), vom 23.06.2017
(BGBI. 1 S.1822), in Kraft getreten am 26.06.2017 zuletzt geéndert durch Gesetz vom 25.06.2021
(BGBI. I S. 2154) m.W.v. 01.08.2021.

3% Verordnung 2017/821/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 17. Mai 2017 zur Festlegung von
Pflichten zur Erflllung der Sorgfaltspflichten in der Lieferkette fur Unionseinfuhrer von Zinn, Tantal, Wolfram,
deren Erzen und Gold aus Konflikt- und Hochrisikogebieten, AbIEU L 130/1 vom 19.5.2017, zuletzt gedndert
durch Delegierte Verordnung (EU) 2020/1588 der Kommission vom 25. Juni 2020 zur Anderung von Anhang |
der Verordnung (EU) 2017/821 des Europdischen Parlaments und des Rates durch Festsetzung von
Mengenschwellen fir Tantalerze oder Nioberze und ihre Konzentrate, Golderze und ihre Konzentrate, Zinnoxide
und -hydroxide, Tantalate und Tantalcarbide, C/2020/4164, AbIEU L 360/1 vom 30.10.2020.

3% Verordnung (EU) Nr. 995/2010 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 20. Oktober 2010 iber die
Verpflichtungen von Marktteilnehmern, die Holz und Holzerzeugnisse in Verkehr bringen, AbIEU L 295/23 vom
12.11.2010 zuletzt geéndert durch Verordnung (EU) 2019/1010 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
5. Juni 2019 zur Angleichung der Berichterstattungspflichten im Bereich der Rechtsvorschriften mit Bezug zur
Umwelt und zur Anderung der Verordnungen (EG) Nr. 166/2006 und (EU) Nr. 995/2010 des Europdischen
Parlaments und des Rates, der Richtlinien 2002/49/EG, 2004/35/EG, 2007/2/EG, 2009/147/EG und 2010/63/EU
des Europdischen Parlaments und des Rates, der Verordnungen (EG) Nr. 338/97 und (EG) Nr. 2173/2005 des
Rates und der Richtlinie 86/278/EWG des Rates, PE/8/2019/REV/1, AblEU L 170/115 vom 25.6.2019.
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Erster Teil: Grundlagen

81 Einfiihrung in das LkSG

Aufgrund der starken internationalen Verflechtung der deutschen Volkswirtschaft,’ steht
Deutschland aus Sicht der Bundesregierung in besonderer Verantwortung, den Schutz der
Menschenrechte entlang der weltweiten Lieferketten zu verbessern.®® Am 22.07.2021 wurde
daher das Gesetz (ber die unternehmerischen Sorgfaltspflichten zur Vermeidung von
Menschenrechtsverletzungen in Lieferketten (LkSG) verkiindet. Das LkSG verfolgt nach § 3
Abs.1 S.1 das erklarte Ziel, Unternehmen dazu anzuhalten, umwelt- und
menschenrechtsbezogene Risiken und Verletzungen in der Lieferkette zu minimieren, sie zu
verhindern oder zu beenden.®® Hierzu verpflichtet es Unternehmen zur Implementierung und
Umsetzung wesentlicher Kernelemente der menschenrechtlichen und umweltbezogenen
Sorgfalt und macht damit wesentliche Grundsétze der VN-Leitprinzipien vom Soft Law zum
Hard Law:*° Unternehmen miissen MaBnahmen ergreifen, um im eigenen Geschéftsbereich und
entlang  der  Lieferkette = Verletzungen von  grundlegenden  Umwelt-  und
Menschenrechtsstandards entgegenzuwirken.** Damit reiht sich das LkSG in eine weltweit zu

beobachtende Rechtsentwicklung ein.*?

Durch das LkSG werden in Deutschland ansassige Unternehmen ab einer bestimmten Grofie
somit erstmals zur Einhaltung sanktionsbewehrter menschenrechtlicher und umweltbezogener

Sorgfaltspflichten verpflichtet.** Hinsichtlich der GroRe der Unternehmen ist eine gestaffelte

37 Nach Angaben des BMZ gibt es keine andere groRe Industrienation, die derart stark in internationale Lieferketten
eingebunden ist wie Deutschland, vgl. BMZ, Veroffentlichung auf der Homepage, Globalisierung Gerecht
gestalten — Lieferketten.

38 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 1.

3% Das LkSG adressiert mithin sowohl 6konomische, okologische als auch soziale Aspekte. Damit werden alle drei
Dimensionen der Nachhaltigkeit erfasst, sieche Mittwoch/Bremenkamp, KritV 2021, 207 (217 ff.).

40 Ahnlich Fleischer, CCZ 2022, 205 (208).

41 Gut dokumentiert ist der Einsatz von Kinder- und Zwangsarbeitern beispielsweise in der Kakaobranche, vgl. statt
vieler Buhr, de/Gordon, Bitter sweets: Prevalence of forced labour & child labour in the cocoa sectors of Céte
d’Ivoire & Ghana; Sadhu/Kysia/Onyango/u. a., NORC Final Report: Assessing Progress in Reducing Child Labor
in Cocoa Production in Cocoa Growing Areas of Cote d’Ivoire and Ghana; Weltweite sind nach Schétzungen der
Internationale Arbeitsorganisation (ILO) rund 152 Millionen Kinder- und ca. 25 Millionen Zwangsarbeiter im
Einsatz, vgl. Global estimates of modern slavery: forced labour and forced marriage, abrufbar unter:
https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/@dgreports/@dcomm/documents/publication/wems_575479.pdf
(zuletzt abgerufen am 30.12.2022); sowie Child labour: global estimates 2020, trends and the road forward,
abrufbar unter: https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---
ipec/documents/publication/wcms_797515.pdf (zuletzt abgerufen am 30.12.2022).

42 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 24.

43 Bisher galten umwelt- und menschenrechtsbezogene Sorgfaltspflichten allenfalls im Rahmen der Konfliktmineral -
VO und Holzhandels-VO. Aufgrund ihres stark beschrankten persénlichen und sachlichen Anwendungsbereiches,
waren die Sorgfaltspflichten allerdings auf wenige Unternehmen und auf wenige Produkte bzw. Materialien, etwa
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Inpflichtnahme vorgesehen. Seit dem 01.01.2023 sind Unternehmen mit mehr als 3000
Arbeitnehmer verpflichtet (8 1 Abs. 1 S. 1 Nr. 1, Abs. 2 S. 2 Nr. 2). Ab dem 01.01.2024 wird
dieser Schwellenwert auf 1000 Arbeitnehmer herabgesenkt (8 1 Abs. 2 S.3). Zu den zu
erfillenden Sorgfaltspflichten gehdrt etwa die Pflicht umwelt- und menschenrechtsbezogene
Risiken zu identifizieren, geeignete Praventions- und AbhilfemalRnahmen zu ergreifen und tber
die ergriffenen Malinahmen transparent und Offentlich zu berichten. Ziel des Gesetzes ist die
Starkung der Rechte der von Unternehmensaktivitdten betroffenen Menschen in den
Lieferketten.** Andererseits sollen den legitimen Interessen der Unternehmen an
Rechtssicherheit und fairen Wettbewerbsbedingungen Rechnung getragen werden.* Das LkSG
verfolgt somit eine doppelte Zwecksetzung.*® Hierbei bewegt es sich im Spannungsfeld
zwischen dem legitimen Interessen der Unternehmen an Rechtssicherheit und fairen
Wettbewerbsbedingungen, der staatlichen Verpflichtung zum Schutz der Menschenrechte des
Einzelnen*” und der — mittlerweile grundsatzlich anerkannten — menschenrechtlichen

Verantwortung von Unternehmen.

Um einen Uberblick iiber die Regelungen und Reichweite des LkSG zu erlangen, wird
nachfolgend die Struktur des Gesetzes und sein Anwendungsbereich dargestellt. Zudem werden
die wesentlichen Grundprinzipien des LkSG herausgearbeitet. Ferner werden die
Sorgfaltspflichten des LkSG sowie das vom Gesetzgeber normierte Durchsetzungs- und
Haftungsmodell in  komprimierter Form dargestellt. AbschlieBend wird auf das

Spannungsverhiltnis des LkSG zum sogenannten ,,Compliance-Paradoxon* eingegangen.

I.  Die Struktur

Das LKSG ist in sechs Abschnitte eingeteilt und wird um eine Anlage ergénzt, in der insgesamt
vierzehn internationale Ubereinkommen aufgefiihrt werden, aus denen sich die im LkSG
geschutzten Rechtsguter sowie die umwelt- und menschenrechtsbezogenen Sorgfaltspflichten

ableiten. Des Weiteren enthdlt das Gesetz Anderungen des Gesetzes gegen

Konfliktmineralien oder Holz aus illegalem Einschlag beschrankt. Das LkSG hingegen sieht branchen- und
sektorenneutrale Sorgfaltspflichten vor.

4 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 1, 23.
45 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 2.
46 Fleischer, CCZ 2022, 205 (206).

47

Der Schutz der Menschenrechte ist grundsatzlich eine staatliche Aufgabe. Mangels Volkerrechtssubjektivitat
kdénnen Unternehmen durch internationale Abkommen nicht verpflichtet werden, vgl. Herdegen, in:
Maunz/Durig/Herzog (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Art.1 Abs.2 GG Rn. 32; Nietsch/Wiedmann,
CCZz 2021, 101 (101).
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Wettbewerbsbeschriankungen®® (GWB), des Wettbewerbsregistergesetzes*® (WRegG) und des

Betriebsverfassungsgesetzes® (BetrVG).

Der erste Abschnitt des LKSG, der mit dem Titel ,,allgemeine Bestimmungen® Uberschrieben
ist, legt den Anwendungsbereich des LKkSG (8§ 1) fest und enthalt Begriffsbestimmungen (8 2),
beispielsweise die Legaldefinition der Lieferkette (8§ 2 Abs. 5). Der zweite Abschnitt (88 3
bis 10) enthalt die von den verpflichteten Unternehmen zu erfiillenden Sorgfaltspflichten.
Abschnitt drei (8 11) betrifft die zivilprozessuale ,besondere Prozessstandschaft®, welche
Betroffenen die Mdoglichkeit eréffnet, in Deutschland anséssige Gewerkschaften und unter
Umsténden auch Nichtregierungsorganisationen zu ermdchtigen, ihre Rechte in eigenem
Namen vor deutschen Gerichten geltend zu machen.®® Ausreichend ist hierfir die wirksame
(formlose) Ermachtigung durch den Betroffenen.®® Die Inanspruchnahme der besonderen
Prozessstandschaft ist jedoch ausdriicklich auf die Falle beschrankt, in denen die Verletzung
einer ,,iiberragend wichtigen Rechtsposition” im Sinne des § 2 Abs. 1 (beispielsweise Leib und
Leben) geltend gemacht wird.>® Dies dient dazu, den Kreis der Betroffenen, die ihre Rechte im
Rahmen der besonderen Prozessstandschaft geltend machen konnen, einzuschranken.> Da mit
dem LKSG keine neue zivilrechtliche Haftung geschaffen wurde,* sind die Betroffenen hierbei
auf die bestehenden zivilrechtlichen Anspruchsgrundlagen beschrankt.>® In der Praxis diirften
somit vor allem deliktsrechtliche Anspriiche, insbesondere aus § 823 Abs. 2 BGB in Betracht
kommen.®>” Vertragliche Anspriiche scheiden hingegen haufig aus, da das in Deutschland
anséssige (Mutter-)Unternehmen die Menschenrechtsverletzung in den seltensten Fallen
unmittelbar selbst verursacht haben dirfte und im Regelfall aufgrund der Lieferkettenstruktur
keine Vertragsbeziehung zum Geschéadigten besteht. Sofern jedoch nach der geltenden

48 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWG), in der Fassung der Bekanntmachung vom 15.07.2005
(BGBI. I S. 2114, ber. 2009 S. 3850), zuletzt gedndert durch Gesetz vom 27.07.2021 (BGBI. | S.3274)
m.W.v. 10.08.2021. )

4 Gesetz zur Einflhrung eines Wettbewerbsregisters und zur Anderung des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen (Wettbewerbsregistergesetz), vom 18. Juli 2017 (BGBI. | S. 2739), zuletzt geéndert
durch Artikel 10 des Gesetzes vom 18. Januar 2021 (BGBI. | S. 2).

50 Betriebsverfassungsgesetz, in der Fassung der Bekanntmachung vom 25.09.2001 (BGBI. | S.2518), zuletzt
gedndert durch Gesetz vom 14.06.2021 (BGBI. | S. 1762) m.W.v. 18.06.2021.

51 Kritisch zur besonderen Prozessstandschaft, Keilmann/Schmidt, WM 2021, 717 (717 ff.).

52 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 53.

53 Nietsch/Wiedmann, CCZ 2021, 101 (102); Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 52.

5 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 52.

%5 Eine solche war im urspringlich geleakten Eckpunktpapier noch vorgesehen (vgl. geleaktes Eckpunktpapier, 3),
wurde allerdings zu einem der wesentlichen Streitpunkte zwischen BMAS, BMZ und BMWi und daraufhin aus
dem Gesetzesentwurf gestrichen. Das keine zusatzliche (neue) zivilrechtliche Haftung geschaffen werden soll,
wurde aus Kilarstellungsgrinden in den Gesetzestext aufgenommen (vgl. § 3 Abs. 3). Siehe hierzu auch
Beschlussempfehlung BT-Drs. 19/30505, 39.

% Beschlussempfehlung BT-Drs. 19/30505, 39; kritisch zur zivilrechtlichen Haftung in Lieferkettenkonstellationen,
vgl. etwa Keilmann/Schmidt, WM 2021, 717 (718 ff.).

5 Hierzu Rudkowski, CCZ 2020, 352 (353 f.).
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Rechtslage eine zivilrechtliche Haftung begriindet ist, wird diese durch das LkSG nicht
ausgeschlossen.>® Die bereits viel diskutierten tatsachlichen und kollisionsrechtlichen Hiirden
bei der Geltendmachung von (deliktsrechtlichen) Anspriichen, werden somit auch durch das
LKSG nicht beseitigt.>®

Abschnitt 4 (88 12 bis 21) betrifft die behdrdliche Kontrolle und Durchsetzung. Zusténdig
hierfir ist gem. § 19 das Bundesamt fur Wirtschaft und Ausfuhrkontrolle (BAFA). Fur die
Durchsetzung und Kontrolle der Sorgfaltspflichten werden ihr beispielsweise
Anordnungsbefugnisse (8§ 15), Betretungsrechte (8§ 16) sowie  Auskunfts-  und
Herausgaberechte (8 17) eingerdumt. Geregelt werden im Abschnitt 4 zudem die fir
verpflichtete Unternehmen bestehenden Duldungs- und Mitwirkungspflichten (8 18). §20S. 1
bestimmt zudem, dass das BAFA in Abstimmung mit den fachlich betroffenen Behdrden
Hilfestellungen, Empfehlungen und Informationen zur Einhaltung des LkSG verdffentlichen
soll. Entsprechende Arbeitspakete hat das BAFA im Februar 2022 ausgeschrieben und an
externe Unternehmen vergeben.®® Ausweislich der gemeinsam mit dem Bundesministerium fiir
Arbeit und Soziales (BMAS) und dem Bundesministerium fir Wirtschaft und Klimaschutz
entwickelten ,,Fragen und Antworten zum Lieferkettengesetz*®* (im Folgenden: LKSG-FAQ),
plant das BAFA zundchst keinen Gebrauch von den Rechtsverordnungsermachtigungen
(88 9 Abs. 4, 13 Abs. 3, 14 Abs. 2) zu machen.%?

Im funften Abschnitt (§22) wird festgelegt, dass Unternehmen bei schwerwiegenden
VerstoRen®® gegen das LKSG bis zur Selbstreinigung im Sinne des § 125 des GWB fiir einen
Zeitraum von bis zu 3 Jahren® ab dem betreffenden Ereignis®® von der 6ffentlichen

% Vgl. Beschlussempfehlung BT-Drs. 19/30505, 39.

5 Vertiefend Mittwoch, 2020, 397; Haider, Haftung von transnationalen Unternehmen und Staaten fiir
Menschenrechtsverletzungen 2019; hierzu auch, Spindler, ZHR 2022, 67 (105f., 108 ff.); zu den
haftungsrechtlichen Herausforderungen, Hilbner, Unternehmenshaftung fir Menschenrechtsverletzungen
2022, 177.

8 Detaillierter zu den drei Arbeitspaketen, vgl. Brouwer, CCZ 2022, 137 (138).

61 LkSG-FAQ, abrufbar unter: https://www.csr-in-deutschland.de/DE/Wirtschaft-Menschenrechte/Gesetz-ueber-die-
unternehmerischen-Sorgfaltspflichten-in-Lieferketten/FAQ/fag.html (zuletzt abgerufen am 30.12.2022); auch
Uber die auch Uber die Homepage des BAFA ist des LkSG-FAQ abrufbar. Sofern nicht ausdriicklich anders
angegeben, wird auf das LkSG-FAQ in der Fassung vom 25.10.2022 Bezug genommen.

621 kSG-FAQ, Abschnitt XV1., Ziff. 3.

6 Ein schwerwiegender VerstoR liegt beispielsweise bei einem rechtskréftig festgestellten VerstoR mit einer
GeldbuRe von wenigstens einhundertfinfundsiebzigtausend Euro vor, vgl. § 22 Abs. 2 S. 1. Ein Ausschluss kommt
nur bei Uberschreitung der BulRgeldgrenze des § 22 Abs. 2 in Betracht, vgl. Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 53.

6 Dies ergibt sich aus § 22 Abs. 1 S. 2 und — da es sich um einen Ausschlussgrund nach § 124 GWB handelt — aus
8 126 Nr. 2 GWB bzw. aus Art. 57 Abs. 4 RL 2014/24/EU. Vertiefend Freund/Kriiger, NVwZ 2022, 665 (669).

6 Was das ,,betreffende Ereignis® ist, hiingt im Rahmen von fakultativen Ausschlussgriinden vom einschligigen
Ausschlusstatbestand ab, vgl. Kling, in: Korber/Schweitzer/Zimmer (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, § 126 GWB
Rn. 26 ff.; Ausweislich des Wortlauts des § 22 ist auf den Zeitpunkt abzustellen, in welchem der Versto3 gegen
8 24 Absatz 1 rechtskraftig festgestellten wurde und das Unternehmen mit einer GeldbuRe nach MaRgabe von
Absatz 2 belegt worden ist. Das fiir den Fristbeginn entscheidende Ereignis ist somit nicht der Verstol? selbst,
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Beschaffung ausgeschlossen werden konnen.®® Ob es sich hierbei um die (unionsrechtswidrige)
Schaffung eines neuen Ausschlussgrundes®’ oder lediglich um eine (grundsatzlich zuléssige)
Konkretisierung bereits bestehender Ausschlussgriinde handelt,®® kann im Rahmen dieser
Arbeit dahinstehen. Abschnitt 6 (88 23, 24) regelt die Zwangs- und BuRgeldvorschriften, die in
Einzelfallen bis zu 2 Prozent des durchschnittlichen Jahresumsatzes betragen kénnen (vgl. 8 24
Abs. 3). Sodann folgt die bereits angesprochene Anlage zum LKSG, die eine Auflistung der
internationalen Ubereinkommen enthalt, aus denen sich die geschiitzten Rechtsgiter und der
fir die Bestimmung von umwelt- und menschenrechtsbezogenen Risiken und Verboten
relevante Verbotskatalog ergibt. AbschlieBend enthalt das LkSG Anderungen des GWB
(Artikel 2), des WRegG (Artikel 3), des BetrVG (Artikel 4) und die Bestimmung des
Inkrafttretens (Artikel 5).

Il.  Die wesentlichen Grundprinzipien

Dem LKSG wohnen drei wesentliche Grundprinzipien inne, die fur die nachstehende
Untersuchung von besonderer Bedeutung sind. Nachfolgend werden diese Grundprinzipien
dargestellt.

1. Die Bemihenspflicht statt der Erfolgs- oder Garantiepflicht

a) Grundsatz: Bemihenspflicht

Anders, als teilweise suggeriert wurde,®® verpflichtet das LkSG Unternehmen keineswegs dazu
fiir jede Menschenrechtsverletzung in der Lieferkette einzustehen oder weltweit die Einhaltung

europaischer Standards zu garantieren.’”® Das LkSG normiert vielmehr — wie bereits im

sondern die entsprechende BuBgeldentscheidung, solang das dort festgelegte BufRgeld die BuBgeldgrenze des
8§ 22 Abs. 2 erreicht.

% Vertiefend zur Vergabesperre nach dem LKkSG, Freund/Kriiger, NVwZ 2022, 665 (667 f.).

67 Die mogliche Unionsrechtswidrigkeit ergibt sich daraus, dass die Ausschlussgriinde des § 124 GWB auf
Gemeinschaftsrecht (Art. 57 Abs. 4 RL 2014/24/EU) beruhen, abschlieRend sind und — wie der EUGH bereits in
diversen Entscheidungen festgestellt hat — durch die Mitgliedstaaten nicht selbststandig erweitert werden kénnen.
Vertiefend hierzu und mit Verweis auf die EUGH-Rechtsprechung, Opitz, in: Burgi/Dreher (Hrsg.), Beck’scher
Vergaberechtskommentar, § 124 GWB Rn. 4 f., 8 m.w.N.

%8 Es lasst sich vertreten, dass es sich bei den Ausschlussgriinden des § 124 Abs. 2 GWG (zu denen aus § 22 gehort)
nicht um eigenstandige vom Gemeinschaftsrecht abweichende Ausschlussgriinde handelt, sondern lediglich um
die Konkretisierung der Ausschlussgrinde des § 124 Abs. 1 GWB (in Betracht kommt vorliegend insbesondere
die Konkretisierung der ,,schweren Verfehlung® im Sinne des § 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB). So auch Opitz, in:
Burgi/Dreher (Hrsg.), Beck’scher Vergaberechtskommentar, § 124 GWB Rn. 118; Zu den Voraussetzungen,
innerhalb derer eine Konkretisierung im obigen Sinne zulassig wére, Opitz, in: Burgi/Dreher (Hrsg.), Beck’scher
Vergaberechtskommentar, § 124 GWB Rn. 8.

69 Beispielsweise: Neumann, Ingeborg, Haftung fiir weltweite Lieferketten absurd, BDA Agenda v. 28.05.2020;
Specht, Frank, Arbeitgeber machen Front gegen geplantes Lieferkettengesetz, Handelsblatt v. 13.12.2019.

0 Monnheimer/Nedelcu, ZPR 2020, 205 (208).
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geleakten Eckpunktpapier vorgesehen’ — eine Bemiihens-, keine Garantie- und im Regelfall
auch keine Erfolgspflicht.”? Ankniipfungspunkt einer Haftung ist damit nicht der Eintritt eines
Schadens bzw. einer Menschenrechtsverletzung, sondern die Verletzung einer der normierten
umwelt- und menschenrechtsbezogenen Sorgfaltspflichten.” Fir die Erfiillung der
Bemiihenspflicht’ ist es erforderlich aber auch ausreichend, wenn sich Unternehmen unter
Beriicksichtigung ihres individuellen Kontextes in ,,angemessenem“ Umfang um die

Umsetzung der Sorgfaltspflichten bemiihen.”™ Ein Erfolg ist nicht geschuldet.
Dies verdeutlicht auch die Gesetzesbegriindung:

,Unternehmen miissen nicht garantieren, dass in ihren Lieferketten keine
Menschenrechte oder umweltbezogene Pflichten verletzt werden. Sie miissen vielmehr
nachweisen konnen, dass sie die in den 884 bis 10 n&her beschriebenen
Sorgfaltspflichten umgesetzt haben, die vor dem Hintergrund ihres individuellen

Kontextes machbar und angemessen sind.“78

Kommt es trotz dieser ,,angemessenen® Bemuhungen zu einer Menschenrechtsverletzung oder
der Pflichtverletzung eines (un-)mittelbaren Zulieferers, muss das Unternehmen nicht haften.
Im Umkehrschluss kommt eine Haftung auch dann in Betracht, wenn es zwar nicht zu einer
Menschenrechts- oder der Pflichtverletzung eines (un-)mittelbaren Zulieferers gekommen ist,
aber das Unternehmen die Sorgfaltspflichten nicht oder nicht in angemessenem Umfang erfillt.
Unterl&sst es das Unternehmen beispielsweise, einen Bericht im Sinne des § 10 Abs. 2 S. 1,
Abs. 4 S.1 Uber die Erfullung seiner Sorgfaltspflichten im vergangenen Geschéftsjahr zu
erstellen und o6ffentlich zuganglich zu machen, liegt nach §24 Abs.1 Nr.10, 11 eine
buRgeldbewehrte Sorgfaltspflichtverletzung vor. Zu einer Menschenrechtsverletzung in der

Lieferkette muss es nicht gekommen sein.

Die Konstruktion der Sorgfaltspflichten als Bemuhenspflicht spiegelt sich auch in den
Befugnissen des fir die Einhaltung der Sorgfaltspflichten zustandigen BAFA wider. Aus 8§ 14
Abs. 1 Nr. 1 a) und § 15 ergibt sich, dass das BAFA tatig werden soll sowie Anordnungen und

I Geleaktes Eckpunktpapier, 1.
2 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 2, 41; vertiefend Fleischer, CCZ 2022, 205 (210).
3 Die Sorgfaltspflichten daher als Verkehrssicherungspflichten bezeichnend, siehe Kamann/Irmscher, NZWiSt 2021,

249 (250); vertiefend zu Verkehrssicherungspflichten, statt vieler Wagner, in: Sécker/Rixecker/Oetker/Limperg
(Hrsg.), Minchener Kommentar zum Burgerlichen Gesetzbuch, § 823 BGB Rn. 433 ff.

" Kritisch zur Bezeichnung als ,,Bemiihenspflicht*, vgl. Harings/Jirgens, RATW 2021, 297 (299).
> Hembach, Praxisleitfaden Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz 2022, 109; Kramme/Ponholzer, in: Berg/Kramme

(Hrsg.), Lieferkettensorgfaltspflichtgesetz, § 3 Rn. 4.

6 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 41.
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MaRnahmen treffen kann, um die Einhaltung der Sorgfaltspflichten nach 8§88 3-10 Abs. 1

sicherzustellen, nicht aber um Umwelt- oder Menschenrechtsverletzungen zu verhindern.

Aus dem Grundsatz der Bemuhenspflicht resultiert auch, dass Sorgfaltspflichten nicht immer
zwingend umzusetzen sind. Denn auch, wenn die Pflicht zur Achtung der Menschenrechte
grundsatzlich unabhéngig davon besteht, ob die Staaten fahig oder bereit sind, ihrer Pflicht zum
Schutz der Menschenrechte nachzukommen,’’ soll von den Unternehmen nichts rechtlich oder
tatsachlich Unmdgliches verlangt werden.”® Macht aber beispielsweise der innerstaatliche
Kontext eine vollstandige Umsetzung der Sorgfaltspflichten rechtlich oder tatsachlich
unmaglich, so werden die Anforderungen an das Unternehmen entsprechend angepasst.”® Die
Pflicht zur Achtung der Grundsatze der international anerkannten Menschenrechte wird in

diesen Féllen auf das reduziert, was in Anbetracht der Umstande mdglich ist.

Tatsachliche bzw. faktische Unmdglichkeit liegt nach der Beschlussempfehlung etwa dann vor,
wenn das Unternehmen bei der Nachverfolgung verwendeter Rohstoffe, die Uber internationale
Rohstoffbdrsen bezogen werden, aufgrund fehlender Einflussnahmemdglichkeiten an seine
Grenzen stoRt.8 Entscheidend ist hierbei stets die faktische Einflussnahmemdglichkeit unter
Berlcksichtigung der Gesamtumstande, nicht etwa allein die Parteivereinbarung. Die schlichte
Behauptung einer Machtlosigkeit oder fehlenden Einflussnahmemaglichkeit ist ohne Nachweis
tatséchlich stattgefundener Bemuihungen sowie der Erwégung von MaRnahmen zu Erhéhung
der Einflussnahmemdglichkeit nicht ausreichend, um die Anforderungen des LKSG zu

erfiillen.8!

Rechtliche Unmdglichkeit liegt wiederum vor, wenn beispielsweise die (lokale) Gesetzeslage
der Erfullung der Sorgfaltspflichten entgegensteht.®? Dies ist etwa dann der Fall, wenn die
Bildung von Gewerkschaften in einem Land, in dem ein verpflichtetes Unternehmen tatig ist,
verboten ist.83 Dadurch kann das Risiko einer Verletzung des ,,Verbots der Missachtung der
Koalitionsfreiheit“ (§ 2 Abs. 1 Nr. 6) hinsichtlich der dortigen Zulieferer kaum effektiv
verhindert oder minimiert werden. Ob in einem solchen Fall — wie teilweise vertreten wird®* —

dennoch erwartet werden kann, dass das Unternehmen aktiv darauf hinwirkt, dass die Belange

" Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 1.

8 Beschlussempfehlung BT-Drs. 19/30505, 33, 38; hierzu auch Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue
Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, § 2 Rn. 60.

9 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 1; Beschlussempfehlung BT-Drs. 19/30505, 38.

80 Beschlussempfehlung BT-Drs. 19/30505, 38.

81 Ahnlich Falder/Frank-Fahle/Poleacov, LkSG 2022, 49.

8 Beschlussempfehlung BT-Drs. 19/30505, 38.

8 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 37.

8 Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, § 2 Rn. 61.
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der Arbeiter*innen® _in sonstiger Weise* beriicksichtigt werden, ist zweifelhaft.®® Jedenfalls
dirfen sie die Austibung der Vereinigungsfreiheit nicht durch ihr aktiv unternehmerisches
Handeln behindern und sich — unter Berufung auf die ortliche Gesetzeslage — zum Mittéter
machen.®” Vielmehr sind sie weiterhin dazu angehalten, die Grundsitze der international
anerkannten Menschenrechte zu achten soweit dies unter Beachtung des innerstaatlichen

Kontextes moglich ist.®8

b) Ausnahme: Erfolgspflicht

Obwohl es sich bei dem Grundsatz der Bemiihenspflicht um eines der Kernprinzipien des LkSG
handelt, soll stellenweise eine Erfolgspflicht gelten. So wird im Rahmen der
AbhilfemaRnahmen im eigenen Geschéftsbereich im Inland gem. 8 7 Abs. 1 S. 3 beispielsweise
eine Erfolgspflicht zur Beendigung von umwelt- und menschenrechtsbezogenen Verletzungen
normiert.8% Denn angemessene Bemiihungen sind — dies ergibt sich aus dem Wortlaut der Norm
— nicht ausreichend.®® Begriindet wird dies mit dem Prinzip der Angemessenheit: Bei
Verletzung oder Risiken im eigenen Geschaftsbereich im Inland, besteht ein so hohes
Einflussvermogen, eine so starke Nahe zum Risiko und ein so hoher Verursachungsbeitrag,
dass eine unverziigliche und erfolgreiche Beendigung geboten ist.®* Anders bei Risiken im
eigenen Geschéftsbereich im Ausland, dort sind die Kriterien zumeist weniger stark ausgepréagt.
Konsequenterweise miissen AbhilfemaBBnahmen nur noch ,,in der Regel* zur Beendigung

fihren. Damit gelten jedenfalls erhdhte Anforderungen.

8 Zur besseren Lesbarkeit wird in der nachfolgenden Untersuchung das generische Maskulinum verwendet. Eine
Wertung soll damit nicht einhergehen Die verwendeten Personenbezeichnungen beziehen sich — sofern nicht
anders angegeben — auf alle Geschlechter.

8 Das international weitestgehend anerkannte Recht auf Koalitionsfreiheit, normiert in Art. 22 IPbpR, Art. 8 IPwskP,
ILO-Ubereinkommen Nr. 87 und ILO-Ubereinkommen Nr. 98, gewéhrt nicht mehr als der Name bereits
suggeriert: ein Recht darauf sich zu vereinigen. Daraus ergibt sich die Pflicht fur Unternehmen, die
Koalitionsfreiheit nicht zu behindern und keinen anderen als den gesetzlich vorgesehenen Einschrankungen zu
unterwerfen. Eine Verpflichtung zur Berlicksichtigung der ,,.Belange der Arbeitnehmer* ergibt sich aus der
Koalitionsfreiheit selbst jedoch nicht. Auch die in Art. 9 Abs. 3 GG normierte ,,deutsche* Koalitionsfreiheit kennt
keine dahingehende Verpflichtung. Zu Art. 9 Abs. 3 GG, Cornils, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK
Grundgesetz, Art. 9 GG Rn. 38 ff.

8 Dies wiirde gegen Art. 22 IPbpR, Art. 8 IPwskR, ILO-Ubereinkommen Nr. 87 und 1LO-Ubereinkommen Nr. 98
verstoRe, vgl. Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 37.

8 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 1.

8 So auch Wagner/Ruttloff, NJW 2021, 2145 (2149); Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue
Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, 8 5 Rn. 109; Hembach, Praxisleitfaden Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz
2022, 109; Kramme/Ponholzer, in: Berg/Kramme (Hrsg.), Lieferkettensorgfaltspflichtgesetz, § 3 Rn. 4.

% Tm eigenen Geschéftsbereich im Inland muss die AbhilfemaBnahme zu einer Beendigung der Verletzung fiihren.*,
vgl. 8 7 Abs. 1 S. 3 (Hervorhebung durch den Verfasser).

%1 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 48; kritisch zur Heranziehung des Nahe-Kriteriums zur Begrindung einer
Erfolgspflicht, Brunk, Menschenrechtscompliance 2022, 473.
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Als weitere Ausnahme kann die Einrichtung eines angemessenen und wirksamen
Risikomanagements (84 Abs. 1,2) sowie die Benennung von Zustandigkeiten fir die
Uberwachung des Risikomanagements (§ 4 Abs. 3) begriffen werden.®? Zwar miissen
Unternehmen weiterhin nicht garantieren im Rahmen des Risikomanagements umwelt- oder
menschenrechtsbezogene Risiken oder Verletzungen zu verhindern, allerdings sind sie
verpflichtet, das Risikomanagement organisatorisch und strukturell so einzurichten, dass es
wirksam ist.® Dies ist der Fall, wenn das Risikomanagement zumindest ermdglicht, dass
Risiken, Verletzungen und deren Auswirkungen erkannt, verhindert, minimiert oder
gegebenenfalls beendet werden. Kann das Risikomanagement dies schon abstrakt gesehen nicht
leisten, weil etwa Prozesse fehlen, um Hinweise angemessen zu berticksichtigen, die tber das
Beschwerdeverfahren nach § 8 eingehen, ist die entsprechende Sorgfaltspflicht trotz Bemiihen
des Unternehmens nicht erfullt. In organisatorischer und struktureller Hinsicht besteht in der
Folge insoweit eine Erfolgspflicht. Eine weitere Erfolgspflicht betrifft die Benennung und
Ausstattung der fur die Uberwachung der Einhaltung der Sorgfaltspflichten zustandigen Stellen
(8 4 Abs. 3).%* Entsprechende Zustandigkeiten miissen festgelegt und die jeweiligen Stellen mit
angemessenen Mitteln ausgestattet werden. Ein Bemihen um die Benennung zusténdiger

Personen ist nicht ausreichend.

Abzuwarten bleibt, ob auch durch den Vorschlag®® der EU-Kommission vom 14.09.2022
Produkte, die unter Zwangsarbeit hergestellt wurden, auf dem EU-Binnenmarkt zu verbieten,

punktuell bereichsspezifische Erfolgspflichten eingefiihrt werden.*

2. Das Prinzip der Angemessenheit

Ausgangspunkt fur die ordnungsgemélRe Erflllung der Sorgfaltspflichten ist das Prinzip der
Angemessenheit. Es ist gem. 8 3 Abs. 1 S. 1 bei der Erflillung sémtlicher menschenrechtlicher
und umweltbezogener Sorgfaltspflichten zu beachten und wird durch das Wort ,,angemessen‘

in Bezug genommen. Es ist eng mit der Bemuhenspflicht verknipft und VVoraussetzung dafr,

%2 Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, §2 Rn.58; Hembach,
Praxisleitfaden Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz 2022, 109; Kramme/Ponholzer, in: Berg/Kramme (Hrsg.),
Lieferkettensorgfaltspflichtgesetz, 8 3 Rn. 4.

9 Vertiefend zur Einrichtung eines wirksamen Risikomanagements, siehe § 5 I Nr. 2, 3 dieser Untersuchung.

% Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 43.

% Vorschlag fiir eine Verordnung des Européischen Parlaments und des Rates tiber ein Verbot von in Zwangsarbeit
hergestellten Produkten auf dem Unionsmarkt vom 14.09.2022, COM(2022) 453 final, in englischer Sprache
abrufbar unter: <https://single-market-economy.ec.europa.eu/document/785da6ff-abe3-43f7-a693-
1185c96€930e_en> (zuletzt abgerufen am 01.01.2023).

% So bereits Mittwoch/Wetenkamp/Bleier, NJW 2022, 3601 (3603).
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dass die Sorgfaltspflichten Gberhaupt erst praktisch umsetzbar werden,®” indem es
Unternehmen einen gewissen — und wohl auch notwendigen — Ermessens- und
Handlungsspielraum bei der Auswahl und Umsetzung geeigneter MalRnahmen zur Erflllung

der Sorgfaltspflichten einraumt.%

Zugleich handelt es sich bei dem im LKkSG zentralen Begriff ,,angemessen” um einen
unbestimmten Rechtsbegriff, was fiir den Rechtsanwender naturgemall mit einem gewissen
MaR an Rechtsunsicherheit einhergeht.®® Zur Bestimmung der Angemessenheit des
unternehmerischen Handelns normiert 8 3 Abs. 2 vier Kriterien, die ihrerseits Auslegungs- und

Konkretisierungsbedirftig sind. Vertiefend hierzu im zweiten Teil dieser Untersuchung.%

3. Das Prinzip der abgestuften Verantwortung

Zur Umsetzung des LkSG missen Unternehmen grundsétzlich die gesamte
(Upstream-)Lieferkette im Blick haben.!®® Damit einher geht das Prinzip der abgestuften
Verantwortung. Es ist relevant flr die Bestimmung, gegeniiber welchen Stufen der Lieferkette
die Sorgfaltspflichten umzusetzen sind.1%? Zwar kénnen sich die Sorgfaltspflichten sowohl auf
den eigenen Geschéftsbereich als auch auf unmittelbare und mittelbare Zulieferer beziehen,'%3
allerdings sind sie nach dem Prinzip der abgestuften Verantwortung nur anlassbezogen
gegeniiber mittelbaren Zulieferern umzusetzen.’®* Anders, als nach den VN-Leitprinzipien
vorgesehen, hat sich der Gesetzgeber damit nicht fiir einen rein risikobasierten Ansatz,%
sondern fiir ein gemischtes bzw. abgestuftes Anforderungs- und Verantwortungssystem

entschieden.%

% Ehmann, ZVertriebsR 2021, 141 (145); Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue
Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, § 2 Rn. 58 f.

% Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 42.

9 Vgl. etwa Harings/Jiirgens, RATW 2021, 297 (299).

100 Zu den Kriterien und Hilfskriterien des § 3 Abs. 2, siehe § 4 Il dieser Untersuchung. Zur Untersuchung der
Sorgfaltspflichten im Lichte des Prinzips der Angemessenheit, siehe § 5 dieser Untersuchung.

101 Kleiner/Leifker/Meder, VerhaltnismaRig und zumutbar: Haftung nach dem Lieferkettengesetz, Veroffentlichung
der Initiative Lieferkettengesetz, 1 Nr. 1; Nietsch/Wiedmann, CCZ 2021, 101 (103) mit Verweis darauf, dass die
grundsétzliche Einbeziehung samtlicher Vorstufen der Lieferkette zu den umstrittensten Fragen der
Verantwortungsallokation in Wertschopfungsketten gehort; zur Beschrankung des Lieferkettenbegriffes auf die
Upstream-Lieferkette, siehe § 2 111 Nr. 2 lit. b dieser Untersuchung; zur Beschrankung der Sorgfaltspflichten auf
die Upstream-Lieferkette, siehe § 1 V sowie 8 5 Abs. 4 dieser Untersuchung.

102 Stemberg, NZG 2022, 1093 (1094).

108 vereinzelt wird vertreten, dass sich die anlasshezogene Risikoanalyse nach § 5 Abs. 4 sogar auf die Downstream-
Lieferkette erstreckt. Diese Ansicht vermag allerdings nicht zu Uberzeugen. Vertiefend zur Reichweite der
anlassbezogenen Risikoanalyse, vgl. 8 5 II Nr. 5 lit. ¢ dieser Untersuchung.

104 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 41.

105 vgl. Anderungsantrage der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, Beschlussempfehlung BT-Drs. 19/30505, 25;
vgl. Erklarung der Fraktion DIE LINKE, Beschlussempfehlung BT-Drs. 19/30505, 34; aA Fleischer, CCZ 2022,
205 (208 f.) mit Verweis auf Beschlussempfehlung BT-Drs. 19/30505, 38.

106 Kritisch zum abgestuften Anforderungssystem und dem gemischt risikobasierten Ansatz, DIMR, Stellungnahme
zum Referentenentwurf des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales fur ein Gesetz Uber die
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Es wird mithin zundchst danach differenziert, wo in der Lieferkette, also in welchem
Geschéaftshereich das Risiko oder die Verletzung eintritt: im eigenen Geschaftsbereich®” im
Inland oder im Ausland, im Geschéftsbereich eines unmittelbaren oder eines mittelbaren
Zulieferers. Erst im Rahmen der Adressierung des festgestellten Risikos oder der Verletzung
kommt der gemischt-risikobasierte Ansatz des LkSG zum Tragen.'®® Im RL-Entwurf ist
hingehen schon auf Stufe des personlichen Anwendungsbereiches ein risikobasierter Ansatz
erkennbar. Wahrend fur Risiken und Verletzungen im eigenen Geschéftsbereich und bei
unmittelbaren Zulieferern proaktive Sorgfaltspflichten gelten, sieht das LkSG bei Risiken im

Geschaftsbereich von mittelbaren Zulieferern lediglich eine reaktive Sorgfaltspflicht vor.1%

Entsprechend sind die Sorgfaltspflichten der 88 4-10 grundsétzlich auf den eigenen
Geschaftsbereich (§ 2 Abs. 6) sowie auf unmittelbare Zulieferer (§ 2 Abs. 7) beschrankt.
Sorgfaltspflichten gegenuber mittelbaren Zulieferern bestehen nach tberzeugender Ansicht —
mit Ausnahme des 889 Abs.1 in Verbindung mit 88 — nur anlassbezogen im Falle
substantiierter Kenntnis einer méglichen Pflichtverletzung bei einem unmittelbaren Zulieferer
(vgl. § 9 Abs. 3).110

Dieses System der abgestuften Anforderungen, geht auf einen politischen Kompromiss
zwischen BMAS, BMZ und BMWi vom 12.02.2021 zuriick und findet sich erstmals im
Referentenentwurf.!!! Im geleakten Eckpunktpapier sollten sich die Sorgfaltspflichten —
entsprechend den Anforderungen der VN-Leitprinzipien —noch gleichermafen auf die gesamte
Lieferkette erstrecken.!'? Regelungsmechanismus und entscheidender Korrekturfaktor ware
nach diesem Ansatz allein das Prinzip der Angemessenheit gewesen. Dies hatte Unternehmen
wohl dazu gezwungen proaktiv, also auch ohne konkreten Anlass, Mallnahmen wie eine

Risikoanalyse gegeniiber mittelbaren Zulieferern durchzufiihren.?

unternehmerischen Sorgfaltspflichten in Lieferketten, 2 f.; Ruggie, Letter from John Ruggie to German Ministers
regarding alignment of draft supply chain law with the UNGPs, Ziff. 1.

107 Zum eigenen Geschéftsbereich deutscher Unternehmen zéhlen nun auch kontrollierte Tochterunternehmen im
Ausland. Im Regierungsentwurf war noch vorgesehen, dass sie lediglich als unmittelbare Zulieferer gelten.

108 \/gl. Beschlussempfehlung BT-Drs. 19/30505, 38.

109 Brunk, Menschenrechtscompliance 2022, 477.

110 Zwar wird vertreten, dass sich die anlassbezogene Risikoanalyse nach § 5 Abs. 4 stets auch auf mittelbare
Zulieferer und sogar auf die Downstream-Lieferkette erstreckt, allerdings vermag diese Ansicht nicht zu
uberzeugen. Vertiefend zur Reichweite der anlassbezogenen Risikoanalyse, vgl. §5 11 Nr. 5lit. ¢ dieser
Untersuchung.

111 Referentenentwurf des Bundesministeriums flr Arbeit und Soziales (BMAS), Gesetz tiber die unternehmerischen
Sorgfaltspflichten in Lieferketten, 28.02.2021.

112 vgl. BMAS/BMZ, Entwurf fur Eckpunkte eines Bundesgesetzes tber die Starkung der unternehmerischen
Sorgfaltspflichten zur Vermeidung von Menschenrechtsverletzungen in globalen Wertschépfungsketten
(Sorgfaltspflichtengesetz), 5.

113 Bei einer Unzumutbarkeit der Umsetzung der MaBnahmen aufgrund einer zu hohen Anzahl an Akteuren in der
Lieferkette kdnnte es in einem solchen Fall nach dem Prinzip der Angemessenheit ausreichen, allgemeine Bereiche
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Hintergrund fir den nun gewahlten Kompromiss der anlassbezogenen Ausweitung der
Sorgfaltspflichten auf mittelbare Zulieferer war, dass einerseits gerade mittelbare Zulieferer
anfallig fur Menschenrechtsverletzungen sind,!** andererseits jedoch befiirchtet wurde,
Unternehmen insbesondere bei komplexen und weit verzweigten internationalen Lieferketten

zu Uberfordern,1®

wenn stets auch die mittelbaren Zulieferer in das Risikomanagement
einzubeziehen sind.!'® Unter Beriicksichtigung dessen, dass die Anzahl der Zulieferer — wie
aufgezeigt — schon auf erster Stufe schnell in die Zehn- oder sogar Hunderttausende gehen

kann 7

ist die Abstufung der Verantwortung entlang der Lieferkette grundsétzlich
begriRenswert. Sie ist der Bestimmtheit des LkSG zutraglich und fuhrt dazu, dass
Verantwortungsbereiche klar aufgezeigt werden. Die Einbeziehung besonders risikoanfalliger
Geschaftsbereiche mittelbarer Zulieferer wird durch die Ausweitung der Sorgfaltspflichten bei

sog. ,,substantiierter Kenntnis* (vgl. § 9 Abs. 3) sichergestellt.!8

I11.  Der personliche Anwendungsbereich

Der Adressatenkreis des LkSG ergibt sich aus § 1 Abs. 1-3. Mit Inkrafttreten des Gesetzes am
01.01.2023 fallen — unabhangig von ihrer Rechtsform®® und ihres Geschiftsfeldes — alle
,,unternehmen* in den Anwendungsbereich des LkSG, die in Deutschland ansassig sind und
die in 81 Abs.1 S.1 Nr.2 festgelegte Arbeitnehmergrenze von 3.000 Arbeitnehmer
uberschreiten. Diese Arbeitnehmerschwelle wird ab dem 01.01.2024 auf 1.000 Arbeitnehmer
herabgesenkt (8 1 Abs. 1 S. 3). Adressaten des LKSG ist die jeweilige natirliche oder juristische

Person oder sonstige rechtsfahige Personengesellschaft als Rechtstragerin  des

zu ermitteln, in denen umwelt- oder menschenrechtliche Risiken besonders hoch sind und diese Bereiche im
Hinblick auf die Sorgfaltspflicht zu priorisieren. So sehen es jedenfalls die VN-Leitprinzipien vor, vgl. VN-
Leitprinzipien, 21 Kommentar zu Leitprinzip 17.

114 Beispielsweise Bundestagsabgeordnete Eva-Maria Schreiber: ,,In vollem Umfang beziehen sich Sorgfaltspflichten
derzeit nur noch auf direkte Vertragspartner. Das ist absurd; denn die meisten Menschenrechtsverletzungen
passieren am Anfang der Lieferketten und treffen damit haufig die Armsten der Armen. Gerade sie gilt es, zu
schiitzen.”, Plenarprotokoll 19/224 v. 22.4.2021, 28436.

115 Hierzu Nietsch/Wiedmann, CCZ 2021, 101 (103).

116 Detailliert zu den Hintergriinden filr diesen Kompromiss, siehe Spindler, ZHR 2022, 67 (88) m.w.N., sowie
Stemberg, NZG 2022, 1093 (1093 f.) m.w.N.

117 Die Daimler AG verfligt nach eigenen Angaben {ber Rund 40.000 Tier-1-Lieferanten, vgl.
https://www.daimler.com/nachhaltigkeit/menschenrechte/lieferkette/ (zuletzt abgerufen am 18.11.2022). Der
Lebensmittelkonzern Nestlé hat nach eigenen Angaben sogar rund 150.000 unmittelbare Zulieferer
(Tier-1-Lieferanten), vgl. Bender, Lebensmittel Zeitung 2022, 22 (22).

118 Das Vorliegen sog. substantiierter Kenntnis fiihrt gem. § 9 Abs. 3 dazu, dass das verpflichtete Unternehmen die
in 89 Abs. 3 Nr. 1 bis 4 aufgefuhrten Sorgfaltspflichten unverziiglich gegentiber dem mittelbaren Zulieferer
durchfiihren muss, bei dem eine menschenrechts- oder eine umweltbezogene Pflichtverletzung mdéglich erscheint.
Hierzu 8 5 VI Nr. 2 dieser Untersuchung.

119 Eine Ausnahme gilt fir juristische Personen des offentlichen Rechts, die Verwaltungsaufgaben einer
Gebietskorperschaft wahrnehmen. Diese sind nur dann erfasst, soweit sie am Markt unternehmerisch tatig sind,
vgl. Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 33.
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Unternehmens.’?® Der Begriff ,,Unternehmen® dient im Rahmen des LkSG (und dieser
Untersuchung) als rechtsformneutraler Oberbegriff.!?! Adressat des LkSG ist die jeweilige
natlrliche oder juristische Person oder sonstige rechtsfahige Personengesellschaft als
Rechtstragerin des Unternehmens.'?? Risikobezogene Merkmale, beispielsweise die Tatigkeit
eines Unternehmens in einer Hochrisikobranche werden — anders als nach dem RL-Entwurf —

im Rahmen des Anwendungsbereiches nicht beriicksichtigt.1?

1. Sitz des Unternehmens

Das LkSG verpflichtet vornehmlich Unternehmen, die in Deutschland anséssig sind, also ihre
Hauptverwaltung, ihre Hauptniederlassung, ihren Verwaltungssitz oder ihren satzungsmagigen
Sitz im Inland haben (vgl. 81 Abs.1 S.1 Nr.1). Der Sitz des Unternehmens wurde als
Anknipfungspunkt gewéhlt, da der Gesetzgeber davon ausgeht, dass dort die relevanten

Entscheidungen fiir das Risikomanagement in der Lieferkette getroffen werden.'?*

Anders als beispielsweise nach dem niederlandischen Gesetz gegen Kinderarbeit,*? ist es nach
dem LkSG daher nicht entscheidend, ob und in welchem Umfang ein Unternehmen im Inland
tatig ist. Entsprechend befiirchten Kritiker und teilweise auch Beflrworter des LkSG eine
Benachteiligung inlédndischer Unternehmen im Vergleich zu ihren im Ausland sitzenden
Konkurrenten, die zwar auf dem deutschen Markt tétig sind, jedoch nicht vom LKSG erfasst
werden.'?®  Unmittelbar vor der Annahme des Regierungsentwurfs, wurde der

Anwendungsbereich durch die Beschlussempfehlung®?” durch § 1 Abs. 1 S. 2 erweitert und

120 v/gl. Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 33.

121 Begr. RegE B-Drs. 19/28649, 33; vertiefend zum Unternehmensbegriff im LkSG, Schall,
NZG 2022, 1235 (1235 ff.).

122 Begr. RegE B-Drs. 19/28649, 33.

123 Nach dem RL-Entwurf wird zwischen ,,groBen* und ,kleinen” Unternehmen differenziert. Bei Letzteren wird
darauf abgestellt, dass eine relative Umsetzschwelle in einem oder mehreren der im RL-Entwurf aufgezéhlten
Hochrisikosektoren erwirtschaftet wird. Damit werden fiir ,.kleinere” Unternehmen direkt ein risikobezogenes
Merkmal bestimmt. Zum persdnlichen Anwendungsbereich der CSDDD nach dem RL-Entwurf, siehe § 6 11 dieser
Untersuchung.

124 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 33.

15 Gemeint ist das Wet Zorgplicht Kinderarbeid, der Gesetzestext ist abrufbar unter:
https://zoek.officielebekendmakingen.nl/stb-2019-401.html (zuletzt abgerufen am 18.11.2022).

126 Mittwoch, RIW 2020, 397 (405); BT-Drs. 19/29279, 2; Herzog, Wirtschaftsdienst Juni 2021, 412 (412);
Ekkenga/Erlemann, ZIP 2022, 49 (53 ff., 57, 61); Kleiner/Leifker/Meder, VerhaltnismaRig und zumutbar: Haftung
nach dem Lieferkettengesetz, Vertffentlichung der Initiative Lieferkettengesetz, 14 Fn. 22; BDI, Stellungnahme
zum Referentenentwurf des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales fur ein Gesetz Uber die
unternehmerischen Sorgfaltspflichten in Lieferketten, 7; Bundesverband der Deutschen Industrie e.V.
(BDI)/Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeberverbande (BDA)/Handelsverband Deutschland — HDE/u. a.,
Gemeinsamer Brief an alle Mitglieder des Deutschen Bundestags, 4 f.; &hnlich Bonschab/Kappel,
Wirtschaftsdienst August 2020, 564 (564); Fratzscher, DIW Wochenbericht 2021, 128 (128); Wachter,
WiSt 2021, 51 (53).

127 Beschlussempfehlung BT-Drs. 19/30505.
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erfasst nun — abweichend von § 1 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 — auch ,,auslindische* Unternehmen,*?
wenn diese eine Zweigniederlassung gemaR § 13d des Handelsgesetzbuchs?® (HGB) im Inland
haben und in der Regel mindestens 3.000 Arbeitnehmer (bzw. ab 2024 1000 Arbeitnehmer, vgl.
§1 Abs. 1 S.3) im Inland beschaftigen.'® In das Ausland entsandte Arbeitnehmer bleiben
unberiicksichtigt.**! Die Auswirkungen der Erweiterung des Anwendungsbereiches diirfte sich
indes in Grenzen halten, da Zweigniederlassungen im Sinne des § 13d HGB in der Praxis

ohnehin nur eine untergeordnete Rolle spielen.!32

2. Arbeitnehmerschwelle

Die fur den Anwendungsbereich relevante Arbeitnehmerschwelle ist gestaffelt aufgebaut. Mit
Inkrafttreten des Gesetzes muss das Unternehmen ,in der Regel“ mindestens 3.000
Arbeitnehmer im Inland beschéftigen, um in den Anwendungsbereich zu fallen.!3
Anknupfungspunkt fir die Berechnung der Arbeitnehmeranzahl ist die im Allgemeinen
pragende  Personalstirke der Rechtstragerin  des  Unternehmens.® Die vom
Bundesarbeitsgericht (BAG) hierzu entwickelten Grundsatze sind zu beriicksichtigen.*®
Ankniipfungspunkt ist die Kopfzahl der Arbeitnehmer, nicht die Vollzeitaquivalente.!3®
Leiharbeiter und in das Ausland entsandte Arbeitnehmer sind nach VVorgaben des 8 1 Abs. 2, 3
ebenfalls zu beriicksichtigen.'®” Bei Mutter- bzw. Oberunternehmen miissen die Arbeitnehmer
der verbundenen Tochter- oder Enkelinnenunternehmen (vgl. § 15 AktG) bei der Berechnung
der Arbeitnehmeranzahl der Obergesellschaft zugerechnet werden (8§ 1 Abs. 3).1*® MaRgeblich

128 Anknlipfungspunkt ist die Lage des satzungsmaRigen Sitzes bzw. der Hauptniederlassung des Rechtstragers, nicht
die Staatsangehorigkeit des Unternehmensinhabers, vgl. Krafka, in: Drescher/Fleischer/Schmidt (Hrsg.),
Minchener Kommentar zum Handelsgesetzbuch, 813d HGB Rn. 3; Pentz, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn
(Hrsg.), Handelsgesetzbuch, §13d HGB Rn.10; Preuf, in: Hartmut (Hrsg.), Handelsgesetzbuch,
813d HGB Rn. 8.

129 Handelsgesetzbuch in der im Bundesgesetzblatt Teil 111, Gliederungsnummer 4100-1, veréffentlichten bereinigten
Fassung, das zuletzt durch Art. 1 des Gesetzes vom 15. Juli 2022 (BGBI. | S. 1146) geéndert worden ist.

130 Klinner, IWRZ 2021, 243 (244); Spindler, ZHR 2022, 67 (73 f.).

131 Beschlussempfehlung BT-Drs. 19/30505, 35.

132 Kritisch hierzu Valdini, BB 2021, 2955 (2956).

133 Kritisch zur Arbeitnehmergrenze als Anknipfungspunkt fiir die Eréffnung des Anwendungsbereiches,
Cappel/Hund, IWRZ 2022, 174 (174).

134 Begr. RegE B-Drs. 19/28649, 33.

135 Begr. RegE B-Drs. 19/28649, 33 mit Verweis auf BAG 1. Senat, Urteil v. 16.11.2004 — 1 AZR 642/03 — Rz. 11 ff.

1% S0 auch Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, § 3 Rn. 5; Brouwer,
CCZ 2022, 137 (139); Hembach, Praxisleitfaden Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz 2022, 53.

187 Zur Schwellenwertbestimmung, Nietsch/Wiedmann, NJW 2022, 1 (2).

138 Kritisch hierzu bei Konzerngesellschaften, Passarge, CB 2021, 332 (332 ff.); vertiefend zur Einbeziehung in den
personlichen Anwendungsbereich des LkSG kraft Zu- und Zusammenrechnung gem. § 1 Abs. 3 sowie zu diversen
konzernspezifischen Zurechnungskonstellationen, Ott/Lineborg/Schmelzeisen, DB 2022, 238 (239 ff.); ebenso
Rothenburg/Rogg, AG 2022, 257 (259 f.); zur Konzernzurechnungsklausel auch Spindler, ZHR 2022, 67 (75).
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sind die im Inland beschaftigten Arbeitnehmer.’® Es gilt die allgemeine
Arbeitnehmerdefinition des § 611a BGB.4°

Ab dem 01.01.2024 wird die Arbeitnehmerschwelle von 3.000 Arbeitnehmer auf 1.000
Arbeitnehmer herabgesenkt (vgl. § 1 Abs. 1 S. 3).1*! Hierdurch werden — statt zunachst nur
ca. 925 Unternehmen — ab 2024 immerhin rund 2.900 bis 4.800 Unternehmen erfasst.!*? Dies
entspricht schatzungsweise weniger als 0,1 Prozent der in Deutschland gemeldeten
Unternehmen.'*® Der RL-Entwurf fiir eine CSDDD sieht hingegen einen deutlich gréReren
Anwendungsbereich vor und wiirde ca. 13.000 europdische sowie 4.000 in der EU tatige

Unternehmen aus Drittstaaten erfassen.#*

In dem geleakten Eckpunktpapier war noch eine Schwelle von 500 Arbeitnehmern
vorgesehen.'* Die Heraufsetzung auf 3.000 bzw. 1.000 Arbeitnehmern entstammte dem
Kompromiss zwischen BMAS, BMZ und BMW!I und wurde mit dem Schutz des Mittelstandes
begriindet.'*® Der Gesetzgeber mochte hierdurch sicherstellen, dass lediglich solche
Unternehmen verpflichtet werden, die die notwendigen Kapazitdten haben, erforderliche
Abhilfe- und Préventionsmalinahmen zu ergreifen und den birokratischen Aufwand
aufzufangen.’*” Bis zum 30.06.2024 soll evaluiert werden, ob der personliche
Anwendungsbereich durch die Absenkung des Schwellenwertes der

UnternehmensgroRenklassen angepasst werden sollte. 48

139 Kritisch hierzu Brunk, Menschenrechtscompliance 2022, 461.

140 | kSG-FAQ, Abschnitt I11., Ziff. 1.

141 Auch dieser Schwellenwert wird zu weil als zu hoch bezeichnet. Ein Antrag der Fraktion DIE LINKE und weiterer
Abgeordneter (BT-Drs. 19/29279), der darauf abzielte, die Arbeitnehmerschwelle herabzusetzen und
beispielsweise auch KMU einzubeziehen, sofern diese in Risikosektoren tétig sind, wurde zeitgleich mit der
Annahme des Gesetzes abgelehnt, vgl. Beschlussempfehlung BT-Drs. 19/30505, 1 f.

142 Der Gesetzesentwurf verweist darauf, dass in Deutschland 2891 Unternehmen mit (mehr als) 1.000 Mitarbeitern
im Unternehmensregister Destatis registriert sind, vgl. Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 26; von bis zu 4.800
erfassten Unternehmen geht hingegen das BMZ aus, vgl. BMZ, Fragen zum LkSG abrufbar unter:
https://www.bmz.de/de/themen/lieferkettengesetz (zuletzt abgerufen am 18.11.2022).

143 BT-Drs. 19/29279, 2; Kieninger, ZfPW 2021, 252 (253).

144 Kafsack, Hendrik, Die Lieferketten unter der Lupe, FAZ v. 24.02.2022.

145 vgl. geleaktes Eckpunktpapier, 1.

146 Wagner/Ruttloff, NJW 2021, 2145 (2145); kritisch dazu, dass KMU nicht vom Anwendungsbereich des LkSG
erfasst sind, Mittwoch/Bremenkamp, KritvV 2021, 207 (223 f); Hembach, Praxisleitfaden
Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz 2022, 162.

147 vgl. Maihold/Muller/Saulich/Schéneich, SWP-Aktuell Februar 2021, 1 (3).

148 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 32.
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3. Mittelbare Erfassung von KMU

Faktisch gesehen, ist zu erwarten, dass der Anwendungsbereich durch die Weitergabe
vertraglicher Verpflichtungen und im Rahmen eines Streueffektes (auch sog. trickle-down-
Effekt*®) auch auf kleine und mittlere Unternehmen (KMU) ausgeweitet wird.**® Teilweise
wird befiirchtet, dass dies zu einer Uberforderung der KMU fiihren kénnte, was einem
Verdrangungs- und Konzentrationseffekt bzw. das Ausscheiden von Uberforderten Zulieferern

aus dem Wettbewerb zur Folge haben kénnte. >

8 6 Abs. 4 Nr. 2 sieht explizit vor, dass unmittelbare Zulieferer vertraglich verpflichtet werden
sollen, die von der Geschéftsleitung des verpflichteten Unternehmens entwickelten
menschenrechts- und umweltbezogenen Erwartungen einzuhalten. In der Gesetzesbegriindung
verweist der Gesetzgeber zudem darauf, dass Unternehmen ihre Vertragspartner vertraglich
dazu verpflichten konnen, bestimmte Produkte nur von ausgewahlten (zuvor gepriiften'®?)
Lieferanten zu beziehen oder nachzuweisen, dass Rohstoffe oder Produkte nur aus zertifizierten
Regionen kommen.!>* Um darauf hinzuwirken, dass die menschenrechtlichen Erwartungen
auch in der weiteren Lieferkette berticksichtigt werden, sollen mit unmittelbaren Zulieferern
zudem Weitergabeklauseln vereinbart werden.*>* Ob es aufgrund dieser Verpflichtungen zu
dem befurchteten Verdrangungs- und Konzentrationseffekt kommen wird, bleibt freilich
abzuwarten. Durchaus denkbar ist auch, dass die KMU als ,,mittelbar Verpflichtete* eigene
LkSG-Compliance als Wettbewerbsvorteil fiir sich entdecken, was ihnen etwa in ¢ffentlichen

Ausschreibungen Vorteile verschaffen konnte. >

149 7um , trickle-down-Effekt", Wagner/Ruttloff, NJW 2021, 2145 (2145).

10 vgl. etwa Wagner/Ruttloff, NJW 2021, 2145 (2145); Brunk, Menschenrechtscompliance 2022, 460;
Nietsch/Wiedmann, NJW 2022, 1 (3); Ehmann/Berg, GWR 2021, 287 (292 f.); kritisch hierzu angesichts der damit
einhergehenden Rechtsunsicherheit fir KMU, Mittwoch/Bremenkamp, KritV 2021, 207 (223 f.).

151 Brunk, Menschenrechtscompliance 2022, 472; SpieRhofer, Unternehmerische Verantwortung, 2017, 121; Hartke,
WPg 2022, 675 (676 f.).

152 Unklar ist, ob die Lieferanten durch das verpflichtete Unternehmen oder durch dessen unmittelbaren Zulieferern
zu prifen sind.

153 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 48.

154 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 48; vertiefend zu Weitergabeklauseln und den Grenzen des AGB-Recht bei der
Vereinbarung vertraglicher Regelungen zur Erfillung der materiellen Sorgfaltspflichten, Wagner, in:
Wagner/Ruttloff/Wagner (Hrsg.), Das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz in der Unternehmenspraxis,
8 14 Rn. 2213 ff., 2141 ff.; zu AGB-rechtlichen Herausforderungen im Rahmen der vertraglichen Weitergabe von
Sorgfaltspflichten nach der Konfliktmineral-VO, vgl. Teicke/Rust, CCZ 1028, 39 (42); zur Ausstrahlungswirkung
des LkSG ins Vertragsrecht und die AGB-Kontrolle, Spindler, ZHR 2022, 67 (105 f.).

155 Hierzu Immenga/Kuhn/Spallek/Schmidt, CB 2022, 321 (321 ff., 325).
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IV.  Der sachliche Anwendungsbereich

Waéhrend der (berwiegende Teil dieser Sorgfaltspflichten allein an die Eigenschaft des
Unternehmens als verpflichtetes Unternehmen nach § 1 ankniipft (beispielsweise die Pflicht zur
Einrichtung eines Risikomanagements, § 4), werden andere Sorgfaltspflichten erst durch das
Bestehen von umwelt- oder menschenrechtsbezogenen Risiken oder Verletzungen ausgeldst
(beispielsweise die Pflicht zur Umsetzung von Praventions- und Abhilfemalinahmen, 88 6, 7).
Anknlpfungspunkt fir letztere sind umwelt- oder menschenrechtsbezogene Risiken bzw.

Verletzungen.

Ein entsprechendes Risiko liegt vor, wenn mit hinreichender Wahrscheinlichkeit der VerstoR
gegen eines der in 8 2 Abs. 2, 3 aufgezéhlten Verbote droht. Die Verbote, die teilweise die Form
von Verhaltenspflichten aufweisen, ergeben sich aus den im Anhang zum LKSG abschlie3end
aufgelisteten internationalen Ubereinkommen und dienen dem Schutz der dort normierten
Rechtspositionen.™®® Erganzt werden die Verbote durch einen menschenrechtshezogenen
Auffangtatbestand (§ 2 Abs. 2 Nr. 12).257 Hinsichtlich des Risikobegriffs des LkSG bestehen
Parallelen zum Gefahrenbegriff des Polizeirechts.'>® Hat sich das Risiko verwirklicht, liegt

gem. 8 2 Abs. 4 eine umwelt- bzw. menschenrechtsbezogene Verletzung vor.

V. Die Sorgfaltspflichten im Uberblick

Der 2. Abschnitt des LkSG ist ganz den namensgebenden, menschenrechtlichen und
umweltbezogenen Sorgfaltspflichten gewidmet. Nach § 3 Abs. 1 S. 1 sind Unternehmen dazu
verpflichtet, die in 83 Abs.1 S.2 Nr.1-9 aufgezdhlten menschenrechtlichen und
umweltbezogenen Sorgfaltspflichten in ihren Lieferketten ,,in angemessener Weise* zu
beachten.*®

Gem. § 3 Abs. 1 S. 2 haben Unternehmen folgende Sorgfaltspflichten zu beachten:
,»1. die Einrichtung eines Risikomanagements (8§ 4 Absatz 1),

2. die Festlegung einer betriebsinternen Zustandigkeit (8 4 Absatz 3),

1% Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 34.

157 Hierzu Wagner/Wagner/Schuler, in: Wagner/Ruttloff/Wagner (Hrsg.), Das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz in
der Unternehmenspraxis, § 1 Rn. 38; Spindler, ZHR 2022, 67 (70 f.).

18 Hierzu unter § 2 IV Nr. 4 lit. a dieser Untersuchung.

19 Zur zentralen Transformations- und Selektionsfunktion des § 3 LkSG, Fleischer, CCZ 2022, 205 (208);
grundsétzlich zu den Zielen und Charakteristika von lieferkettenspezifischen Sorgfaltspflichten, vgl. Beckers,
ZfPW 2021, 220 (235 ff.).
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3. die Durchflihrung regelmaRiger Risikoanalysen (8 5),
4. die Verabschiedung einer Grundsatzerkl&rung (8§ 6 Absatz 2),

5. die Verankerung von Praventionsmalnahmen im eigenen Geschaftsbereich (8 6
Absatz 1 und 3) und gegenuiber unmittelbaren Zulieferern (8 6 Absatz 4),

6. das Ergreifen von AbhilfemalRnahmen (8 7 Absétze 1 bis 3),
7. die Einrichtung eines Beschwerdeverfahrens (§ 8),

8. die Umsetzung von Sorgfaltspflichten in Bezug auf Risiken bei mittelbaren
Zulieferern (8 9) und

9. die Dokumentation (§ 10 Absatz 1) und die Berichterstattung (8 10 Absatz 2).160

Die Aufzihlung der Sorgfaltspflichten ist taxativ.'®! Die einzelnen Sorgfaltspflichten werden
in den jeweiligen Paragrafen konkretisiert und in Kontext gesetzt. Sie verpflichten
Unternehmen zur Umsetzung ,,angemessener” MaBnahmen zur Integration eines umwelt- und
menschenrechtsbezogenen Risikomanagements. In ihrer Gesamtheit ergeben sie ein
Rahmenwerk zur Bewertung der tatséchlichen und potenziellen menschenrechtlichen
Auswirkungen der Geschaftstatigkeit entlang der Lieferkette. Ihre Erfullung ist kein einmaliger
Prozess, sondern ist in regelméRigen Abstanden und anlassbezogen zu wiederholen.®?
Teilweise werden die Sorgfaltspflichten daher auch als ,,Dauerpflichten” bezeichnet.!®® Die
Gesetzesbegrindung spricht von einem sich wiederholenden Kreislauf verschiedener und sich
gegenseitig bedingender Verfahrensschritte.'®* Sie sind fortlaufend neuen Erkenntnissen,
wesentlichen Verdnderungen und Erweiterungen in der Lieferkette sowie damit
einhergehenden menschenrechtlichen und umweltbezogenen Risiken anzupassen.!® Aufgrund
der Einbeziehung der Lieferkette wirken sie rechtstrageriibergreifend.’®® Sie sind nach

iiberzeugender Auffassung jedoch nur entlang der Upstream-Lieferkette umzusetzen.®” Die

16083 Abs. 1S. 2.

181 Vgl. Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, 8 5 Rn. 4; Fleischer,
CCZ 2022, 205 (211).

162 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 41.

163 Beispielsweise Fleischer, CCZ 2022, 205 (211).

164 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 41; von Verfahrenspflichten sprechend, Beschlussempfehlung
BT-Drs. 19/30505, 38.

165 Bei einigen der Sorgfaltspflichten, beispielsweise bei der Risikoanalyse nach § 5 Abs. 4 wird dies ausdriicklich
gefordert.

166 R{ihl/Knauer, JZ 2022, 105 (106).

167 \vereinzelt wird vertreten, dass sich die anlasshezogenen Risikoanalyse nach § 5 Abs. 4 auch auf die Downstream-
Lieferkette erstreckt, vgl. etwa Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz,
8 5 Rn. 58; aA statt vieler LkSG-FAQ, Abschnitt VI., Ziff. 7; vertiefend zur Reichweite der anlassbezogenen
Risikoanalyse nach 8 5 Abs. 4 unter 8 5 Il Nr. 5 lit. ¢ dieser Untersuchung.
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denkbaren Adressaten der Sorgfaltspflichten, werden — vorbehaltlich 8 5 Abs. 1 S. 1 —innerhalb
der jeweiligen Sorgfaltspflicht benannt.

Angelehnt sind die Sorgfaltspflichten ausdriicklich an Ruggies menschenrechtlichem Due
Diligence-Standard?®® (, human rights due diligence 1) der VN-Leitprinzipien fir Wirtschaft
und Menschenrechte!’® und den Nationalen Aktionsplan fiir Wirtschaft und Menschenrechte
(NAP).* Der NAP und auch die OECD-Leitsétze fiir multinationale Unternehmen basieren
auf dem Due-Diligence-Standard der VN-Leitprinzipien.'’? Zur Konkretisierung der
Anforderungen dieser Sorgfaltspflichten verweist die Gesetzesbegriindung auf neun
branchenubergreifende Leitfaden der OECD wund des VN-Hochkommissariat flr
Menschenrechte (OHCHR).!® Der Begriff Sorgfaltspflichten wird nicht legaldefiniert.
Verwiesen wird auf branchenubergreifenden und branchenspezifischen praxisnahen Leitfaden
der OECD, in denen ausgefiihrt und konkretisiert wird, was Unternehmen zur Erfullung der
Sorgfaltspflichten tun kénnen.'™ Die VN-Leitprinzipien kénnen mithin — ebenso wie die
genannten Leitfaden — in Zweifelsfallen als Orientierungshilfe zur Auslegung der
Gesetzesanwendung herangezogen werden, sofern das LkSG ein Regelungsvorbild in den

VN-Leitprinzipien findet und keine (bewusst) abweichenden Regelungen trifft.1”

188 Als Due-Diligence bezeichnet man grundsatzlichen die Untersuchung eines Zielunternehmens auf potenzielle
Schwachpunkte und Risiken, vgl. beispielsweise Fichtner/Frey, Beck’sches Handbuch der Personengesellschaften
Gesellschaftsrecht - Steuerrecht, 5. Aufl. 2020 § 27 Rn. 26.

189 Im Rahmen der VN-Leitprinzipien steht der Begriff ,human rights due diligence* fiir einen Prozess, der die
Ermittlung, Verhitung und Verminderung aller tatséchlichen und potenziellen negativen Effekte fir die
Menschenrechte beinhalte. Ubersetzt wurde der Begriff ,human rights due diligence” in der deutschen
Sprachfassung der VN-Leitprinzipien daher mit ,,Sorgfaltspflicht in Bezug auf die Menschenrechte®.

170 VN-Leitprinzipien, abrufbar unter: https://www.auswaertiges-
amt.de/blob/266624/b51c16faflb3424d7efa060e8aaa8130/un-leitprinzipien-de-data.pdf (zuletzt abgerufen am
30.12.2022).

171 Nationaler Aktionsplan fir ,,Wirtschaft und Menschenrechte vom 21.12.2016, Umsetzung der VN-Leitprinzipien
fir ~ Wirtschaft und  Menschenrechte  2016-2020, abrufbar  unter:  https://www.auswaertiges-
amt.de/de/service/broschueren (zuletzt abgerufen am 30.12.2022), im Folgenden: ,Nationaler Aktionsplan
(2016) oder ,,NAP*; Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 41.

172 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 2, 23; hierzu auch Kramme/Ponholzer, in: Berg/Kramme (Hrsg.),
Lieferkettensorgfaltspflichtgesetz, 8 3 Rn. 7.

173 \/gl. Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 41 f. Aufgezahlt werden folgende Ubereinkommen: UN OHCHR (2012):
The Corporate Responsibility to Respect Human Rights. An Interpretive Guide; UN OHCHR (2018): Corporate
human rights due diligence — Getting started, emerging practices, tools and resources; OECD (2012): OECD Due
Diligence Guidance for Responsible Business Conduct; OECD (2012), OECD-Guidance for Responsible supply
Chains of Minerals from Conflict Affected and High-Risk Areas; OECD/FAO (2016), OECD-FAO Guidance for
Responsible Agricultural Supply Chains; OECD (2017): OECD-Due Diligence Guidance for Meaningful
Stakeholder Engagement in the Extractive Sector; OECD (2018): OECD Due Diligence Guidance for Responsible
Supply Chains in the Garment and Footwear Sector; OECD (2018): Responsible business conduct for institutional
investors: Key considerations for due diligence; OECD (2019): Due Diligence for Responsible Corporate Lending
and Securities Underwriting: Key considerations for banks implementing the OECD Guidelines for Multinational
Enterprises.

174 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 41.

175 So Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, § 2 Rn. 15; differenzierter
Fleischer, CCZ 2022, 205 (206 f., 214).
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Die Sorgfaltspflichten lassen sich in risikoabhangige und risikounabhangige Sorgfaltspflichten
einteilen.}’® Letztere stellen den (iberwiegenden Teil der Sorgfaltspflichten im LkSG dar
(vgl. 884,5, 8,9 Abs. 1, 10). Zu den risikoabh&ngigen Sorgfaltspflichten gehort etwa die
Pflicht zur Umsetzung von Préaventions- oder AbhilfemaRnahmen (88 6, 7). Sie sind nur dann
durchzufuhren, wenn umwelt- oder menschenrechtsbezogene Risiken oder Verletzungen
identifiziert wurden. Teilweise wird auch zwischen primdren- und sekundéren
Sorgfaltspflichten (auch ,,Kernsorgfaltspflichten und ,begleitenden Sorgfaltspflichten)
differenziert.}’” Wahrend sich die primiren Kernsorgfaltspflichten unmittelbar auf den
Menschenrechtsschutz beziehen, dienen sekundare Sorgfaltspflichten der Organisation des
Risikomanagements im Unternehmen sowie der Schaffung einer informatorischen Grundlage
fir die 6ffentlich-rechtliche Durchsetzung des LkSG. So dient die Dokumentations- und die
Berichtspflicht etwa auch dazu, dem BAFA eine (Vor-)Prifung der unternehmerischen
Bemilhungen zur Umsetzung der Sorgfaltspflichten zu ermdglichen. Die Differenzierung
zwischen priméren- und sekundaren Sorgfaltspflichten ist — anders als die Differenzierung
zwischen risikoabhdngigen und risikounabhéngigen Sorgfaltspflichten — rein theoretischer
Natur und wirkt sich in der Praxis nicht aus,*’® da diese Unterscheidung fiir sich genommen

noch keine Aussage daruber trifft, ob, wann oder wie die Sorgfaltspflichten umzusetzen sind.

Aufféllig an den normierten Sorgfaltspflichten ist zudem, dass diese einen hohen Grad der
Ahnlichkeiten mit dem Sorgfaltspflichtenkatalog der Konfliktmineral-VO aufweisen.’® Auch
viele Compliance-Systeme in der Praxis sehen Vorgehensweisen und Grundstrukturen
bestehend aus Risikoanalyse, CMS sowie Implementierungs- und Uberwachungsphasen vor,
die mit den Sorgfaltspflichten des LkSG vergleichbar sind.*&

Erganzt wird die allgemeine Pflicht des 8§ 3 Abs. 1 zur Beachtung der Sorgfaltspflichten durch
8 3 Abs. 2, der mit der Angemessenheit den zu beachtenden Sorgfaltsmafstab festlegt, wéhrend

176 Johannes/Jlrgens, CCZ 2022, 195 (196).

117 50 Wagner, ZIP 2021, 1095 (1099); Lutz-Bachmann/Vorbeck/Wengenroth, BB 2021, 906 (906, 910).

178 Fleischer, CCZ 2022, 205 (211).

17 30 sind auch im Rahmen der Sorgfaltspflichten der Konfliktmineral-VO Risiken zu ermittelt und zu bewertet,

AbhilfemalBnahmen zu ergreifen, Beschwerdemechanismen einzurichten, Zustdndigkeiten festzulegen und
Grundsatzerklarungen zu verabschieden (vgl. Art. 4 und Art. 5 Konfliktmineral-VO). Sprachliche Unterschiede
bestehen beispielsweise hinsichtlich der Verabschiedung der Grundsatzerklarung, die in der Konfliktmineral-vVO
als ,,Lieferkettenpolitik* bezeichnet wird. Die uniibliche Bezeichnung als ,,Politik“ geht wohl schlicht auf eine
fantasielose Ubersetzung der englischen Sprachfassung der Konfliktmineral-VO zuriick. Dort heifit es ,,supply
chain policy*.

180 Goette/Barring, DStR, 1238 (1239).
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8 3 Abs. 3 versucht, das Verhéltnis zwischen dem LkSG und der zivilrechtlichen Haftung zu

klaren. 181

VI.  Die Durchsetzung und Haftung

Der Gesetzgeber hat sich fur eine rein behdrdliche Durchsetzung (,, public enforcement )

182 was im Schrifttum auf gemischte Resonanz gestoRen ist.'8 Zustandige Behorde

entschieden,
ist das BAFA. Rechts- und Fachaufsicht Uber das BAFA hat das BMWK. Das BMWK
wiederum wird von dem - politisch fir das LkSG federfuhrenden — BMAS in
Lieferkettenthemen beraten (vgl. §19 Abs. 1).13% Das BAFA ist mit umfangreichen
Befugnissen, beispielsweise Anordnungsbefugnissen (§ 15), Betretungsrechte (§ 16),'®° sowie
Auskunfts- und Herausgaberechten (8 17) ausgestattet. Geregelt sind die Befugnisse des BAFA
im 4. Abschnitt des LkSG (88 12-21). Das BAFA kann vorbeugende Kontrollen vornehmen
oder auch auf konkrete Anhaltspunkte fiir mogliche VerstoRe reagieren.*8® Ein Tatigwerden ist
sowohl nach pflichtgemaBem Ermessen als auch auf Antrag moglich (8§ 14).%7 Als
Ordnungswidrigkeitsbehorde kann das BAFA im Rahmen der repressiven Tatigkeit auf die

Instrumentarien der StPO® zugriickgreifen.

Zu den Aufgaben des BAFA gehort nach § 13 Abs. 1 auch die Uberpriifung der nach § 10
Abs. 2 beim BAFA einzureichenden Berichte Uber die Erflllung der Sorgfaltspflichten. Die
Berichte werden in einem zweistufigen Kontrollprozess gepriift.18 Zunachst wird kontrolliert,
ob alle betroffenen Unternehmen ihrer Berichtspflicht nachgekommen sind (8§ 13 Abs. 1 Nr. 1).
Sodann kann das BAFA nach einem risikobasierten Ansatz einzelne Berichte bzw.
Unternehmen daraufhin priifen, ob die Sorgfaltspflichten erfiillt werden (8§ 13 Abs. 1 Nr. 2). Ob
die personelle Ausstattung des BAFA angesichts des weiten Aufgabenbereiches, der neben der

Kontrolle der Durchsetzung des LKkSG auch die Veroffentlichung und regelmaRige

181 Vertiefend Kramme/Ponholzer, in: Berg/Kramme (Hrsg.), Lieferkettensorgfaltspflichtgesetz, § 3 Rn. 33.

182 Vertiefend zu den Konsequenzen aufgrund dieser ,.eindimensionalen Durchsetzungsstrategie®, vgl. Schmidt,
CCZ 2022, 214 (215).

183 Hierzu Mittwoch/Bremenkamp, KritV 2021, 207 (226 f.) m.w.N.

184 50 Brouwer, CCZ 2022, 137 (138).

185 Zu dem Problem der volkerrechtlichen Zulassigkeit der Auslibung des Betretungsrechtes in Zweigstellen im
Ausland, vgl. Schmidt, CCZ 2022, 214 (219).

186 \/ertiefend zur behordlichen Kontrolle durch das BAFA, vgl. Mittwoch/Bremenkamp, KritV 2021, 207 (227 ff.).

187\/gl. Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 54; aus § 14 Abs. 1 Nr. 2 wird zum Teil der Schluss gezogen, dass das LkSG
Betroffenen eine Mdglichkeit zur Durchsetzung ihrer Rechte einrdumt, vgl. Wirz/Birker, Das
Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, 2022, 39.; mit Verweis auf die Gesetzesbegrindung und darauf, dass
Betroffenen der Verwaltungsrechtsweg offen steht, Spindler, ZHR 2022, 67 (92) m.w.N.

188 Strafprozessordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom 7. April 1987 (BGBI. | S. 1074, 1319), die zuletzt
durch Artikel 2 des Gesetzes vom 25. Marz 2022 (BGBI. | S. 571) geédndert worden ist.

189 Vertiefend Brunk, Menschenrechtscompliance 2022, 479 ff.
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Aktualisierung von Handreichungen umfasst (vgl. § 20), ausreichend ist, kann bezweifelt

werden. 10

Anders, als noch im Eckpunktpapier vorgesehen, wurde die zivilrechtliche Haftung (,, private
enforcement ), insbesondere die Mdoglichkeit von Schadenersatzklagen von betroffenen
Personen bei Pflichtverletzungen des Unternehmens, auf Drangen der Wirtschaft und des
BMWi aus dem Gesetzesentwurf gestrichen.'®! Das LkSG begriindet daher keine zivilrechtliche
Haftung, was aus Klarstellungsgriinden in § 3 Abs. 3 festgestellt wird.?®? Die Vorschriften des
LKkSG stellen auch kein Schutzgesetz im Sinne des § 823 BGB dar.!®® Das LKSG entfaltet
zudem keine Ausstrahlungswirkung auf deliktische Verkehrspflichten.%4 Eine unabhangig vom
LkSG begriindete zivilrechtliche Haftung bleibt jedoch unberiihrt.1®> Betroffenen bleibt es
somit grundsatzlich unbenommen sich, beispielsweise unter Berufung auf die in
Lieferkettenkonstellationen anwendbaren  Kollisionsrechtlichen  Normen, gegen die
verpflichteten Unternehmen zu wenden.'% Deutsche Deliktsrecht wird jedoch regelmaRig keine
Anwendung finden,'®” da aufgrund des Art.4 Abs.1 Rom II-VO! in der Regel das
(Delikts-)Recht des Schadensortes (Erfolgsortprinzip) gilt.*®® Betroffene stehen hierbei haufig

vor erheblichen Rechtsdurchsetzungsschwierigkeiten (sog. Enforcement Gaps) einher.?®

190 Detailliert hierzu Schmidt, CCZ 2022, 214 (218 ff.).

191 Einen anderen Weg scheint der englische Supreme Court einzuschlagen. Mit seiner Entscheidung im Verfahren
Okpabi v Royal Dutch Shell vom 12.2.2021 ebnet er den Weg zur Entwicklung einer Haftung der Konzernspitze
fir (behauptete) Menschenrechtsverletzungen und der Verursachung von Klima- und Umweltschaden von
Tochtergesellschaften im Ausland. Vertiefend Spath/Werner, CCZ 2021, 241; mit einem Uberblick zur jlingsten
Rechtsprechung des UK Supreme Court zu Haftungsfragen in Lieferketten, Murko, OJZ 2022, 877 (881).

192 vertiefend Beschlussempfehlung BT-Drs. 19/30505, 39.

193 Beschlussempfehlung BT-Drs. 19/30505, 39.

194 Spindler, ZHR 2022, 67 (95 ff.).

195 Vertiefend Beschlussempfehlung BT-Drs. 19/30505, 39; zur Frage der Gewdhrleistungshaftung eines
Unternehmens gegeniiber einem Endkunden aufgrund eines VerstoBes gegen das LkSG, vgl. Koch,
MDR 2022, 1 (5 ff.); vertiefend zum Fortbestehen anderweitiger Haftung, siehe Fleischer, DB 2022, 920 (921 ff.);
zur Rechtslage in Osterreich, Heil, wbl 2022, 438 (441 f.); zur horizontalen und vertikalen Informationshaftung
im Kontext von CSR, Asmussen, Haftung fiir CSR 2020, 25 ff., 53 ff.

19 Vertiefend Mittwoch, RIW 2020, 397 (399); Keilmann/Schmidt, WM 2021, 717 (718 ff.); zu den auRerhalb des
LkSG diskutierten Haftungsmodellen, Mittwoch/Bremenkamp, KritV 2021, 207 (233 ff.).

197 vgl. Mittwoch, RIW 2020, 397 (399); Zenner, ZEuS 2022, 359 (371 f.); Ehmann, ZVertriebsR 2021, 205 (206);
vertiefend zu den Kkollisionsrechtlichen  Herausforderungen, Hubner, Unternehmenshaftung  flr
Menschenrechtsverletzungen 2022, 139 ff.

198 Verordnung (EG) Nr. 864/2007 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 11. Juli 2007 Gber das auf
aulervertragliche Schuldverhdltnisse anzuwendende Recht ("Rom II"), AblEU L 199/40 vom 31.07.2007,
ber. Amtsblatt L 310 vom 09.11.2012.

199 Mittwoch, RIW 2020, 397 (399); Falkenhausen, Menschenrechtsschutz durch Deliktsrecht 2020, 311 ff,;
Weller/Schulz/Kaller, AcP 2016, 387 (392 ff.); Bomsdorf/Blatecki-Burgert, ZPR 2020, 42 (43 f.); Zenner,
ZEuS 2022, 359 (371 f.); Massoud, in: Bernhard/Nikol/Schniederjahn (Hrsg.), Transnationale Unternehmen und
Nichtregierungsorganisationen im Vélkerrecht, 46 f.; zur deliktischen Haftung in Lieferkettenkonstellationen nach
oOsterreichischem Recht, Steininger, Graz Law Working Paper No. 20-2022, 7 ff.

200 Hiibner, NGZ 2020, 1411 (1415); Halfmeier, in: Krajewski/Oehm/Saage-MaaR (Hrsg.), Zivil- und strafrechtliche
Unternehmensverantwortung fiir Menschenrechtsverletzungen, 43; Hartmann, in: Krajewski/Saage-MaaR (Hrsg.),
Die Durchsetzung menschenrechtlicher Sorgfaltspflichten von Unternehmen, 284 ff.; Krajewski, Staatliche
Schutzpflichten und unternehmerische Verantwortung fiir Menschenrechte in globalen Lieferketten 2018, 55 ff,;
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Diese Rechtsdurchsetzungsschwierigkeiten darften wohl auch der Grund dafir sein, dass es
bisher kein deutsches Prazedenzurteil zur Haftung deutscher Unternehmen fur
Menschenrechtsverletzungen im Ausland in ihren Lieferketten gibt. Zwar erhoben im
sogenannten KiK-Prozess Hinterbliebene eines Brandes in der Textilfabrik Ali Enterprises in
Karatschi (Pakistan) mit 259 Toten?®! Klage vor einem deutschen Gericht gegen den
transnational tatigen Textildiscounter KiK.?%> Die Klager argumentierten, dass KiK als
Hauptkunde?®® des pakistanischen Zuliefererbetriebes eine Sorgfaltspflicht in Bezug auf die
Sicherheit der Arbeiter des Zulieferbetriebes habe. Es handelte sich um den ersten Fall, in dem
Schadensersatzanspriiche aufgrund von Menschenrechtsverletzungen gegen ein in Deutschland
ansassiges transnationales Unternehmen vor deutschen Gerichten verhandelt wurde.?** Das
LG Dortmund wies die Klage aufgrund von Verjdhrung nach dem insoweit einschldagigen
pakistanischen Recht allerdings ab.?%® In der Sache selbst wurde somit nicht entschieden und
die ,,Chance* fiir ein deutsches Prézedenzurteil zu Sorgfaltspflichten entlang der Lieferkette

zundchst verpasst.

Der européische RL-Entwurf sieht — anders als das LkSG — hingegen ausdricklich die
Umsetzung von Vorgaben zur zivilrechtlichen Haftung von Unternehmen in das nationale
Recht vor.2%

Saage-Maal, in: Burckhardt (Hrsg.), Corporate Social Responsibility — Mythen und MalRnahmen, 41 ff.; kritisch
dazu, dem Globalen Suden aus kollisionsrechtlicher Sicht ein materiell-rechtliches Rechtsgefélle zu unterstellen,
Pfortner, in: Krajewski/Saage-MaalR (Hrsg.), Die Durchsetzung menschenrechtlicher Sorgfaltspflichten von
Unternehmen, 313.

201 G Dortmund, Urt. V. 10.1.2019, Az.7 O 95/15, Rz. 5.

202 Hierzu etwa Klinner, IWRZ 2021, 243 (246).

203 Saage-MaalB, Miriam, Wer zahlt den Preis der Katastrophen in den Textilfabriken Siidasiens?, Zeit Online
v. 16.06.2016, abrufbar unter: http://blog.zeit.de/recht-subversiv/2016/06/16/wer-zahlt-den-preis-der-
katastrophen-in-den-textilfabriken-suedasiens/#more-919 (zuletzt abgerufen am 30.12.2022).

204 Mittwoch, RIW 2020, 397 (399).

25 | G Dortmund, Urt. v. 10.1.2019, Az.7 O 95/15, Rz. 33ff; zur Vereinbarkeit auslandischer
Verjahrungsvorschriften mit deutschem ordre public OLG Hamm, Beschluss vom 21.5.2019 — 1-9 U 44/19 = OLG
Hamm NJW 2019, 3527; vertiefend zum Kick-Prozess, Heinlein, NZA 2018, 276; Gungor, Sorgfaltspflichten fur
Unternehmen in transnationalen Menschenrechtsféllen 2016; Thomale/Murko, ZVgIRWiss 2021, 127.

206 Art, 22 RL-Entwurf; Erwéagungsgrund 61 RL-Entwurf.
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82 Begriffsbestimmungen

Nach dem nun ein grundlegendes Verstandnis fur die Ziele und Strukturen des LkSG sowie fur
dessen An- und Herausforderungen geschaffen wurde, sollen nachstehend einige der fur das
LkSG wesentlichen Begriffe bestimmt werden. Denn obwohl der Gesetzgeber etwa den
Lieferkettenbegriff in 8 2 Abs. 5 legaldefiniert hat, ist dessen Reichweite und Bedeutung in der
Literatur umstritten. Mit der nachfolgenden Darstellung und Untersuchung soll eine

gemeinsame begriffliche Grundlage flr diese Arbeit gebildet werden.

I.  Der eigene Geschéftsbereich

Dem Begriff des ,eigenen Geschéftsbereiches“ kommt im LKSG eine zentrale Rolle zu.
Abzugrenzen ist er von dem Geschaftsbereich der Abnehmer und dem der Zulieferer des
verpflichteten Unternehmens. Seine Bestimmung wirkt sich darauf aus, wo und in welchem
Umfang Sorgfaltspflichten umzusetzen sind.2%” Denn innerhalb des eigenen Geschéftshereiches
gelten andere Sorgfaltspflichten und typischerweise erhdhte Anforderungen an die Intensitat
und den Umfang angemessener Bemiihungen. Wie bereits dargestellt, gilt etwa im eigenen
Geschaftsbereich im Inland sogar eine Erfolgspflicht hinsichtlich der Beendigung von umwelt-
und menschenrechtsbezogenen Verletzungen (8 7 Abs. 1 S. 3). Legaldefiniert wird der eigene
Geschéftsbereich in § 2 Abs. 6:

»Der eigene Geschéftsbereich im Sinne dieses Gesetzes erfasst jede Tatigkeit des
Unternehmens zur Erreichung des Unternehmensziels. Erfasst ist damit jede Téatigkeit
zur Herstellung und Verwertung von Produkten und zur Erbringung von
Dienstleistungen, unabhéngig davon, ob sie an einem Standort im In- oder Ausland
vorgenommen wird. In verbundenen Unternehmen z&hlt zum eigenen Geschéftsbereich
der Obergesellschaft eine konzernangehdrige Gesellschaft, wenn die Obergesellschaft

auf die konzernangehdrige Gesellschaft einen bestimmenden Einfluss ausiibt.?%

Teilweise wird entgegen dem Wortlaut eine einschrankende Auslegung der Legaldefinition
vertreten. Nach dieser sollen im eigenen Geschéftsbereich nur solche Téatigkeiten erfasst sein,

die zur Erreichung des Unternehmensziels ,.erforderlich* sind.?® Es soll der

27 \gl. auch BAFA, Handreichung zum Prinzip der Angemessenheit nach den Vorgaben des
Lieferkettensorgfaltspflichtengesetzes  (2022),3, im Folgenden: ,Handreichung zum Prinzip der
Angemessenheit®.

208 \/gl. § 2 Abs. 6.

29 9o auch Bettermann/Hoes, BKR 2022, 23 (24); zustimmend Wagner/Wagner/Schuler, in:
Wagner/Ruttloff/Wagner (Hrsg.), Das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz in der Unternehmenspraxis, § 1 Rn. 45.
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Erforderlichkeitshegriff des § 2 Abs. 5 S. 2 gelten.? Nach diesem sind nur solche Schritte
erfasst, die ,,zur Herstellung der Produkte und zur Erbringung der Dienstleistungen erforderlich
sind* (vgl. § 2 Abs. 5 S. 2).21

Das Vorliegen eines bestimmenden Einflusses, anhand dessen die Zugehorigkeit
konzernangehoriger (Tochter-)Gesellschaften zum eigenen Geschéftsbereich bestimmt wird,?!2
ist anhand einer Gesamtschau aller organisatorischen, personellen, wirtschaftlichen und
rechtlichen Bindungen zwischen den Gesellschaften zu beurteilen.?*® Anhaltspunkte, die fiir
einen bestimmenden Einfluss sprechen, sind beispielsweise personelle Uberschneidungen in
der (Geschafts-)Fiinrungsebene oder ein konzernweites Compliance System.?* Wann die
Schwelle des ,bestimmenden Einflusses® iiberschritten wird, ist mithin vom Einzelfall
abhangig und zunachst von den Unternehmen selbst zu bestimmen. Dies geht fur Unternehmen
naturgemal mit einer gewissen Rechtsunsicherheit einher.?*> Anders als etwa im Rahmen der
Umsetzung der Sorgfaltspflichten gilt das Prinzip der Angemessenheit sowie der Grundsatz der
Bemihenspflicht nicht fur die Bestimmung des eigenen Geschéftsbereichs selbst. Welchem
Geschéftsbereich ein Unternehmen zuzuordnen ist, unterliegt damit voller behdrdlicher

Kontrolle.

II.  Unmittelbare und mittelbare Zulieferer

Ob und in welchem Umfang Unternehmen aulerhalb des eigenen Geschéftsbereiches
MaRnahmen zur Umsetzung der umwelt- und menschenrechtsbezogenen Sorgfaltspflichten
ergreifen mdissen, ist — wie aufgezeigt — davon abhangig, ob ein umwelt- und
menschenrechtsbezogenes Risiko bei einem unmittelbaren Zulieferer (direkter Vertragspartner)

oder einem mittelbaren Zulieferer (indirekter Vertragspartner) festgestellt wurde.

210 S0 Wagner/Wagner/Schuler, in: Wagner/Ruttloff/Wagner (Hrsg.), Das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz in der
Unternehmenspraxis, § 1 Rn. 45.

211 Vertiefend zum Erforderlichkeitsbegriff des § 2 Abs. 5 unter § 2 111 Nr. 2 lit. b dieser Untersuchung.

212 Die Einbeziehung der konzernangehorigen (Tochter-)Gesellschaften in den eigenen Geschaftsbereich des
Unternehmens geht auf eine Anderung des Ausschusses flr Arbeit und Soziales zuriick. Grund hierflr war, dass
Tochter- oder sonstige Konzerngesellschaften, die dem verpflichteten (Mutter-)Unternehmen keine Zulieferungen
erbringen, sonst nicht vom LkSG erfasst waren, vgl. Beschlussempfehlung und Bericht vom 09.06.2021,
BT-Drs. 19/30505, 10 f., 25. Im Folgenden: Beschlussempfehlung BT-Drs. 19/30505.

213 Beschlussempfehlung BT-Drs. 19/30505, 38; vertiefend zum ,,bestimmenden Einfluss* der Obergesellschaft,
Wagner/Wagner/Schuler, in: Wagner/Ruttloff/Wagner (Hrsg.), Das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz in der
Unternehmenspraxis, 81 Rn.52 ff.; hierzu auch Frank-Fahle/Falder, RIW 2022, 261 (262 f.); Spindler,
ZHR 2022, 67 (76 f.).

214 \Weitere Anhaltspunkte lassen sich der Beschlussempfehlung entnehmen, vgl. Beschlussempfehlung
BT-Drs. 19/30505, 38; hierzu auch Wagner/Wagner/Schuler, in: Wagner/Ruttloff/Wagner (Hrsg.), Das
Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz in der Unternehmenspraxis, § 1 Rn. 57 ff.; zur tatséchlichen Ausibung
bestimmenden Einflusses, Schall, NZG 2022, 1235 (1237 ff.).

215 Hierzu Stobener de Mora/Noll, NZG 2021, 1237 (1241); Bomsdorf/Blatecki-Burgert, ZPR 2022, 141 (142).
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Unmittelbare Zulieferer werden in § 2 Abs. 7 wie folgt legaldefiniert:

»Unmittelbarer Zulieferer im Sinne dieses Gesetzes ist ein Partner eines Vertrages liber
die Lieferung von Waren oder die Erbringung von Dienstleistungen, dessen

Zulieferungen fiir die Herstellung des Produktes des Unternehmens oder zur Erbringung

und Inanspruchnahme der betreffenden Dienstleistung notwendig sind. 16

Mittelbare Zulieferer werden in § 2 Abs. 8 legaldefiniert:

,Mittelbarer Zulieferer im Sinne dieses Gesetzes ist jedes Unternehmen, das kein
unmittelbarer Zulieferer ist und dessen Zulieferungen fir die Herstellung des Produktes
des Unternehmens oder zur Erbringung und Inanspruchnahme der betreffenden

Dienstleistung notwendig sind.“?’

Der wesentliche Unterschied liegt mithin allein darin, ob zwischen dem verpflichteten
Unternehmen und dem Zulieferer eine direkte oder indirekte Vertragsbeziehung besteht. Beiden
ist gemeinsam, dass sie gegenuber dem verpflichteten Unternehmen Zulieferungen, also
Leistungen erbringen, die fur die Herstellung, die Erbringung oder die Inanspruchnahme des
Produktes oder der Dienstleistung notwendig sind (8 7 Abs. 8). Abnehmer und Kunden sind
keine Zulieferer des verpflichteten Unternehmens, da sie schon begrifflich keine notwendigen
,,Zulieferungen fur die Herstellung des Produktes oder die Erbringung der Dienstleistung

leisten kdnnen.2t8

Nimmt ein Unternehmen ein  Umgehungsgeschaft oder eine  missbrauchliche
Lieferkettengestaltung vor, um die Anforderungen an die Sorgfaltspflichten in Hinblick auf den
unmittelbaren Zulieferer zu umgehen, bestimmt 85 Abs. 1 S. 2, dass in solchen Féllen ein
mittelbarer Zulieferer als unmittelbarer Zulieferer zu behandeln ist.

I1l.  Liefer- und Wertschépfungsketten

Unternehmen sind - wie aufgezeigt — dazu verpflichtet, die umwelt- und
menschenrechtsbezogenen Sorgfaltspflichten des LKSG ,jin ihren Lieferketten” in
angemessener Weise zu beachten (8 3 Abs. 1). Die ,,Lieferkette ist damit wesentlich fur die

Bestimmung des sachlichen Anwendungsbereiches des LKSG sowie flir die Bestimmung der

216 8 2 Abs. 7.
2178 2 Abs. 8.
218 Sp auch Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, § 2 Rn. 51; ahnlich
Rothermel, LkSG 2022, 180, Rn. 93.
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horizontalen Reichweite der Sorgfaltspflichten.?*® Um den — fiir das LkSG in jeder Hinsicht
zentralen®® — Lieferkettenbegriff zu verstehen, ist es hilfreich, zunichst den — aus den
Wirtschaftswissenschaften bekannten — Lieferkettenbegriff generell und losgeldst vom LKSG
zu betrachten. Sodann kann eine Abgrenzung zu dem im LKkSG verwendeten Lieferkettenbegriff
erfolgen und die Reichweite der Lieferkette im LKSG herausgearbeitet werden. In Anbetracht
dessen, dass in dem im Februar 2022 von der EU-Kommission vorgestellten RL-Entwurf auf
den Begriff der ,,Wertschopfungskette* (,,value chain ) abgestellt wird (vgl. Art. 3 lit. g RL-
Entwurf) und einige Literaturstimmen im Rahmen des LkSG statt von Lieferkette teilweise
auch von Wertschopfungskette??* sprechen, wird zudem untersucht, ob es sich bei den Begriffen
Wertschopfungs- und Lieferkette um Synonyme handelt oder die Lieferkette von der
Wertschopfungskette abgegrenzt werden muss und welche Ruckschlisse sich hieraus auf die

Reichweite beider Regelungsansitze ziehen lassen.??

1. Die Lieferkette in den Wirtschaftswissenschaften

Der Begriff ,,Lieferkette (haufig auch ,,supply chain “) wird in den Wirtschaftswissenschaften
zur Beschreibung eines Netzwerkes von Unternehmen verwendet, welche durch Herstellungs-,

Transport-, Verarbeitungs- oder sonstige Wertschopfungsschritte??3

an der Schaffung,
Erbringung, Inanspruchnahme, Verwertung oder Veredlung eines Produktes oder einer
Dienstleistung beteiligt sind.??* Die Lieferkette erfasst alle (Zwischen-)Stationen des Weges

eines Materials, eines Produktes oder einer Dienstleistung bis zum jeweiligen Endkunden,??®

219 Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, § 2 Rn. 35; Nietsch/Wiedmann,
CCz 2021, 101 (103); Wagner/Wagner/Schuler, in:  Wagner/Ruttloff/Wagner  (Hrsg.), Das
Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz in der Unternehmenspraxis, 8 1 Rn. 40.

220 Njetsch/Wiedmann, CCZ 2021, 101 (103).

221 Als Wertschopfungskette wird die Abfolge der Unternehmenstatigkeiten bezeichnet, in denen ékonomische Werte
geschaffen werden, vgl. statt vieler Porter, Competitive advantage 1985, 39 ff.

222 Gtatt vieler Lorenzen, WSI 2021, 66 (66 f.); Scholz & Friends, Bundesregierung einigt sich auf ein
Lieferkettengesetz, abrufbar unter: https://nachhaltigkeitsberatung-sfr.de/wp-
content/uploads/2021/03/210316_Eckpunkte Referentenentwurf_Lieferkettengesetz SFR.pdf (zuletzt abgerufen
am 30.12.2022); Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, § 2 Rn. 37;
Rothermel, LkSG 2022, 178, Rn. 86.

223 Der Begriff ,,Wertschopfungsschritte beschreibt alle Unternehmenstatigkeiten (,,Schritte*), durch die
6konomische Werte geschaffen werden. Die Wertschopfung bei einem Produkt beginnt typischerweise mit dem
Abbau eines Rohstoffs, reicht uber die (Weiter-)Verarbeitung, Veredlung und Logistik und erstreckt sich auch auf
Schritte wie den Vertrieb, das Marketing, den (Kunden-)Service, das Recycling, das Personalmanagement sowie
die Entwicklung und Beschaffung, vgl. Porter, Competitive advantage 1985, 39 ff.; Leitfaden zum Deutschen
Nachhaltigkeitskodex: Orientierungshilfe fiir mittelstdndische Unternehmen, 25 f.

224 Christopher, Logistics and supply chain management 1998, 15.

225 Darr, Sieben Blickrichtungen der Logistik 2013, 4; Gudehus, Logistik 2: Netzwerke, Systeme und Lieferketten
2012, 937.
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wobei die konkrete Reichweite — je nach Kontext und individueller Definition — variiert und

verkiirzt werden kann.2%®

Anders als es der Begriff Lieferkette suggeriert, erfasst sie nicht lediglich die Lieferantenseite
(Upstream-Lieferkette), sondern auch die Kunden- bzw. Abnehmerseite des verpflichteten
Unternehmens (Downstream-Lieferkette), solange eine Wertschopfung stattfindet. Unerheblich
ist hierbei, ob die Wertschopfungsschritte im In- oder Ausland erfolgen, oder ob die
Verknipfungen zwischen den Unternehmen vor- oder nachgelagerter Art sind. Tatigkeiten im
Rahmen der Beschaffungs- und Produktionslogistik sind damit ebenso erfasst, wie Tatigkeiten
im Zusammenhang mit der Distributionslogistik (beispielsweise die Schaffung einer
Absatzstruktur oder die Beauftragung eines Dienstleisters zur Lieferung des Produktes an den
Endkunden).

Die typische Lieferkette beginnt daher am Ort der Rohstoffgewinnung und endet spétestens
dann, wenn das Produkt oder die erbrachte Leistung den Endkunden erreicht hat.??” Nur die bis
dahin erfolgten Wertschopfungsschritte und Zwischenstationen, also insbesondere die dem
Unternehmen vorgelagerten Wertschopfungsschritte (Upstream-Lieferkette) sowie die dem
Unternehmen bis zur Lieferung an den Endkunden nachgelagerten Schritte (Downstream-
Lieferkette), sind erfasst.??® Schritte wie das Recycling, die bei oder nach dem Endkunden
erfolgen, sind hingegen nicht mehr erfasst, kénnen jedoch den Beginn einer eigenen neuen

Lieferkette begriinden.

Die Lieferkette eines Herstellers von Kugelschreibern erfasst also beispielsweise alle ihm
vorgelagerten Herstellungs-, Transport-, Verarbeitungs- und sonstigen Wertschopfungsschritte
(Upstream-Lieferkette). Diese beinhalten etwa die Gewinnung der Rohstoffe, die Herstellung
von Vorprodukten durch Zulieferer sowie die Transportdienstleistungen zwischen den
einzelnen Stationen. Auch die bei dem Hersteller selbst stattfindenden Schritte, also etwa der
eigentliche Herstellungsprozess des Produkts, sowie der eigene Vertrieb (gegebenenfalls durch
Dienstleister) sind als produktbezogene Tatigkeiten im eigenen Geschaftsbereich Teil der

Lieferkette. Alle dem Unternehmen nachgelagerten Handlungen, beispielsweise der Vertrieb

226 |m Rahmen der Konfliktmineral-VO endet die , Lieferkette fiir Minerale mit der Verarbeitung im Endprodukt.
Sie ist definiert als ,,das System der Aktivititen, Organisationen, Akteure, Technologien, Informationen,
Ressourcen und Dienste, die an der Verbringung und Aufbereitung der Minerale von der Abbaustétte bis hin zu
ihrer Verarbeitung im Endprodukt beteiligt sind“ (vgl. Art. 2 lit. ¢) Konfliktmineral-VO).

227 Darr, Sieben Blickrichtungen der Logistik 2013, 4; Helmold, Innovatives Lieferantenmanagement 2021, 3.

228 | eitfaden zum Deutschen Nachhaltigkeitskodex: Orientierungshilfe fiir mittelstandische Unternehmen, 26,
abrufbar unter: https://www.nachhaltigkeitsrat.de/wp-
content/uploads/migration/documents/Leitfaden_zum_Deutschen_Nachhaltigkeitskodex.pdf (zuletzt abgerufen
am 30.12.2022).
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der Produkte durch Zwischenhéndler, Distributoren oder den Einzelhandel sind als Teil der
Downstream-Lieferkette ebenfalls erfasst. Auch diese Stationen durften durch
Transportdienstleister verbunden sein, die damit ebenfalls Teil der Downstream-Lieferkette
werden. Die Lieferkette endet erst mit der Lieferung an den Endkunden, also dem
wirtschaftlichen Nachfrager der Leistung. Dies kann — je nach Einzelfall — beispielsweise ein
Verbraucher, aber auch ein Unternehmen sein. In der Regel ist das Ende der Lieferkette mithin
dann erreicht, wenn das Produkt nicht mehr weiter verduf3ert wird, also seine ,,Endstation®, etwa
den Verbraucher, erreicht hat. Sollten die Kugelschreiber nach Gebrauch durch den Endkunden
nun recycelt werden, ist dies nicht mehr Teil der Kugelschreiber-Lieferkette des

Kugelschreiber-Herstellers.

2. Die Lieferkette im LkSG

Der fiir das LKSG zentrale Begriff der Lieferkette wird in § 2 Abs. 5 legaldefiniert. Es handelt
sich — soweit ersichtlich — um die erste allgemeine Legaldefinition der Lieferkette im deutschen
Recht.??° § 2 Abs. 5 bestimmt:

,Die Lieferkette im Sinne dieses Gesetzes bezieht sich auf alle Produkte und
Dienstleistungen eines Unternehmens. Sie umfasst alle Schritte im In- und Ausland, die
zur Herstellung der Produkte und zur Erbringung der Dienstleistungen erforderlich sind,
angefangen von der Gewinnung der Rohstoffe bis zu der Lieferung an den Endkunden

und erfasst
1. das Handeln eines Unternehmens im eigenen Geschaftsbereich,
2. das Handeln eines unmittelbaren Zulieferers und

3. das Handeln eines mittelbaren Zulieferers.*

Auf den ersten Blick scheint der Lieferkettenbegriff des LkSG damit weitestgehend dem
Lieferkettenbegriff im wirtschaftswissenschaftlichen Sinne zu entsprechen. Sie bezieht sich auf
,alle Produkte und Dienstleistungen* (im Folgenden zusammenfassend auch: Leistungen®®)

eines Unternehmens. Sie erfasst Handlungen im eigenen Geschéftsbereich sowie Handlungen

229 S0 bereits Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, § 2 Rn. 34; auf
europdischer Ebene wird etwa die ,Lieferkette fiir Minerale“ legaldefiniert. Sie beschreibt das ,,System der
Aktivitaten, Organisationen, Akteure, Technologien, Informationen, Ressourcen und Dienste, die an der
Verbringung und Aufbereitung der Minerale von der Abbaustatte bis hin zu ihrer Verarbeitung im Endprodukt
beteiligt sind, vgl. Art. 2 lit. ¢) Konfliktmineral-VO. Ihr Anwendungsbereich ist —wie der Name bereits suggeriert
— allerdings auf Minerale beschrénkt und konnte daher nicht fiir das LkSG tbernommen werden.

Zusammenfassend von ,Leistungen” spricht auch die Gesetzesbegriindung, vgl. Begr. RegE
BT-Drs. 19/28649, 40.
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von unmittelbaren und mittelbaren Zulieferern. Sie beginnt bei der Gewinnung der Rohstoffe,
endet mit der Lieferung an den Endkunden und erfasst alle Schritte zur Erbringung, Herstellung
oder Verwertung der jeweiligen Leistung.?®! Welche und wie viele weitere (Wertschopfungs-
)Schritte erfasst werden, ist eine Frage des Einzelfalles und hangt von der jeweiligen
unternehmerischen Leistung ab.?*? Die typische Lieferkette zur Herstellung einer Sache enthélt
jedenfalls die Phasen der Beschaffung, der Produktion und des Vertriebs.?*3 Alle sich auf diese
Phasen verteilenden Tatigkeiten bzw. Schritte, die dem Geschaftszweck des Unternehmens
dienen, sind Teil der Lieferkette. Erfasst sind damit — ebenso wie nach dem
wirtschaftswissenschaftlichen Lieferkettenbegriff vor allem alle Herstellungs-, Veredelungs-,
Transport-, Verarbeitungs- und Vertriebsschritte und damit grundsétzlich alle
(Zwischen-)Stationen des Weges eines Materials, eines Produktes oder einer Dienstleistung bis

zum jeweiligen Endkunden.

Anders, als nach dem wirtschaftswissenschaftlichen Lieferkettenbegriff, sollen nach § 2 Abs. 5
jedoch nur solche Schritte erfasst sein, die zur Herstellung der Produkte oder zur Erbringung
der Dienstleistung ,.erforderlich“#* bzw. ,,notwendig“?*® sind. Bezweckt wird damit wohl eine
Einschrankung der Reichweite der Lieferkette.”® Wie die Begriffe ,erforderlich“ und
,notwendig” auszulegen sind, lisst die Legaldefinition jedoch offen.?” Auch die
Gesetzesbegrindung schweigt hierzu. Damit ist weitestgehend unklar, wie stark der Produkt-
oder Dienstleistungsbezug sein muss, damit Schritte als ,,erforderlich® gelten und Teil der
Lieferkette werden. Ist also nur die Beschaffung von Produktionsmaterialien (direkte
Beschaffung) oder auch die Beschaffung von Nichtproduktionsmaterialien (indirekte
Beschaffung?3®), also der Bezug von Leistungen, die nicht direkt oder nur zu einem geringen
Anteil in das Endprodukt oder dessen Verpackung einflieBen, erfasst? Beispiele flr solche

Nichtproduktionsmaterialien sind etwa die Betriebs- und Biroausstattung eines Unternehmens

231 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 40.

232 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 40.

233 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 40.

234 Sie [die Lieferkette] umfasst alle Schritte im In- und Ausland, die zur Herstellung der Produkte und zur
Erbringung der Dienstleistungen erforderlich sind, vgl. § 2 Abs. 5S. 2 Hs. 1.

2% Die Gesetzesbegriindung spricht zum Teil auch von ,,notwendig® statt von ,erforderlich®, vgl. Begr. RegE
BT-Drs. 19/28649, 40.

2% |E etwa Ehmann/Berg, GWR 2021, 287 (292); Brouwer, CCZ 2022, 137 (141); Gehling/Ott/Liineborg,
CCZ 2021, 230 (233); Nietsch/Wiedmann, NJW 2022, 1 (3); Harings/Zegula, CCZ 2022, 165 (166); aA wohl
Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, § 2 Rn. 38 f.

237 50 auch Nietsch/Wiedmann, NJW 2022, 1 (1).

2% Die indirekte Beschaffung ist damit das Pendant zur direkten Beschaffung, also die Beschaffung von Vorprodukten
oder Produktionsmaterialien, die direkt in das eigene Produkt oder die Dienstleistung eingehen, vgl.
Jayaram/Curkovic, Supply Chain Management Review 2018, 14 (15); Niederschweiberer/Kleemann, in: Supply
Management Research: aktuelle Forschungsergebnisse 2020, 221, 223.
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oder dessen Verbrauchsmaterialien wie etwa Kaffee fir die Kaffeekiiche, Reinigungsmittel
oder Buromaterial.23 Sind auch solche Leistungen fiir die Herstellung eines Produktes oder die
Erbringung einer Dienstleistung ,.erforderlich“? Oder impliziert der Begriff ,,erforderlich®
einen starkeren Produkt- oder Dienstleistungsbezug, sodass nur solche Zulieferungen erfasst
sind, die zur Herstellung, Verwertung oder Erbringung des eigentlichen Produktes oder der
eigentlichen Dienstleistung nicht hinweggedacht werden kdnnen, ohne dass ein wesentlicher
Zwischenschritt in der Herstellung, Verwertung oder Erbringung der Leistung entfallt?

Ebenfalls unklar ist nach der Legaldefinition, wer ,, Endkunde* im Sinne des § 2 Abs. 5 ist.
Denn das Begriffsverstandnis der anderen Glieder der Lieferkette sowie die aufgezahlten
Handlungsebenen in § 2 Abs. 5 kdnnen als Hinweise darauf gedeutet werden, dass dem LkSG
ein anderes Endkundenverstandnis zugrunde liegt als dem Lieferkettenbegriff im
wirtschaftswissenschaftlichen Sinne.?*® Im Kontext des LkSG erscheint es durchaus denkbar,
dass sich der Begriff ,,Endkunde* nicht auf die natiirliche oder juristische Person bezieht, fiir
die die Leistung letztendlich bestimmt ist, sondern das der direkte Vertragspartner auf
Abnehmerseite des verpflichteten Unternehmens gemeint ist. Aus Sicht des Unternehmens und
maoglicherweise auch des Gesetzgebers, endet der jeweilige unternehmerische
Verantwortungsbereich schlieBlich tiblicherweise mit der ,,Ubergabe* bzw. Lieferung der
Leistung an den jeweiligen Abnehmer. Entscheidend ist die Auslegung des Endkundenbegriffs
mithin fur die Bestimmung der vertikalen Reichweite des Lieferkettenbegriffs. Bezeichnet
Endkunde den direkten Vertragspartner, ist nur die Zuliefererkette (Upstream-Lieferkette)
erfasst, wéhrend sich die Lieferkette bei dem wirtschaftswissenschaftlichen Begriffsverstandnis
des Endkunden bis zum jeweiligen wirtschaftlichen Nachfrager erstreckt und damit auch die

gesamte Absatzkette (Downstream-Lieferkette) einbezieht.

Die aufgeworfenen Auslegungsfragen gehen mit einer erheblichen Rechtsunsicherheit
einher.2*! SchlieRlich miissen Unternehmen, das BAFA und gegebenenfalls Gerichte anhand
des zentralen Lieferkettenbegriffs bestimmen, wo die Lieferkette endet, also wer ,,Endkunde*
ist und gegeniber welchen Zulieferern Sorgfaltspflichten zu erfillen sind. Mangels

entsprechender klarender Ausfiihrungen im Gesetzestext und der Gesetzesbegriindung, werden

239 \/gl. Jayaram/Curkovic, Supply Chain Management Review 2018, 14 (15); Niederschweiberer/Kleemann, in:
Supply Management Research: aktuelle Forschungsergebnisse 2020, 221, 223.
240 Spindler, ZHR 2022, 67 (75); Altenschmidt/Helling, LkSG 2022, 82 f.
241 Teilweise wird vertreten, dass die Reichweite des Lieferkettenbegriffs so unklar ist, dass von einer Verletzung des
Bestimmtheitsgrundsatzes auszugehen ist, vgl. Harings/Zegula, CCZ 2022, 165 (170).
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die Begriffe ,,Endkunde* und ,.erforderlich® nachfolgend untersucht und ausgelegt, um die

vertikale und horizontale Reichweite der Lieferkette zu ermitteln.

a) Vertikale Reichweite der Lieferkette — Der Endkundenbegriff

Die Frage, ob der Lieferkettenbegriff des LkSG auf die Upstream-Lieferkette beschrankt ist
oder — wie auch der RL-Entwurf — auch die Downstream-Lieferkette umfasst, hangt — wie
aufgezeigt — davon ab, wie man den Begriff des Endkunden versteht. Denn die Lieferung an
diesen markiert das Ende der Lieferkette.?*? Der Endkunde selbst ist wiederum nicht mehr Teil
der Lieferkette.?*® Problematisch ist jedoch, dass im Gesetzestext und der Gesetzesbegriindung
nicht festgelegt wird, wer eigentlich Endkunde ist.?** Im Wesentlichen kommen zwei

Auslegungsmaoglichkeiten des Endkundenbegriffs in Betracht.

(1) Denkbar ist, dass der Endkunde den jeweiligen unmittelbaren Abnehmer des
verpflichteten Unternehmens bezeichnet (Tier-1-Abnehmer).?*> Mit der Lieferung an
diesen direkten Vertragspartner wirde die Lieferkette enden. Liefert das Unternehmen
die Leistung selbst an den eigenen Abnehmer (Endkunden) aus, ist dies als Handlung
im eigenen Geschaftsbereich vom Lieferkettenbegriff erfasst. Bedient sich das
Unternehmen hierzu hingegen einer Spedition, handelt es sich bei dieser um einen
unmittelbaren Zulieferer, der ebenfalls Teil der Lieferkette ist. Verkauft der Abnehmer
die Leistung nun seinerseits selbststandig weiter, ist dies nicht mehr Teil der Lieferkette
des verpflichteten Unternehmens. Nach diesem Endkundenverstandnis wirde sich der
Lieferkettenbegriff des § 2 Abs. 5 mithin nur auf den eigenen Geschaftsbereich und die
,Zulieferer-“%4® pzw. Upstream-Lieferkette erstrecken. Damit wiirde ein erheblicher

Teil der wirtschaftswissenschaftlichen Lieferkette ausgeklammert werden.?*’

(2) Endkunde kdnnte — wie auch nach dem wirtschaftswissenschaftlichen Verstandnis einer

Lieferkette — jedoch auch den wirtschaftlichen Nachfrager eines Produktes oder einer

242 Die Lieferkette beginnt mit der Gewinnung der Rohstoffe und endet mit der Lieferung des Produktes an den

Endkunden®, vgl Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 40.

243 Mittlerweile auch LkSG-FAQ, Abschnitt. VI., Ziff. 7, 8; vertiefend hierzu Walden, in: Depping/Walden (Hrsg.),
LkSG, § 2 Rn. 501 ff.

24450 bereits Nietsch/Wiedmann, NJW 2022, 1 (4); Dohrmann, CCZ 2021, 265 (267); Rothermel,
LkSG 2022, 182, Rn. 102.

245 Spindler, ZHR 2022, 67 (75); Altenschmidt/Helling, LkSG 2022, 82 f.

246 Als Zuliefererkette (auch Zuliefernetzwerk, Zulieferpyramide oder ,,Upstream*-Lieferkette) bezeichnet man die
Struktur der Lieferanten bis hin zum Produzenten des Endproduktes (OEM). Die Abnehmer- und Kundenseite
(Downstream-Lieferkette) gehort gerade nicht dazu.

247 S0 im Ergebnis wohl auch Lutz-Bachmann/Vorbeck/Wengenroth, BB 2021, 906 (908); Spindler, ZHR 2022,
67 (75); GoRler/Palder, BB 2022, 906 (906).
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Dienstleistung bezeichnen.?*® Endkunde wire demnach entweder die Person, die das
Produkt so verarbeitet, dass es in einem neuen Produkt aufgeht oder die Person, fur die
das Produkt oder die Dienstleistung letztendlich bestimmt ist und die das Produkt
tatséchlich nutzt oder die Dienstleistung in Anspruch nimmt.?*° Dies wiirde dazu fiihren,
dass die Lieferkette haufig nicht mit der Lieferung an den eigenen Abnehmer, sondern
regelmaRig erst zu einem wesentlich spéteren Zeitpunkt endet. Schlie3lich kénnen
zwischen dem verpflichteten Unternehmen und dem Endkunden in diesem Sinne eine
ganze Reihe weiterer Akteure, beispielsweise Zwischenhéndler, Broker sowie
Transport- und Logistikunternehmen stehen. Nach diesem Endkundenverstandnis
erstreckt sich der Lieferkettenbegriff des 8§ 2 Abs. 5 mithin sowohl auf die Upstream-

als auch die Downstream-Lieferkette.2>0

Folgt man der letztgenannten Ansicht, wirde dies fir ein Industrieunternehmen bedeuten, dass
nicht blol3 die Zuliefererseite (Upstream-Lieferkette), sondern auch die Abnehmerseite der
Lieferkette (Downstream-Lieferkette) und damit alle dem verpflichteten Unternehmen
nachgelagerten (Zwischen-)Stationen Teil ihrer Lieferkette sind.?>! Handlungen auf Kunden-
oder Abnehmerseite waren mithin ebenso Teil der Lieferkette, wie alle vorgelagerten

Beschaffungs- und Produktionsschritte.?>2

Dafir, dass der Begriff ,,Endkunde* den wirtschaftlichen Nachfrager eines Produktes oder einer
Dienstleistung bezeichnet, spricht der allgemeine Sprachgebrauch: bei einem ,,Kunden “
handelt es sich um den Ké&ufer/Abnehmer des Produktes oder der Dienstleistung. Ausgehend
vom verpflichteten Unternehmen, handelt es sich damit um einen Akteur innerhalb seiner
Downstream-Lieferkette. Das ,,End“ im Endkunden verdeutlicht, dass es sich um den Kunden

bzw. die Person handelt, fir den das Produkt oder die Dienstleistung letztendlich bestimmt ist.

248 \/gl. etwa Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, §2 Rn.50 ff,;
Ruhl/Knauer, JZ 2022, 105 (107), Fn. 23; Dohrmann, CCZ 2021, 265 (267); Leuering/Rubner, NJW-Spezial 2022,
367 (399); Gehne/Gabriel, in: Johann/Sangi, LKSG, § 2 Rn. 154.

249 \gl. LkSG-FAQ, Abschnitt V1., Ziff. 9, 10.

250 Dieser Ansicht Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, § 2 Rn. 50 ff,;
Rihl/Knauer, JZ 2022, 105 (107), Fn. 23; Dohrmann, CCZ 2021, 265 (267); &hnlich Leuering/Rubner,
NJW-Spezial 2022, 367 (399); iE auch Bettermann/Hoes, WM 2022, 697 (698); auf den Einzelfall abstellend,
siehe Gehne/Gabriel, in: Johann/Sangi, LkSG, §2Rn.156ff.; aA und gegen die Einbeziehung der
Downstream-Lieferkette etwa Krebs, ZUR 2021, 394 (396); Charnitzky, Milena / Berg, Daniel, Das neue

Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, Rittershaus-Blog 2 15.07.2021, abrufbar unter
https://blog.rittershaus.net/15-juli-2021-das-neue-lieferkettensorgfaltspflichtengesetz-blogbeitrag-von-unseren-
partnern-dr-milena-charnitzky-und-dr-daniel-berg/ (zuletzt abgerufen am 30.12.2022); iE

Lutz-Bachmann/Vorbeck/Wengenroth, BB 2021, 906 (908); Sagan/Schmidt, NZA-RR 2022, 281 (284).

251 Jedenfalls dann, wenn zwischen dem verpflichteten Unternehmen und dem Endkunden in diesem Sinne weitere
Wirtschaftsakteure stehen.

22 Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, §2 Rn.51; ahnlich
Nietsch/Wiedmann, CCZ 2021, 101 (103).
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Endkunde waére somit — wie auch in den Wirtschaftswissenschaften — der wirtschaftliche
Nachfrager des Produktes oder der Dienstleistung. Zwischenhdndler hingegen kdnnen zwar
ebenfalls Kunden des verpflichteten Unternehmens sein, wollen — wie der Name bereits
suggeriert — die Leistung allerdings lediglich weitervermitteln. Nach dem allgemeinen
Sprachgebrauch sind sie daher keine ,,Endkunden®, sondern lediglich Zwischenstationen auf

dem Weg zu diesem.

Ein weiteres Argument dafiir, dass ,,Endkunde* den wirtschaftlichen Nachfrager meint, ist, dass
der Gesetzgeber in der Gesetzesbegriindung cine ,,typische Lieferkette zur Herstellung eines
Sachgutes darstellt und im Rahmen des Vertriebs davon spricht, dass das Sachgut seinen
,endgultigen Bestimmungsort* erreichen miisse.?* Sowohl der Begriff ,,endgiltig* als auch der
Begriff ,,Bestimmungsort® sprechen nach dem allgemeinen Sprachgebrauch dafiir, dass mit
Endkunde der wirtschaftliche Nachfrager gemeint ist, nicht bloR der jeweilige Abnehmer
(Tier-1-Abnehmer) des verpflichteten Unternehmens. Sofern Letzterer nicht auch zufallig der
wirtschaftliche Nachfrager ist, handelt es sich bei ihm némlich lediglich um eine

Durchlaufstation und damit nicht um den ,,endgultigen Bestimmungsort“ der Leistung.

Gegen diese Auffassung und dafir, dass der Gesetzgeber den jeweiligen Tier-1-Abnehmer
gemeint haben muss, spricht allerdings die Aufzahlung der vom Lieferkettenbegriff erfassten
Handlungsebenen in § 2 Abs. 5S. 2 Nr. 1-3:

»|Die Lieferkette] erfasst
1. das Handeln eines Unternehmens im eigenen Geschaftsbereich,
2. das Handeln eines unmittelbaren Zulieferers und

3. das Handeln eines mittelbaren Zulieferers.“ 2

Akteure der Downstream-Lieferkette, also Abnehmer, Kunden oder dem Unternehmen
nachgelagerte Zwischenhandler werden in § 2 Abs. 5 S. 2 Nr. 1 — 3 nicht aufgezahlt, was dafir
spricht, dass sie gerade nicht Teil der Lieferkette sein sollen.?® SchlieRlich scheidet eine

Subsumtion der Abnehmer unter den Zuliefererbegriff nach 8 2 Abs. 7, 8 schon begrifflich aus,

253 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 40; zweifellos hat die Gesetzeshegriindung keinen Gesetzescharakter und ist fiir
Gerichte nicht bindend. Allerdings kommt ihr im Rahmen der Auslegung der Vorschriften des LkSG eine
wesentliche Rolle zu.

25482 Abs.5S. 2 Nr. 1-3.

25 Ahnlich Walden, in: Depping/Walden (Hrsg.), LkSG, § 2 Rn. 520.
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da Abnehmer keine ,.Zulieferungen* erbringen.?®® Sie kénnen auch kaum dem eigenen
Geschaftshereich des Unternehmens zugerechnet werden.?®’ Die Einbeziehung von Akteuren
der Downstream-Lieferkette wiirde mithin im Widerspruch zu den in der Legaldefinition

aufgezahlten Handlungsebenen der Lieferkette stehen.

Dies spricht daftr, dass mit ,,Endkunde* nicht der wirtschaftliche Nachfrager eines Produktes
oder einer Dienstleistung gemeint sein kann.?®® Vielmehr liegt — in Anlehnung an die in § 2
Abs. 5 S. 2 Nr. 1-3 aufgezahlten Handlungsebenen — der Schluss nahe, dass der Gesetzgeber
mit ,,.Endkunden* den jeweiligen Tier-1-Abnehmer, also den jeweiligen Geschaftspartner auf
der Abnehmerseite gemeint haben muss. Nach diesem Endkundenverstandnis wirde auch der
(vermeintliche) Widerspruch in der Legaldefinition entfallen. Denn die Lieferung an den
,,Endkunden* als Tier-1-Geschéaftspartner auf Abnehmerseite, ware als Tatigkeit (Vertrieb) im
eigenen Geschéftsbereich von der Aufzdhlung 8 2 Abs. 5 S. 2 Nr. 1-3 noch erfasst. Dies gilt
auch fur den Einsatz von Dienstleistern, beispielsweise einer Spedition zur Durchfuhrung der
Lieferung. Das Handeln von Abnehmern hingegen wird deswegen nicht aufgezahlt, da die
Downstream-Lieferkette nicht erfasst sein soll. Die Feststellung, dass die ,,Lieferung an den
Endkunden® Teil der Lieferkette ist ware demnach vor allem klarstellender Natur und wiirde
dazu dienen, aufzuzeigen, dass die Distribution als Tatigkeit im eigenen Geschaftsbereich noch
erfasst ist, nicht jedoch dazu, den Lieferkettenbegriff auf die Downstream-Lieferkette

auszuweiten.

Fur diese Auffassung spricht auch die Gesetzesbegrindung zu § 4 Abs. 2, in der es heil3t:

»Der Bezug zu der Lieferkette stellt klar, dass das Risiko dabei beim Unternehmen

selber, d.h. im eigenen Geschéftsbereich, bei einem unmittelbaren Zulieferer oder einem

mittelbaren Zulieferer liegen kann.*2%°

Dass Risiken auch in der Downstream-Lieferkette liegen koénnten, soll sich aus der
Inbezugnahme der Lieferkette mithin nicht ergeben. Der Gesetzgeber selbst scheint mithin
davon auszugehen, dass die Downstream-Lieferkette nicht vom Lieferkettenbegriff nach § 2
Abs. 5 erfasst ist. Hierfiur spricht auch der Sinn und Zweck des Gesetzes. Schlief3lich soll das

2% Sp auch Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, § 2 Rn. 51; ahnlich

Rothermel, LKSG 2022, 180, Rn. 93; vertiefend und differenzierter aber zu einem &hnlichen Ergebnis kommend,
Walden, in: Depping/Walden (Hrsg.), LKSG, § 2 Rn. 507 ff.

257 Bomsdorf/Blatecki-Burgert, ZPR 2022, 141 (142); Charnitzky/Weigel, RIW 2022, 12 (14); Spindler,

ZHR 2022, 67 (75).

28 S0 bezogen auf den insofern gleichlautenden Entwurf fiir ein Lieferkettengesetz, Krebs, ZUR 2021, 394 (396);

Charnitzky, Milena / Berg, Daniel, Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, Rittershaus-Blog v. 15.07.2021;
GoRler/Palder, BB 2022, 906 (907).

259 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 43.
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LkSG Unternehmen dazu anhalten, ihrer individuellen Verantwortung in der Lieferkette in
Bezug auf die Achtung international anerkannter Menschenrechte gerecht zu werden.?®® Nach
dem Telos des LkSG mussen mit den Sorgfaltspflichten jedoch gewisse Informations- und
Einflussnahmemdéglichkeiten einhergehen,?®! die gegeniiber Akteuren der Downstream-
Lieferkette im Regelfall nicht bestehen durften und sich — mangels entsprechender
Verhandlungsposition — wohl auch nur schwer (vertraglich) durchsetzen lassen.?? SchlieRlich
besteht gegeniiber Abnehmern bzw. Kunden — jedenfalls im Regelfall — eine andere Macht- und
Verhandlungsposition als gegeniiber den eigenen Zulieferern. Auch dies spricht dagegen, dass
,Endkunde® den wirtschaftlichen Nachfrager bezeichnet und damit die Downstream-

Lieferkette einbezogen wird.

Hinzu kommt, dass verpflichteten Unternehmen kaum eine Verantwortung daftir zukommen
durfte, wie sich ihnen nachgelagerte Akteure der Downstream-Lieferkette verhalten.
Schlief3lich kann man einem Unternehmen kaum ernstlich vorwerfen, dafiir verantwortlich zu
sein oder davon zu profitieren, dass einer ihrer Kunden beispielsweise gegen die
ILO-Kernarbeitsnormen?®® verstoRt. Zur Erreichung des Ziels des LkSG ist die Einbeziehung
der Downstream-L.ieferkette mithin schon nicht geeignet. Dies zeigt sich auch daran, dass sich
die Sorgfaltspflichten nach § 3 Abs. 1 bzw. 8§ 4-10 lediglich auf den eigenen Geschéaftsbereich
und (un)mittelbare Zulieferer beziehen. Sorgfaltspflichten gegentiber Akteuren der

Downstream-Lieferkette sind hingegen nicht vorgesehen.?%*

Mittlerweile hat auch das fiir die Durchsetzung des LkSG zustandige Bundesamt fur Wirtschaft
und Ausfuhrkontrolle (BAFA) zur Auslegung des Endkundenbegriffs Stellung bezogen. In dem
LkSG-FAQ wird festgestellt, dass zunachst danach differenziert werden muss, ob es sich um

einen Endkunden eines Produktes oder einer Dienstleistung handelt.?®® Bei Produkten soll

260 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 1.
261 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 40.

262 Ahnlich Bettermann/Hoes, BKR 2022, 23 (28); Walden, in: Depping/Walden (Hrsg.), § 2 Rn. 506.

263 Als ILO-Kernarbeitsnormen werden insgesamt zehn internationale Ubereinkommen der Internationalen

Arbeitsorganisation (ILO) bezeichnet, die die fiinf universellen Mindeststandards fiir menschenwiirdige Arbeit
normieren. Zu den Kernarbeitsnormen gehdrt 1LO-Ubereinkommen Nr. 87, ILO-Ubereinkommen Nr. 98,
ILO-Ubereinkommen Nr. 29 (einschliellich des dazugehérigen Protokolls), 1LO-Ubereinkommen Nr. 100,
ILO-Ubereinkommen ~ Nr. 105,  ILO-Ubereinkommen ~ Nr. 111,  ILO-Ubereinkommen  Nr.138 und
ILO-Ubereinkommen Nr. 182. Uber 138 ILO-Mitgliedsstaaten, darunter die Bundesrepublik Deutschland, haben
alle Kernlibereinkommen ratifiziert. Eine aktuelle Liste der Staaten, die die Ubereinkommen ratifiziert haben, ist
abrufbar unter:
https://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=1000:10011:0::N0O:10011:P10011_DISPLAY_BY,P10011_CONVEN
TION_TYPE_CODE:2,F (zuletzt abgerufen am 01.01.2023).

264 1E etwa Nietsch/Wiedmann, NJW 2022, 1 (4); mittlerweile auch LkSG-FAQ, Abschnitt V1., Ziff. 7; aA etwa

Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, § 5 Rn. 58.

265 v/gl. LkSG-FAQ, Abschnitt V1., Ziff. 9, 10; aus dem Gesetzestext und der Gesetzesbegriindung ergeben sich keine

Hinweise auf eine solche Differenzierung.
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Endkunde sein, fur wen das Produkt bestimmt ist und wer es tatsdchlich nutzt oder wer das
Produkt so verarbeitet, dass es nach der Verkehrsanschauung in einem neuen Produkt
aufgeht.?®® Endkunde bei einer Dienstleistung soll die Person sein, die die Dienstleistung
tatséchlich in Anspruch nimmt oder fiir die diese bestimmt ist.?” Wer Endkunde ist, ist nach
behordlicher Auffassung somit stets vom Einzelfall, also von der Perspektive des
Unternehmens und seiner Rolle in der Lieferkette abhangig.?®® Im FAQ wird zudem
ausdricklich darauf hingewiesen, dass der Endkunde nicht zwingend ein direkter
Vertragspartner sein muss.?®® Es sind mithin Falle denkbar, in denen sich die Lieferkette auch

auf Akteure der Downstream-Lieferkette erstreckt.

Die Frage der Bestimmung des Endkundenbegriffs und der Reichweite der Lieferkette ist in der
Literatur allerdings weiterhin umstritten. Schliellich lassen sich die aus einer Einbeziehung der
Downstream-Lieferkette resultierenden Widerspriichlichkeiten nicht auflésen. Die besseren
teleologischen und systematischen Argumente sprechen dafir, dass der Gesetzgeber mit
,Endkunden* den jeweiligen Tier-1-Abnehmer des Unternehmens gemeint haben muss.

Ob und inwiefern sich der dargelegte Streit in der Praxis auswirkt und entschieden werden
muss, hangt davon ab, ob — wie vereinzelt vertreten wird — gegenitiber der Downstream-
Lieferkette tiberhaupt Sorgfaltspflichten zu erfiillen sind.2® Nach der hier und wohl auch von
der herrschenden Meinung vertretenen Ansicht, sind die Sorgfaltspflichten der 8§ 4-10
allerdings auf den eigenen Geschéftsbereich und die Upstream-Lieferkette beschrankt.?’*
Sorgfaltspflichten gegeniiber der Downstream-Lieferkette bestehen nicht.2’2 Es kann nach der
hier vertretenen Ansicht daher weitestgehend dahinstehen, ob der Lieferkettenbegriff auch die
Downstream-Lieferkette, also die dem Unternehmen nachgelagerten Akteure wie etwa

Zwischenhandler, erfasst.

266 |_kSG-FAQ, Abschnitt V1., Ziff. 9.

2671 kSG-FAQ, Abschnitt V1., Ziff. 10.

28 \/gl. LkSG-FAQ, Abschnitt V1., Ziff. 9.

269 \/gl. LkSG-FAQ, Abschnitt V1., Ziff. 9; iE &hnlich Walden, in: Depping/Walden (Hrsg.), § 2 Rn. 502 ff.

270 \/gl. etwa Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, § 5 Rn. 58 f.

211 | kSG-FAQ, Abschnitt V1., Ziff. 7; zur insoweit strittigen Reichweite der anlassbezogenen Risikoanalyse, siehe
unter 8 5 11 Nr. 5 lit. ¢ dieser Untersuchung.

212 Statt vieler LkSG-FAQ, Abschnitt VI., Ziff. 7; aA Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue
Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, 8 5 Rn. 58.
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b) Horizontale Reichweite der Lieferkette — Das Kriterium der Erforderlichkeit

Nach der Legaldefinition des Lieferkettenbegriffs in 8 2 Abs. 5 S. 2 sind alle zur Herstellung,
Verwertung oder Erbringung der Leistung erforderlichen Schritte Teil der Lieferkette. Dies
ergibt sich auch aus der Gesetzesbegriindung, die ebenfalls von ,,erforderlich* und stellenweise
auch von ,,notwendigen* Schritten spricht.?”® Bezweckt wird hiermit eine Einschrankung der
horizontalen Reichweite der Lieferkette.?’* Wie aufgezeigt, bleibt jedoch weitestgehend unkilar,
wie stark der Produkt- oder Dienstleistungsbezug einer Téatigkeit sein muss, damit diese als
,erforderlich“ oder ,,notwendig* angesehen werden muss und damit Teil der Lieferkette

wird.2’®

Wohl unstreitig erfasst sind alle T&tigkeiten, die nicht hinweggedacht werden kdnnen, ohne
dass ein wesentlicher (Zwischen-)Schritt im Rahmen der Herstellung, Erbringung und
Verwertung des Produktes oder der Dienstleistung entfallen wirde. Stets erfasst sind damit die
eigentlichen Herstellungs- und Produktionsschritte sowie alle hiermit unmittelbar im
Zusammenhang stehenden Beschaffungs- und Logistikschritte, wie die Beschaffung von
(Vor-)Produkten, der Transport und die Zwischenlagerung der (Vor-)Produkte sowie die
Inanspruchnahme von (Finanz-)Dienstleistungen. Zudem sind — wie die Gesetzesmaterialien
klarstellen — auch erforderliche Aktivitaten im Bereich der Distribution bzw. des Vertriebs Teil
der Lieferkette.2’® Als Tatigkeiten im eigenen Geschéftsbereich betrifft dies beispielsweise den
Betrieb von physischen Geschaften und Online-Plattformen sowie den Einsatz von Speditionen
oder Distributoren.?”” Mithin werden auch solche Tatigkeiten einbezogen, die dafiir
erforderlich sind, dass die Leistung seinen endgiiltigen Bestimmungsort (den Endkunden)
erreicht.2’® Sofern der Geschaftszweck des Unternehmens die Wiederverwertung und

Entsorgung ist, sind auch diese Schritte erfasst.?”

Welche weiteren (Wertschopfungs-)Schritte erfasst sind — und damit gegentiber welchen
Zulieferern Sorgfaltspflichten umzusetzen sind — héngt davon ab, wie die normierte

213 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 40; dazu, dass die Begriffe ,erforderlich und ,,notwendig* zwei verschiedene

Bedeutungen haben miissen, Rothermel, LkSG 2022, 184, Rn. 106.

274 \/gl. auch Wagner/Wagner/Schuler, in: Wagner/Ruttloff/Wagner (Hrsg.), Das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz

in der Unternehmenspraxis, § 1 Rn. 40; Bettermann/Hoes, BKR 2022, 23 (24); Walden, in: Depping/Walden,
LkSG, § 2 Rn. 534; aA etwa Altenschmidt/Helling, LKkSG 2022, 84 f.

215 Zum Begriff der Erforderlichkeit Lutz-Bachmann/Vorbeck/Wengenroth, BB 2021, 906 (184), Rn. 105 ff.

276 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 40.

217 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 40.

278 \/gl. Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 40.

219 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 40; kritisch hierzu Nietsch/Wiedmann, NJW 2022, 1 (3); zu den praktischen

Problemen bei Sorgfaltspflichten hinsichtlich friiherer Lebenszyklen von (Sekundar-)Rohstoffen, siehe Grabosch,
in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, § 2 Rn. 48.
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Erforderlichkeitsschwelle ausgelegt wird. Der Begriff ,,erforderlich 1dsst sich jedenfalls eng
oder weit auslegen und hat unmittelbar Einfluss darauf, welche Schritte Teil der Lieferkette
sind. Im Wesentlichen werden folgende Auffassungen vertreten:

(1) Nach einer engen Auslegung des Begriffs ,,erforderlich® sind nur solche Tétigkeiten und
Produkte erfasst, die direkt und unmittelbar der Herstellung, Verwertung,
Inanspruchnahme oder Erbringung der Leistung dienen, also in einem unmittelbaren
produkt- oder dienstleistungsspezifischen Zusammenhang zur eigenen Leistung des

Unternehmens stehen. 28

(2) Als anderes Extrem wird eine weite Auslegung des Begriffs ,,erforderlich® vertreten,
nach der grundsatzlich alle Téatigkeiten im eigenen Geschéftsbereich sowie jegliche
Zulieferungen erfasst sind, solange sie in irgendeinem Zusammenhang zum Produkt
oder der Dienstleistung des Unternehmens stehen, sie irgendeine Funktion im
Endprodukt erfullen oder fir einen reibungslos funktionierenden Herstellungs- oder

Vertriebsprozess irgendwie — und sei es mittelbar — erforderlich sind.?!

(3) Nach einer vermittelnden Auslegung sollen zwar auch solche Produkte und
Dienstleistungen erfasst werden, die nicht unmittelbar der Herstellung oder Erbringung
des Produktes oder der Dienstleistung zugutekommen, die aber dafiir notwendig sind,
die regulatorischen Anforderungen einzuhalten oder die Geschéftstatigkeit
wirtschaftlich abzuwickeln.?®2 Erfasst ware beispielsweise die Verwaltung und
Buchhaltung sowie Zulieferungen fir die Arbeitssicherheit.?®® Nicht erfasst wére
hingegen die Beratung des Unternehmens durch ein Compliance-Consulting-
Unternehmen oder beispielsweise die Inanspruchnahme eines Landschaftsgértners zur
Pflege der Griinanlagen.?3*

(4) Eine weitere Ansicht vertritt, dass Tatigkeiten und Produkte die lediglich mittelbaren

Leistungsbezug aufweisen nur dann erfasst sind, wenn das Unternehmen die Leistung

280 \/gl. Brouwer, CCZ 2022, 137 (141); ahnlich Gehling/Ott/Liineborg, CCZ 2021, 230 (233); Ehmann/Berg,
GWR 2021, 287 (292); iE Nietsch/Wiedmann, NJW 2022, 1 (3 f.); Harings/Zegula, CCZ 2022, 165 (166); sowie
DAV-Ausschisse, NZG 2021, 546 (548 f.); wohl auch Krause, RdA 2022, 303 (310); differenzierter aber in die
gleiche Richtung gehend, Walden, in: Depping/Walden (Hrsg.), LKSG, § 2 Rn. 540.

281 \gl. etwa Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, §2 Rn. 38, 41;
Altenschmidt/Helling, LkSG 2022, 84 f.; LkSG-FAQ, Abschnitt I1., Ziff. 3 und 4; mit Verweis auf das LKSG-FAQ,
Wagner/Wagner/Schuler, in: Wagner/Ruttloff/Wagner (Hrsg.), Das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz in der
Unternehmenspraxis, 8 1 Rn. 40, Fn. 64; Gehne/Gabriel, in: Johann/Sangi, LkSG, § 2 Rn. 159; wohl auch
Altenschmidt/Helling, LkSG 2022, 84 f.

282 Wiirz/Birker, Das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz 2022, 89.

283 Wiirz/Birker, Das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz 2022, 89.

284 Wiirz/Birker, Das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz 2022, 89.
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in der eigenen Wertschopfungskette wirtschaftlich verwertet, ohne dabei selbst
Endkunde zu sein.?® Damit werden Leistungen ausgeklammert, die das Unternehmen
selbst als Endkunde verbraucht, beispielsweise Birobedarf.?8® Hilfs- oder
Betriebsmittel, wie der bereits angesprochene Burobedarf oder beispielsweise Kaffee
fiir die Kaffeekuche sollen demnach schon begrifflich nicht Teil der Lieferkette eines

Produktes sein.?’

Nach Vertretern der sehr weiten Auslegung, zu denen neben Grabosch auch das BAFA zu
zahlen ist, gehort zur Lieferkette eines Industrieunternehmens, dessen Kerntétigkeit
beispielsweise in der Herstellung von Stahl- und Eisenwaren liegt, nicht nur die unmittelbar
damit im Zusammenhang stehenden Beschaffungs-, Produktions- und Logistikschritte, sondern
auch die indirekte Beschaffung sowie jegliche Hilfs- und Betriebsstoffe.?®® Einbezogen werden
somit faktisch samtliche direkte Geschéftsbeziehungen auf Lieferantenseite. Das
Industrieunternehmen misste die Sorgfaltspflichten mithin auch auf Zulieferer von
Buromaterial (beispielsweise Kugelschreiber und Druckerpapier) und auf die Anschaffung von
Mobiliar (beispielsweise Schreibtische und Computer) erstrecken.?®® Ebenso erfasst wéaren
Hilfstatigkeiten wie die Gebé&udereinigung, die Inanspruchnahme der Dienstleistung eines
Landschaftsgartners oder der Bezug von Kaffee fiir die Kaffeekiiche.?®® Auch der Betrieb einer
Werkskantine und alle damit im Zusammenhang stehenden Beschaffungsvorgénge, wie der
Einkauf von Servietten, Nahrungsmitteln und Putzutensilien sollen erfasst sein.?®® In der
Konsequenz waren die Sorgfaltspflichten des LkSG, beispielsweise die Durchfiihrung einer
Risikoanalyse (8§ 5), damit grundsatzlich auf samtliche Beschaffungs- und Nutzungsvorgénge

bzw. samtliche unmittelbaren Zulieferer auszuweiten.

285 \/gl. etwa Sagan/Schmidt, NZA-RR 2022, 281 (284).

286 Sagan/Schmidt, NZA-RR 2022, 281 (284).

287 Sagan/Schmidt, NZA-RR 2022, 281 (284); iE Brouwer, CCZ 2022, 137 (141); Ehmann/Berg,
GWR 2021, 287 (292); Gehling/Ott/Lineborg, CCZ 2021, 230 (233); Harings/Zegula, CCZ 2022, 165 (166);
Nietsch/Wiedmann, NJW 2022, 1 (3 f.).

28 Auch Buromaterial eines Industrieunternehmens sowie Hilfsschritte wie die Gebaudereinigung oder der
Kantinenbetrieb bzw. die hierfiir zustindigen Zulieferer sollen ,erforderlich® sein, vgl. etwa LkSG-FAQ,
Abschnitt 1l., Ziff. 3, 4. Die behérdliche Auffassung mag in der Praxis besondere Bedeutung haben, ist aus
rechtswissenschaftlicher Sicht jedoch nicht bindend.

289 50 Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, § 2 Rn. 41; iE LkSG-FAQ,
Abschnitt 1l., Ziff.3 und 4; vgl. auch Wagner/Wagner/Schuler, in: Wagner/Ruttloff/Wagner (Hrsg.), Das
Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz in der Unternehmenspraxis, § 1 Rn. 65; aA statt vieler Brouwer, CCZ 2022,
137 (141) m.w.N.; Sagan/Schmidt, NZA-RR 2022, 281 (284) m.w.N.; Nietsch/Wiedmann, NJW 2022, 1 (3 f.);
DAV-Ausschiisse, NZG 2021, 546 (548 f.).

20 g0 etwa Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, §2 Rn. 41;
Gehne/Gabriel, in: Johann/Sangi, LKkSG, 8§ 2 Rn. 154; iE LkSG-FAQ, Abschnitt I1., Ziff. 3 und 4.

291 |LkSG-FAQ, Abschnitt I1., Ziff. 4; auf den Einzelfall abstellend Altenschmidt/Helling, LkSG 2022, 84; gegen die
Einbeziehung einer Betriebskantine aufgrund ihrer ,Erforderlichkeit”, siehe etwa Nietsch/Wiedmann,
NJW 2022, 1 (4) m.w.N.; sowie Spindler, ZHR 2022, 67 (76).
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Folgt man dieser Ansicht, wiirde dies zu einer Vervielfachung der erfassten (unmittelbaren)
Zulieferer fuhren, was die An- und Herausforderungen fiir Unternehmen bei der Umsetzung
der Sorgfaltspflichten erheblich erhohen wiirde.?%? SchlieRlich kann bereits die Identifizierung
aller unmittelbaren Zulieferer erhebliche Ressourcen binden und Unternehmen Schwierigkeiten
bereiten.?®®> Dem soll nach Vertretern einer weiten Auslegung des Begriffs ,,erforderlich® im
Rahmen der Angemessenheit Rechnung getragen werden.?** SchlieBlich konnten — so ergibt es
sich auch aus dem LkSG-FAQ — nicht prioritéare Risiken zurlickgestellt werden:

,Risiken bei den flr Hilfsschritte (z. B. Gebdudereinigung oder Kantinenbetrieb)
zustandigen Zulieferern kdnnen aber h&ufig ganz vernachlassigt oder mit geringen
Bemilhungen bearbeitet werden, entweder weil ein Verursachungsbeitrag (vgl. 84
Abs. 2 LkSG) fehlt, oder weil der Verursachungsbeitrag gering ist (vgl. 8 5 Abs. 2
LkSG).*?%

Angespielt wird damit auf das Prinzip der Angemessenheit, welches den notwendigen
Spielraum er6ffnet, um Sorgfaltspflichten im Einzelfall nicht oder nur mit geringer Intensitat
durchzufiihren. Jedenfalls fur die Geschaftsbeziehungen, die nicht im Rahmen einer pauschalen
Ruickstellung aus dem Kreis erfasster Zulieferer herausgenommen werden kénnen,?® setzt dies
jedoch eine — zumindest oberflachliche — erste Risikoanalyse und anschlieRende Bewertung
und Priorisierung der Risiken unter Heranziehung der Kriterien des § 3 Abs. 2 voraus.?®’ Die
Reichweite des Lieferkettenbegriffs lasst sich daher — anders als suggeriert wird — nicht klar
von den Anforderungen an das Unternehmen im Rahmen des Risikomanagements trennen.
Grundsatzlich sind ndmliche alle Risiken im eigenen Geschaftsbereich und bei unmittelbaren

Zulieferern zu identifizieren (vgl. § 5 Abs. 1) und erkannte Risiken zu adressieren (vgl. 8§ 6, 7).

Der Wortlaut des 8 2 Abs. 5 spricht jedenfalls gegen eine weite Auslegung des Begriffs
,erforderlich. Zwar bezieht sich die Lieferkette nach § 2 Abs. 5 S. 1 ,,auf alle Produkte und
Dienstleistungen eines Unternehmens®, allerdings wird diese eher weite Formulierung durch

8 2 Abs. 5 S. 2 der Legaldefinition wieder eingeschrankt:

292 DAV-Ausschisse, NZG 2021, 546 (548); Bettermann/Hoes, BKR 2022, 23 (24 f.); hierzu auch Gehne/Gabriel, in:
Johann/Sangi, LKSG, § 2 Rn. 159.

293 Sjakala/Mller, IWP 2020, 34 (38); DAV-Ausschiisse, NZG 2021, 546 (548 f.).

29 Ausfiihrlich hierzu Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, § 2 Rn. 55 ff,;
sowie Gehne/Gabriel, in: Johann/Sangi, LkSG, § 2 Rn. 159 f.

295 |LkSG-FAQ, Abschnitt I1., Ziff. 3 und 4.

2% Zur Mdoglichkeit gewisse Zulieferer(gruppen) im Rahmen der Umsetzung der Sorgfaltspflichten vorlaufig
zurtickzustellen, vgl. 8 5 11 Nr. 4 lit. d dieser Untersuchung.

297 Detailliert zu den Kriterien des 8 3 Abs. 2 und dem Prinzip der Angemessenheit, siehe § 4 11 dieser Untersuchung.
Zur Priorisierung von Risiken und Geschaftstatigkeiten im Rahmen der Risikoanalyse siehe 8 5 11 Nr. 4 lit. b dieser
Untersuchung.
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»Sie [die Lieferkette] umfasst alle Schritte [...], die zur Herstellung der Produkte und
zur Erbringung der Dienstleistungen erforderlich sind, angefangen von der Gewinnung
der Rohstoffe bis zu der Lieferung an den Endkunden*?%

Die Verwendung des Begriffs ,,erforderlich® ergibt jedoch nur dann Sinn, wenn gerade nicht
jegliche Tatigkeiten und Beschaffungsvorgange des Unternehmens, sondern nur solche
Tatigkeiten  erfasst sein  sollen, die in einem so starken produkt- bzw.
dienstleistungsspezifischen Zusammenhang stehen, dass sie nach der Verkehrsanschauung zur
Herstellung oder zur Erbringung der Leistung erforderlich sind.?®® Andererseits hétte der

Gesetzgeber auch auf das Wort ,,erforderlich® verzichten konnen.

Dass gerade nicht jegliche Tatigkeiten erfasst sein sollen, ergibt sich auch aus der
Gesetzesbegriindung, in der sowohl von ,,erforderlichen* als auch von ,,notwendigen* Schritten

gesprochen wird:

»Der Begriff [Lieferkette] bezieht sich auf die von einem Unternehmen produzierte
Leistung und erfasst alle Schritte, die im Inland und im Ausland zu der Herstellung eines
Produktes oder zu der Erbringung einer Dienstleistung notwendig sind. Erfasst wird
dabei auch die Inanspruchnahme von Dienstleistungen, die erforderlich fir die

Produkterstellung ist, wie zum Beispiel der Transport oder die Zwischenlagerung von

Waren, 300

Auch aus der Gesetzesbegriindung ergibt sich mithin eine einschrankende Wirkung. Es mag
daher Uberraschen, dass in der Literatur gerade die Gesetzesbegriindung als eines der
Hauptargumente fiir eine weite Auslegung des Begriffs ,,erforderlich* herangezogen wird.3"
So wird schlicht behauptet, dass die Gesetzesbegriindung das Erfordernis desin § 2 Abs. 5 S. 2
normierten produkt- bzw. dienstleistungsspezifischen Zusammenhangs widerlegen wirde, da
sie —anders als § 2 Abs. 5 S. 2 — von ,,zur Herstellung von Produkten* notwendigen Schritten
spricht.3%2  Inwiefern  hierdurch  die  Notwendigkeit eines  produkt-  oder
dienstleistungsspezifischen Zusammenhangs widerlegt wird, ist nicht ersichtlich. Zum einen
taucht die von den Vertretern dieser Ansicht in Anfuhrungszeichen gesetzte Formulierung ,,zur
Herstellung von Produkten® in der Gesetzesbegriindung zum 8 2 Abs. 5 so nicht auf, zum

anderen ldsst sich aus der dem Begriff ,,Produkt* vorangestellten Praposition ,,von‘ statt ,,der*

2% 8§ 2 Abs. 5 S. 2 (Hervorhebung durch den Verfasser).
299 Vgl. etwa Brouwer, CCZ 2022, 137 (141); Harings/Zegula, CCZ 2022, 165 (167); aA Altenschmidt/Helling,

LkSG 2022, 84.

300 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 40 (Hervorhebung durch den Verfasser).
%01 50 etwa Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, § 2 Rn. 38.
302 Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, § 2 Rn. 38.
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kein derart weites Verstandnis herleiten. Allein der Umstand, dass in der Gesetzesbegriindung
auch von ,,notwendigen* statt ausschlieSlich von ,,erforderlichen* Schritten gesprochen wird,
deutet ebenfalls nicht auf ein weites Verstandnis hin. Nach dem allgemeinen Sprachgebrauch
geht schlieSlich auch von dem Begriff ,,notwendig* eine einschrankende Wirkung aus. Auch
das LkSG-FAQ enthalt keine erhellenden Ausfuihrungen hierzu, sondern stellt — wie aufgezeigt
— ohne weitere Begrundung fest, dass der Begriff ,,erforderlich™ weit aufzufassen sei und von

der Frage der Priorisierung im Rahmen des Risikomanagements zu trennen ist.3%3

Gegen eine weite Auslegung des Begriffs ,.erforderlich® und fiir die Notwendigkeit eines
relevanten produkt- oder dienstleistungsspezifischen Zusammenhangs spricht auch, dass die
Legaldefinitionen der unmittelbaren bzw. mittelbaren Zulieferer (88 2 Abs. 7, 8) einen Produkt-
und Dienstleistungsbezug der Zulieferung voraussetzen. Zulieferer werden namlich definiert

als mittel- oder unmittelbare Vertragspartner, die Zulieferungen erbringen, die:

,fir die Herstellung des Produktes des Unternehmens oder zur Erbringung und

Inanspruchnahme der betreffenden Dienstleistung notwendig sind.*3%

Dem wird teilweise schlicht entgegengehalten, dass ein Unternehmen schon aus
wirtschaftlichen Interessen Ublicherweise keine Uberfllissigen Vertrdge abschlie8t und somit
jeder mittelbare Vertragspartner im Zweifelsfall eine erforderliche oder notwendige Leistung
erbringt.3® Allerdings kann schwerlich davon ausgegangen werden, dass der Gesetzgeber —
wenn er ohnehin jede unmittelbare Geschaftsbeziehung auf Zuliefererseite hétte erfassen
wollen — gleich an mehreren Stellen im Gesetz von ,erforderlichen und ,,notwendigen*
Schritten spricht und an diversen Stellen einen Leistungsbezug herstellt (vgl. 8 2 Abs. 5, 7, 8).
Hierdurch bringt er vielmehr deutlich seinen Willen zum Ausdruck, gerade nicht jegliche
Tatigkeiten im Zusammenhang mit der Leistung eines Unternehmens und nicht alle

unmittelbaren Zulieferer erfassen zu wollen.3%

Fir eine weite Auslegung des Begriffs ,.erforderlich® und dafiir, auch solche Zulieferer
einzubeziehen, die lediglich Hilfstatigkeiten erbringen spricht allerdings, dass es

selbstverstandlich auch im Rahmen der indirekten Beschaffung und mittelbaren Wertschépfung

303 |LkSG-FAQ, Abschnitt I1., Ziff. 3.

304 88 2 Abs. 7, 8 (Hervorhebung durch den Verfasser).

305 \/gl. Falder/Frank-Fahle/Poleacov, LkSG 2022, 43 f.

306 vgl. Nietsch/Wiedmann, NJW 2022, 1 (3 f.); Gehling/Ott/Liineborg, CCZ 2021, 230 (233); Harings/Zegula,

CCZ 2022, 165 (167).
50



zu Umwelt- oder Menschenrechtsrisiken kommen kann.*” Zudem kann die indirekte
Beschaffung in ihrer Masse mehr als 40 % der Gesamtkosten eines Unternehmens
ausmachen.®® Das Telos des LkSG, welches in der Verhinderung, Beendigung und
Minimierung von umwelt- und menschenrechtsbezogenen Risiken oder Verletzungen liegt,
spricht daftir, zunachst auch Schritte wie die indirekte Beschaffung, Hilfstatigkeiten und die
mittelbare Wertschopfung einzubeziehen und erst in einem nachfolgenden Schritt zu
entscheiden, wie gegebenenfalls identifizierte Risiken oder Verletzungen in diesem Bereich zu
priorisieren sind. Zudem lassen sich gerade die ,,unwichtigen* Zulieferer der indirekten
Beschaffung leicht austauschen, was eine Abhilfe leicht mdglich und daher auch zumutbar

machen kodnnte.39

Die schiere Anzahl zusatzlicher unmittelbarer Zulieferer mit jeweils individuellen Lieferketten
wirde bei einem derartigen Verstandnis des Lieferkettenbegriffs allerdings zu einem
erheblichen personellen und Kkostenintensiven Mehraufwand fiihren.31% SchlieBlich kann die
Zahl samtlicher unmittelbarer Zulieferer schnell in die Zehn- oder Hunderttausende gehen.3!!
Die Sorgfaltspflichten kdnnten Unternehmen daher schnell Gberfordern. Dies befiirchtete

bereits der Bundesrat, der diesbeziglich feststellte:

»Die Ausweitung der Sorgfaltspflichten auf die Beschaffung von reinen Hilfsmitteln,
die keinen typischen Bezug zur Unternehmenstatigkeit aufweisen, hétte eine
Uberdehnung der Lieferkettenverantwortung zur Folge und wiirde zu einer
vollstandigen Verschmelzung von Verantwortungs- und Einflusssphéaren von Branchen

und Unternehmen fiihren (,,alle kontrollieren alles*).«312

Zu berticksichtigen ist auch, dass Zulieferer der indirekten Beschaffung haufiger ausgetauscht
werden und entsprechende Auswahl- und Beschaffungsvorgange nicht selten dezentral
erfolgen. Anders als bei Vorprodukten und Produktionsmitteln, die fur die eigene Leistung
relevant sind, bestehen hinsichtlich der Herkunft der Hilfsmittel oder den diesbeziglichen

Produktionsbedingungen regelmaRig auch keine Vorkenntnisse, da dies fur die Produktqualitat

307 Freilich waren in einem solchen Fall geringe Anforderungen an die Erfiillung der Sorgfaltspflichten zu stellen, da

es sich kaum um eine nennenswerte Téatigkeit des verpflichteten Unternehmens handeln dirfte. Die Frage, ob
solche Tétigkeiten allerdings Uberhaupt erfasst sind, ist dennoch zu klaren.

308 payne/Dorn, Managing indirect spend 2012, 1; Niederschweiberer/Kleemann, in: Supply Management Research:

aktuelle Forschungsergebnisse 2020, 221.

309 Falder/Frank-Fahle/Poleacov, LkSG 2022, 44.
310 vgl. etwa Harings/Zegula, CCZ 2022, 165 (170); Bettermann/Hoes, BKR 2022, 23 (24 f.); Gehling/Ott/Liineborg,

CCZ 2021, 230 (233).

311 vgl. Bender, Lebensmittel Zeitung 2022, 22 (22).
312 BR-Drs. 239/1/21, 18.
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und Preiskalkulation der eigenen Leistung zweitrangig ist.3'* Mit der Einbeziehung der fiir
Hilfsmittel und die indirekte Beschaffung zustandigen Zulieferer wiirde daher ein erheblicher
Mehraufwand entstehen. Ob dieser Mehraufwand vom Gesetzgeber bezweckt sowie
gerechtfertigt und verhaltnismaRig ist, kann durchaus bezweifelt werden.3** SchlieBlich
bestehen gegenliber Zulieferern der indirekten Beschaffung aufgrund des geringen
Geschaftsumfanges zumeist nur sehr geringe Einflussnahmemaglichkeiten und entsprechend
geringe Verursachungsbeitrdge. Dies dlrfte unternehmerische Bemuhungen, etwa die
Umsetzung von Praventions- oder AbhilfemaRnahmen regelmafiig leerlaufen lassen. Zwar ist
die Einbeziehung der indirekten Beschaffung prinzipiell vom Telos des LkSG erfasst,
allerdings durfte realistisch gesehen ein ungleich stirkerer Effekt bei der Verbesserung der
Menschenrechtslage in internationalen Lieferketten zu beobachten sein, wenn sich
Unternehmen im Rahmen ihrer Bemihungen auf ihre Kerntatigkeiten sowie die direkte
Beschaffung konzentrieren. SchlieBlich lasst sich das Ziel des LkSG, die Verbesserung der
Menschenrechtslage in internationalen Lieferketten, besser erreichen, wenn sich etwa der
Stahlhersteller auf umwelt- und menschenrechtsbezogene Risiken bei und im Zusammenhang
mit der Stahlproduktion konzentriert und der Kaffeelieferant — soweit er selbst verpflichtet ist —
fir die Lieferkette ,seines® Kaffees verantwortlich ist und diese Uberwacht. Ein ,alle
kontrollieren alles*“-Ansatz ohne echte Einflussnahmemaglichkeiten, steht einem effektiven
Ressourcenmanagement entgegen und diirfte angesichts der teilweise erheblichen BuRgelder
bei VerstoRen gegen die Sorgfaltspflichten des LkSG auch kaum Teil des vom Gesetzgeber
angestrebten ,,klaren, verhéltnismaRigen und zumutbaren gesetzlichen Rahmen[s] zur Erfullung
der menschenrechtlichen Sorgfaltspflichten“3!® sein. Dies spricht gegen eine derart weite
Auslegung des Lieferkettenbegriffs und daftr, Hilfstatigkeiten und Zulieferer der indirekten
Beschaffung schon auf der Ebene des Lieferkettenbegriffs auszuklammern.®*® Zwar lasst sich
argumentieren, dass sich auch der Stahlhersteller seinen Kaffeelieferanten selbst aussuchen
kann, allerdings sind die Sorgfaltspflichten des LkSG prinzipiell und konzeptionell als
Dauerpflichten konzipiert, die regelméiig zu Uberprifen und zu wiederholen sind. Initiale

Risikoanalysen und Lieferantenbewertungen sind mithin nicht ausreichend. Der Verweis auf

313 Harings/Zegula, CCZ 2022, 165 (170).

314 iE Harings/Zegula, CCZ 2022, 165 (170); DAV-Ausschiisse, NZG 2021, 546 (548 f.).

315 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 2.

316 S0 im Ergebnis auch Ehmann/Berg, GWR 2021, 287 (292); Brouwer, CCZ 2022, 137 (141); Harings/Zegula,
CCZ 2022, 165 (170); Krebs, ZUR 2021, 394 (396); Nietsch/Wiedmann, NJW 2022, 1 (3 f.); Ruhl/Knauer,
JZ 2022, 105 (106); DAV-Ausschiisse, NZG 2021, 546 (548).

52



die Vertragsfreiheit andert daher nichts an den gesteigerten Anforderungen, die mit der

Einbeziehung von Zulieferern der indirekten Beschaffung einhergehen.

Auch nach dem Sinn und Zweck des Gesetzes besteht keine Veranlassung dazu, Hilfstatigkeiten
oder Lieferbeziehungen der indirekten Beschaffung in die Lieferkette einzubeziehen.?!’ Ziel
des LKSG ist schlieBlich, dass Unternehmen ihrer Verantwortung in der Lieferkette besser
nachkommen, indem sie durch die Implementierung der Kernelemente der
menschenrechtlichen Sorgfalt zu mehr Achtung international anerkannter Menschenrechte
bewegt werden. Ankniipfungspunkt ist hierbei die jeweilige Kerntatigkeit des Unternehmens. '8
Ziel kann es nicht sein, Unternehmen auch aulRerhalb ihrer Kerntatigkeit Sorgfaltspflichten
aufzuerlegen und beispielsweise einen Chip-Hersteller oder einen mittelstdndischen
Automobilzulieferer zur Verhinderung, Minimierung und Beendigung der Verletzung der
Kernarbeitszeiten in der Lieferkette der genutzten Kugelschreiber oder flir Kinderarbeit in der
Lieferkette des in der Kaffeekiiche bereitgestellten Kaffees zu verpflichten.?!° Dies wére auch
der falsche Anknlpfungspunkt, um die Rechte der von Unternehmensaktivitaten betroffenen
Menschen in den entsprechenden Lieferketten effektiv zu starken.®?° SchlieRlich liegen die fiir
die Erfallung der Sorgfaltspflichten notwendigen Informations- und
Einflussnahmemdglichkeiten regelmaRig bei den Unternehmen,®?! deren Kerntitigkeit bzw.
Geschéftszweck der Import, die Herstellung oder der Vertrieb von Kaffee oder Buromaterialien
ist, nicht bei den Unternehmen, die diese Produkte im Rahmen der indirekten Beschaffung als
Endkunde flr den eigenen Bedarf einkaufen. Fir den Chip-Hersteller oder den mittelstandigen
Automobilzulieferer handelt es sich bei diesen Tatigkeiten ndmlich um betriebsbedingte, von
ihrem priméren Geschaftsziel zu trennende Prozesse, die sich aufRerhalb des vom Gesetzgeber
vorgesehenen Produkt- oder Dienstleistungsbezogenen von-bis-Rahmens (,,von der
Gewinnung der Rohstoffe bis zur Lieferung an den Endkunden®, vgl. 8 2 Abs. 5 S. 2) der
Lieferkette bewegen.

In eine ahnliche Richtung argumentierte bereits der Bundesrat. Er stellte fest:

,Die Lieferkettenverantwortung beruht darauf, dass Unternehmen die Vorteile einer

globalen Arbeitsteilung und Ressourcenverteilung in Anspruch nehmen und daher

317 AA Altenschmidt/Helling, LkSG 2022, 84 f.

318 Daflr spricht auch, dass nach dem Sinn und Zweck des Gesetzes, gewisse Informations- und
Einflussnahmemdoglichkeiten mit den Sorgfaltspflichten einhergehen missen, vgl. Begr. RegE
BT-Drs. 19/28649, 40.

319 \/gl. Enmann/Berg, GWR 2021, 287 (292).

320 Harings/Jurgens, Das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz 2022, 170.

321 Zur Notwendigkeit von Informations- und Einflussnahmemaglichkeiten, Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 40.
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gegebenenfalls auch fur die Produktionsbedingungen am Produktionsort verantwortlich
sind. Wahrend die Beschaffung von Vorprodukten oder die vollstandige Verlagerung
einer Produktion ins Ausland typischerweise in den Verantwortungsbereich eines
Unternehmens fallen koénnen, gilt dies nicht in gleicher Weise fiir den Bezug
handelstblicher Maschinen, Anlagen oder sonstiger Hilfsmittel, die lediglich

untergeordnete Bedeutung fiir den Produktionsprozess haben. 322

Auch aus dem Haftungsmalistab der angemessenen Sorgfalt gemaR 8 3 Abs. 2 ergibt sich, dass
sich Unternehmen bei der Umsetzung der Sorgfaltspflichten auf die Schritte und
Geschéftsbeziehungen konzentrieren sollten, die zur Herstellung der eigenen Leistung
erforderlich sind.®? Dies spricht dafiir, den Begriff ,,erforderlich* eher eng auszulegen und
Zulieferer der indirekten Beschaffung oder anderer Hilfstatigkeiten ohne direkten produkt- oder
dienstleistungsspezifischen Zusammenhang bereits auf Ebene des Lieferkettenbegriffs

auszuklammern.

Insgesamt sprechen die Uberzeugenden Argumente — entgegen der Auffassung des BAFA —
dafiir, das Tatbestandsmerkmal ,,erforderlich* teleologisch dahingehend zu reduzieren, dass nur
Schritte erfasst sind, die fur die Herstellung, Erbringung oder Inanspruchnahme eines Produktes
oder einer Dienstleistung nicht hinweggedacht werden konnen, ohne dass hierdurch ein
wesentlicher (Zwischen-)Schritt fur die Herstellung des Produktes oder die Erbringung der
Dienstleistung entfallt.32* Mithin muss zwischen ,.erforderlichen* und lediglich ,,férderlichen*
Zulieferungen und Tétigkeiten differenziert werden.3?® Erforderlich ist firr die Herstellung des
Produktes etwa der Abbau, der Transport und die Verarbeitung von Rohstoffen. Die hier
eingebundenen Zulieferer wéren mithin erfasst. Lediglich forderlich wéren wiederum
Tatigkeiten der indirekten Beschaffung und Téatigkeiten wie der Betrieb einer Betriebskantine,
die Beauftragung eines Landschaftsgartners oder der Bezug von Kaffee fir die Kaffeekiiche,
da diese Tatigkeiten im Rahmen der Produktherstellung nur eine untergeordnete Rolle spielen
und prinzipiell hinweggedacht werden konnen, ohne dass hierdurch ein wesentlicher
(Zwischen-)Schritt fur die Herstellung des Produktes oder die Erbringung der Dienstleistung
entfallen wiirde.®*® Die Beschrankung auf lediglich unmittelbar zur Produktherstellung

verarbeitete Stoffe als Teil der Lieferkette greift allerdings zu kurz.®?” Schlielich kann auch

322 BR-Drs. 239/1/21, 18.
323 Ehmann/Berg, GWR 2021, 287 (292).
324 vgl. Brouwer, CCZ 2022, 137 (141); Nietsch/Wiedmann, NJW 2022, 1 (3 f.); Gehling/Ott/Liineborg,

CCZ 2021, 230 (233); Harings/Zegula, CCZ 2022, 165 (167).

325 Brouwer, CCZ 2022, 137 (141).
326 \/gl. Brouwer, CCZ 2022, 137 (141).
327 50 schon Nietsch/Wiedmann, NJW 2022, 1 (3 f.) m.w.N.
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die Anschaffung und Aufrechterhaltung einer IT-Infrastruktur oder der Bezug von
Produktionsmitteln, wie Maschinen, nicht hinweggedacht werden, ohne dass hierdurch ein
wesentlicher (Zwischen-)Schritt fur die Herstellung des Produktes oder die Erbringung der
Dienstleistung entféllt. Auch die ErschlieBung oder der Erwerb von Grundeigentum kann
erfasst sein, wenn dies erfolgt, um darauf geschaftlich tatig zu sein.®?® Ob auch das Mobiliar
eines Unternehmens erfasst ist, kann aufgrund des geringen produktspezifischen
Zusammenhangs hingegen bezweifelt werden.®?°® Auch die Einholung von Rechtsrat diirfte
regelmaBig nicht erfasst sein.**° Ein Firmenwagen wiederum diirfte etwa dann erforderlich sein,
wenn er (auch) dem Vertrieb im AuRendienst dient, nicht jedoch, wenn er lediglich Teil des
Gehaltspaketes ist.>3! Die Beispiele zeigen, dass auch bei einer Differenzierung zwischen
erforderlichen und forderlichen Schritten stets der Einzelfall entscheidend ist und auch
Nichtproduktionsmaterialien bzw. Schritte aullerhalb der direkten Beschaffung erforderlich
sein konnen. Eine Erhohung der Rechtssicherheit hinsichtlich der Auslegung des
Lieferkettenbegriffs wird wohl erst nach einer Novellierung oder einem hdchstrichterlichen

Urteil zu erwarten sein.

c) Zwischenergebnis

Obwohl der fiir das LKkSG zentrale Lieferkettenbegriff legaldefiniert wird, mussen seine
Konturen erst durch eine Auslegung ermittelt werden. So ist strittig, wo die Lieferkette endet
(vertikale Reichweite) sowie welche (Wertschopfungs-)Schritte und damit welche Zulieferer
von der Lieferkette erfasst sind (horizontale Reichweite). Dies wird fiir Unternehmen bei der

Umsetzung des LkSG mit erheblicher Rechtsunsicherheit einhergehen.

Hinsichtlich der Bestimmung der vertikalen Reichweite des Lieferkettenbegriffs des LKSG ist
festzuhalten, dass sich sowohl gute Argumente dafiir finden lassen, dass sich die Lieferkette
nur auf den eigenen Geschaftsbereich eines Unternehmens sowie die Upstream-Lieferkette
erstreckt, als auch dafr, dass auch die Downstream-Lieferkette erfasst ist. Abhéngig ist dies
von der Auslegung des Endkundenbegriffs. Ob die Lieferkette nun auch die Downstream-
Lieferkette erfasst oder nicht, kann nach (berzeugender Ansicht jedoch weitestgehend
dahinstehen. Grund hierfir ist, dass Unternehmen nicht verpflichtet sind, auch gegenlber

Akteuren der Downstream-Lieferkette Sorgfaltspflichten umzusetzen. Allein hinsichtlich der

328 Hierfur spricht Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 44.
39 5o auch, allerdings ohne nahere Begrindung, Gehling/Ott/Lineborg, CCZ 2021, 230 (233); aA

Nietsch/Wiedmann, NJW 2022, 1 (3 f.); differenzierter Brouwer, CCZ 2022, 137 (141).

330 Gehling/Ott/Lineborg, CCZ 2021, 230 (233).
331 S0 Brouwer, CCZ 2022, 137 (141).
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anlassbezogene Risikoanalysen nach §5 Abs.4 wird vertreten, dass diese als einzige
Sorgfaltspflicht im LkSG in ihrer Reichweite unbeschréankt ist und stets die gesamte Lieferkette
erfasst.332 Uberzeugende Argumente sprechen allerdings gegen ein solches Verstandnis des § 5
Abs. 4,33

Hinsichtlich der horizontalen Reichweite der Lieferkette ist festzustellen, dass die Lieferkette
alle zur Herstellung, Verwertung oder Erbringung eines Produktes oder einer Dienstleistung
erforderlichen Schritte und die daflir zustdndigen Zulieferer erfasst. Wie der Begriff
erforderlich auszulegen ist und damit, welche (Wertschopfungs-)Schritte und Zulieferer erfasst
sind, ist allerdings strittig. Wéhrend das fiir die Einhaltung des LkSG zustdndige BAFA eine
denkbar weite  Auslegung vertritt, nach der nahezu jegliche unmittelbaren
Geschaftsbeziehungen und Zulieferungen, die in irgendeinem Zusammenhang zur Leistung des
Unternehmens stehen, ,,erforderlich* und damit Teil der Lieferkette sein sollen, werden in der
Literatur tberwiegend engere Auslegungen vertreten. Wie die Untersuchung gezeigt hat,
sprechen die besseren Argumente gegen die Auffassung des BAFA. Uberzeugende
systematische und teleologische Argumente sowie der Wortlaut des Gesetzes und der
Gesetzesbegriindung legen nahe, dass der Begriff ,,erforderlich® eng auszulegen ist und nur
solche Zulieferungen und Tétigkeiten erfasst sein sollen, die in einem produkt- oder
dienstleistungsspezifischen Zusammenhang zur Leistung des Unternehmens stehen und nicht
hinweggedacht werden kénnen, ohne dass ein wesentlicher (Zwischen-)Schritt im Rahmen der
Herstellung oder Erbringung der Leistung entfallt. Eine Differenzierung zwischen der direkten
und indirekten Beschaffung tragt dem nur ungenigend Rechnung, da Félle denkbar sind, in
denen auch gewisse Nichtproduktionsmaterialien, wie Maschinen oder Firmenwagen,
wesentliche (Zwischen-)Schritte im obigen Sinne darstellen konnen. Uberzeugend ist es daher,

stattdessen zwischen ,,erforderlichen* und lediglich ,,forderlichen* Schritten zu differenzieren.

Da es sich bei dem Lieferkettenbegriff um einen der zentralen Begriffe des LkSG handelt,
anhand derer die Unternehmen die Adressaten ihrer Sorgfaltspflichten bestimmen missen,

gehen die dargestellten Ungenauigkeiten in der Legaldefinition fur Rechtsanwender —

32 So Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, §5 Rn. 58;
Grabosch/Schénfelder, AuR 2021, 488 (492); vgl. auch BAFA, Handreichung zur Umsetzung einer Risikoanalyse
nach den Vorgaben des Lieferkettensorgfaltspflichtengesetzes (2022), 7, 17, im Folgenden: ,,Handreichung zur
Umsetzung einer Risikoanalyse“; LKSG-FAQ, Abschnitt VIII., Ziff.6; Wagner/Wagner, in:
Wagner/Ruttloff/Wagner (Hrsg.), Das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz in der Unternehmenspraxis,
8 4 Rn. 649 f.; aA Rothermel, LkSG 2022, 324, Rn. 49; Sagan/Schmidt, NZA-RR 2022, 281 (287); Spindler,
ZHR 2022, 67 (83).

333 Hierzu unter § 5 11 Nr. 5 lit. ¢ dieser Untersuchung.
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jedenfalls bis zur Klarung der aufgezeigten Auslegungsfragen durch die (hochstrichterliche)

Rechtsprechung — mit einer erheblichen Rechtsunsicherheit einher.

3. Der Begriff der ,,n-Tier “-Lieferkette

Lieferketten weisen typischerweise eine Vielzahl von Wertschdpfungsschritten auf, die von
verschiedenen Unternehmen auf verschiedenen Stufen der Lieferkette ausgefiihrt werden. Man
spricht hierbei von sogenannten n-Tier-Lieferketten, also Lieferketten, deren Struktur mehrere
Stufen (n-Tier) aufweisen.®®* Abhangig vom Abstand zum verpflichteten Unternehmen3®
werden die Zulieferer als Tier-1, Tier-2, Tier-3, Tier-n-Lieferanten bezeichnet. Auch die
Kunden des verpflichteten Unternehmens lassen sich entsprechend dieser Systematik einteilen.
Eine Vertragsbeziehung besteht in der Regel nur mit dem unmittelbaren Zulieferer
(Tier-1-Zulieferer) und dem eigenen Abnehmer oder Kunden (Tier-1-Kunde).>¥ Die
Lieferkette erstreckt sich in der Regel jedoch weit Uiber diese direkten Geschéftspartner hinaus
und erfasst alle zur Herstellung, Verwertung oder Erbringung der Leistung erforderlichen
(Wertschopfungs-)Schritte bei dem verpflichteten Unternehmen selbst, dessen direkten
Zulieferern (den Tier-1-Zulieferern) sowie den nachgelagerten Zulieferern (den
Tier-2-Zulieferern), den Zulieferern der Tier-2-Zulieferer (den Tier-3-Zulieferern) usw. sowie
die Kunden des verpflichteten Unternehmens (den Tier-1-Kunden), die Kunden der Kunden
(den Tier-2-Kunden) etc.

Nicht erfasst sind (Wertschopfungs-)Schritte bei und nach dem Endkunden (,, bis zur Lieferung
an den Endkunden®, vgl. § 2 Abs. 5 S. 1). Die Anzahl der Tier-1-Zulieferer kann allerdings
schon auf erster Stufe in die Zehn- oder sogar Hunderttausende gehen.®*” Haufig vervielfacht
sich diese Anzahl der n-Tier-Zulieferer mit jeder weiteren Stufe der Lieferkette.

334 In dieser Arbeit wird einfachheitshalber lediglich von Lieferketten gesprochen.
35 Aufgrund der gestaffelten Verantwortung im LkSG, muss die Lieferkettenstruktur stets ausgehend vom

verpflichteten Unternehmen betrachtet werden. AuRerhalb des LKSG, beispielsweise in der Logistik und
Betriebswirtschaft, wird die Lieferkettenstruktur hingegen zumeist ausgehen vom Original Equipment
Manufacturer (im deutschen Orginalausriistungshersteller oder Erstausrister; im Folgenden: OEM) betrachtet. Der
Begriff OEM wird vor allem in der Automobilindustrie verwendet, ist jedoch nicht auf diese beschrénkt. Er
bezeichnet das Unternehmen, welches das Endprodukt (beispielsweise das Kfz) herstellt. Zumeist bezieht der
OEM Hardwarekomponenten von Zulieferern, baut diese in seine Produkte ein und verkauft diese unter eigenem
Namen.

33 Vertiefend zu n-Tier-Lieferketten, Miller/Siakala, Nachhaltiges Lieferkettenmanagement 2019, 133 f.
337 Vvgl. Bender, Lebensmittel Zeitung 2022, 22 (22).
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4. Die Wertschopfungskette

In der Literatur und der offentlichen Debatte wird im Zusammenhang mit dem LkSG
regelmaBig auch der Begriff ,,Wertschopfungskette* verwendet und als Synonym genutzt.>*
Auch das im Juni 2020 geleakte Eckpunktpapier3® fir ein Sorgfaltspflichtengesetz, das durch
das Bundesministerium flr wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung (BMZ) und
BMAS entwickelt wurde, sah noch Sorgfaltspflichten vor, die sich explizit (auch) auf die
Wertschopfungskette — erstrecken  sollten.®® In  den folgenden Kabinetts- und
Regierungsentwirfen sowie im letztendlich verabschiedeten LKkSG ist der Begriff
., Wertschopfungskette aus dem Gesetzestext und der Gesetzesbegriindung jedoch
weitestgehend verschwunden. Stattdessen wird auf den Begriff der Lieferkette abgestellt. Der
im Februar 2022 veroffentlichte RL-Entwurf bezieht sich hingegen ausdriicklich auf die
Wertschopfungskette von Unternehmen (vgl. Art. 6 Abs. 1 RL-Entwurf).34! Es stellt sich daher
die Frage, ob es sich hierbei lediglich um eine sprachliche Anderung handelt, oder ob der
Begriff der Lieferkette auch inhaltlich von dem Begriff der Wertschopfungskette abzugrenzen
ist.

a) Zum Begriff der Wertschopfungskette

Der Begriff der ,,Wertschopfungskette* (im amerikanischen Original: ,,value chain®) geht auf
den amerikanischen Betriebswirt Michael Porter und sein 1985 verodffentlichtes Buch
,,Competitive Advantage: Creating and Sustaining Superior Performance® zuriick.>*? Als

Wertschopfungskette bezeichnete Porter die Abfolge der Unternehmenstatigkeiten, in denen

338  Beispielsweise Lorenzen, WSI 2021, 66 (66 f.); Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue
Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, § 2 Rn. 37; Spindler, ZHR 2022, 67 (67 ff., 123); mit Verweis darauf, dass
das Sorgfaltspflichtengesetz auch als Wertschdpfungskettengesetz bezeichnet wird, Rihl, ZPR 2021, 66 (66);
Rothermel, LkSG 2022, 178, Rn. 86.

339 Entwurf fur Eckpunkte eines Bundesgesetzes lber die Starkung der unternehmerischen Sorgfaltspflichten zur
Vermeidung von Menschenrechtsverletzungen in globalen Wertschdpfungsketten (Sorgfaltspflichtengesetz),
abrufbar unter: https://die-korrespondenten.de/fileadmin/user_upload/die-korrespondenten.de/Lieferkettengesetz-
Eckpunkte-10.3.20.pdf (30.12.2022). Im Folgenden: geleaktes Eckpunktpapier.

340 Vorgesehen war beispielsweise, dass Unternehmen auch entlang der Wertschépfungskette nachteilige
Auswirkungen fur Menschenrechte ermitteln und bewerten sollten, vgl. geleaktes Eckpunktpapier, 2. Auch ein
bereits im Februar 2019 offentlich gewordener Gesetzesentwurf fur ein Sorgfaltspflichtengesetz des BMZ
enthielten noch den Begriff ,,Wertschdpfungskette®, vgl. Entwurf eines Gesetzes zur nachhaltigen Gestaltung
globaler ~ Wertschopfungsketten und zur  Anderung  wirtschaftlicher ~ Vorschriften  (Nachhaltige
Wertschépfungskettengesetz — NaWKG), einschlieflich eines Entwurfs eines Gesetzes zur Regelung
menschenrechtlicher und  umweltbezogener  Sorgfaltspflichten in  globalen  Wertschopfungsketten
(Sorgfaltspflichtengesetz — SorgfaltspflichtenG), VS-NfD (Verschlusssachen — nur fiir den Dienstgebrauch)
vom 01.02.2019.

341 Art. 3 lit. g) RL-Entwurf enthlt eine Legaldefinition der Wertschopfungskette.

342 Entwickelt wurde die Wertschopfungskette als Managementkonzept zur umfassenden Analyse von
Unternehmensaktivitaten. Die Kettenstruktur dient dazu Prozesse in Einzelbereiche aufzuteilen, die sodann
beispielsweise mit der Performance der Konkurrenz verglichen werden kénnen. Vertiefend hierzu Porter,
Competitive advantage 1985, 33 ff.
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Werte geschaffen werden.®*® Er identifizierte insgesamt neun generische Prozesse der
Wertschopfung, die er — basierend auf dem damals vorherrschenden produzierenden Gewerbe
— in funf primére und vier sekunddre Aktivitaten unterteilte: Die primaren Aktivitaten
umfassten beispielsweise die Herstellung der Produkte, die Tatigkeiten im Bereich Vertrieb und
Marketing sowie den Kundenservice (Prozesse mit Produktbezug).’** Zu den sekundiren
Aktivitaten zdéhlte er alle unterstiitzenden Prozesse (beispielsweise Tatigkeiten im
Zusammenhang mit dem Personalmanagement).®* Die Untersuchung der Gesamtheit dieser
Aktivitaten sollte Unternehmen dazu dienen strategische Wettbewerbsvorteile zu schaffen und

zu identifizieren.346

Im Falle eines produzierenden Gewerbes beginnt die ,,Wertschopfung — ebenso wie die
Lieferkette — typischerweise mit dem Abbau eines Rohstoffs, reicht Uber die
(Weiter-)Verarbeitung bei Zulieferern oder im eigenen Unternehmen und erfasst den Vertrieb
ebenso wie die Lieferung an den ,,Endkunden* (teilweise auch ,,Endverbraucher«3), also an
das jeweilige Wirtschaftssubjekt, dass das fertige Produkt als Nachfrager abnimmt. Ebenfalls
Teil der Wertschdpfungskette sind — wiederum anders als bei der Lieferkette —alle anschlielend
erfolgenden Wertschépfungsschritte, also beispielsweise auch die Entsorgung des Produktes,
gegebenenfalls das Recycling oder die (Wieder-)Verwertung des Produktes. Erfasst sind mithin

alle Schritte, in denen ,,Werte* geschaffen werden.

Selbstverstandlich sind Wertschopfungsketten nicht ausschlieBlich auf das produzierende
Gewerbe beschrankt. Die von Porter aufgezeigte Systematik l&sst sich auch auf den
Dienstleistungssektor Ubertragen. Zwar findet gerade bei Dienstleistern die Wertschdpfung
typischerweise im eigenen Unternehmen statt und ein Re- oder Upcycling ist regelméafig nicht
maoglich, doch auch hier werden regelmaBig einzelne Wertschdpfungsschritte ausgelagert,®*®

wie beispielsweise Leistungen im Bereich des Kundenservices oder der IT-Wartung. Die

343 pPorter, Competitive advantage 1985, 36 f.; Leitfaden zum Deutschen Nachhaltigkeitskodex: Orientierungshilfe
fir mittelstdndische Unternehmen, 25 f.

344 Porter, Competitive advantage 1985, 39 f.

345 Porter, Competitive advantage 1985, 40 f.; hierzu auch CGMA, Rethinking the value chain: The extended value
chain, 3, abrufbar unter:
https://www.cgma.org/content/dam/cgma/resources/reports/downloadabledocuments/the-extended-value-
chain.pdf (zuletzt abgerufen am 30.12.2022).

346 \/gl. etwa Porter, Competitive advantage 1985, 33 ff., 53 ff.; hierzu auch Schawel/Billing, Top 100 Management
Tools, 6. Aufl. 2018.

347 Beispielsweise Helmold, Innovatives Lieferantenmanagement 2021, 3; Poluha, Quintessenz des Supply Chain
Managements, 2010, 42.

348 |_eitfaden zum Deutschen Nachhaltigkeitskodex: Orientierungshilfe fiir mittelstandische Unternehmen, 26.
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beauftragten Unternehmen kdnnen ihrerseits Drittfirmen beauftragen und dadurch auch im

Dienstleistungssektor umfangreiche Wertschopfungsketten schaffen.

In dem im Februar 2022 veroffentlichten RL-Entwurf wird die Wertschdpfungskette
legaldefiniert. Nach Art. 3 lit. g) RL-Entwurf bezeichnet die Wertschopfungskette:

,» Latigkeiten im Zusammenhang mit der Produktion von Waren oder der Erbringung von
Dienstleistungen durch ein Unternehmen, einschlief3lich der Entwicklung des Produkts
oder der Dienstleistung und der Verwendung und Entsorgung des Produkts sowie der
damit verbundenen Tétigkeiten im Rahmen vor- und nachgelagerter etablierter

Geschiiftsbeziehungen des Unternehmens.*34°

Erfasst sind somit alle Schritte in denen ,,Werte* geschaffen werden. Unerheblich ist, ob es sich
um vor- oder nachgelagerte Schritte handelt, diese im In- oder Ausland stattfinden und ob es
sich um eine geistige oder materielle Wertschépfung handelt. Die Wertschopfungskette erfasst

damit den gesamten Lebenszyklus eines Produktes oder einer Dienstleistung.

b) Abgrenzung von der Lieferkette

Festzustellen ist, dass jedes Produkt und jede Dienstleistung sowohl eine eigene
Wertschopfungskette als auch eine eigene Lieferkette hat.3*° Zwischen beiden bestehen
deutliche Uberschneidungen, allerdings auch wesentliche Unterschiede. Der bedeutendste ist
wohl, dass die Wertschopfungskette — anders als die Lieferkette — nicht mit der Lieferung an
den Endkunden endet, sondern auch solche (Wertschopfungs-)Schritte erfasst, die nach der
Lieferung an den Endkunden stattfinden.®! Im Falle der Wertschdpfungskette eines
produzierenden Unternehmens sind dies beispielsweise die Wertschopfungsschritte
,Entsorgung” und ,Recycling“.**? Die Wertschopfungskette geht mithin weiter als die
Lieferkette, wobei letztere einen abgeschlossener Teil der Wertschopfungskette darstellt.
Entsprechend lassen sich die Begriffe Liefer- und Wertschdpfungskette nicht synonym
verwenden.®*®  Die  Bezeichnung des  Lieferkettensorgfaltspflichtengesetzes  als

., Wertschopfungskettengesetz* sowie die Verwendung des Begriffs Wertschopfungskette statt

39 vgl. Art. 3 lit. g) RL-Entwurf.
350 Helmold, Innovatives Lieferantenmanagement 2021, 3.
%1 Eine Ausnahme von diesem Grundsatz wird bei der Erbringung bedeutender Finanzdienstleistungen, die

typischerweise mit Informations- und Einflussnahmemdglichkeiten einhergehen, diskutiert. Siehe hierzu
8 2 111 Nr. 5 dieser Untersuchung.

32 Diese Schritte konnen wiederum den Angang einer neuen Lieferkette darstellen. Beispielsweise fiir Unternehmen,

deren Geschaftszweck die Wiederverwertung und Entsorgung ist.

33 Die Lieferkette ist somit lediglich ein Teil der Wertschopfungskette, ahnlich Helmold, Innovatives

Lieferantenmanagement 2021, 3; anders  Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das  neue
Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, § 2 Rn. 37.
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Lieferkette ist damit jedenfalls unprazise. Die Lieferkette ist mithin von der

Wertschopfungskette abzugrenzen.3>*

5. Besonderheiten in der Finanzdienstleistungsbranche

Aus der Gesetzesbegriindung ergibt sich, dass in der Finanzdienstleistungsbranche hinsichtlich
der Reichweite der Lieferkette und beziiglich der Adressaten der Sorgfaltspflichten einige
Besonderheiten gelten sollen. Diese bereichsspezifischen Besonderheiten werden nachfolgend
dargestellt, im Rahmen der weiteren Untersuchung aufgrund ihres branchenspezifischen

Ausnahmecharakters jedoch nicht weiter bertcksichtigt.

Wie aufgezeigt endet die Lieferkette grundsatzlich mit der Lieferung an den Endkunden (8 2
Abs. 5). Der Endkunde selbst und die ihm nachgelagerten Schritte sind damit definitionsgema
nicht mehr Teil der Lieferkette. Uberraschenderweise soll — wie sich aus der
Gesetzesbegrindung ergibt — im Bereich der Erbringung von Finanzdienstleistungen etwas

anderes gelten. In der Gesetzesbegriindung heif3t es diesbeziglich:

»Bel der Anbietung einer Finanzdienstleistung, zum Beispiel durch Kreditinstitute,
findet ein wesentlicher Teil der Produktion zeitgleich mit der Erbringung der
Dienstleistung gegenliber dem Kunden statt und setzt, zum Beispiel durch Investition
oder Kreditvergabe, weitere Produktionsprozesse frei. Deshalb werden fir solche
Dienstleistungen auch die Beziehung zum Endkunden und die nachgelagerten Stufen

der Lieferkette erfasst.*35°

Einschrankend wird festgestellt, dass es nur dann gerechtfertigt sein soll, den Endkunden in die
Lieferkette des Unternehmens einzubeziehen, wenn die Finanzdienstleistungen so bedeutend
sind,®® dass sie typischerweise mit besonderen Informations- und Kontrollmdglichkeiten
gegeniiber dem Endkunden einhergehen.®" Ob sich daraus ergibt, dass auch die
Sorgfaltspflichten gegeniiber dem Endkunden gelten, ist strittig.3%® Nachfolgenden Erwégungen

sprechen jedenfalls fur eine solche Auslegung:

3% Die Wertschopfungskette erfasst namlich gerade auch all diejenigen Wertschopfungsschritte, die bei und nach der

Station ,,Endkunden‘ erfolgen.

355 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 40.
3%6 Bei Krediten soll dies laut der Gesetzesbegriindung beispielsweise dann der Fall sein, wenn es sich um einen

GroRkredit im Sinne des Art. 392 der Verordnung (EU) Nr. 575/2013 des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 26. Juni 2013 {iber Aufsichtsanforderungen an Kreditinstitute (im Folgenden: Kapitaladdquanzverordnung)
handelt, vgl. Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 40.

357 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 40.
3% 5o etwa Nietsch/Wiedmann, CCZ 2021, 101 (103); aA LkSG-FAQ, Abschnitt VI., Ziff. 8-10; Bettermann/Hoes,

BKR 2022, 23 (26 ff.); Walden, in: Depping/Walden (Hrsg.), LkSG, § 2 Rn. 505.
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(1) Die Einbeziehung des Endkunden in die Lieferkette des Finanzdienstleisters wird davon
abhdngig gemacht, ob Informations- und Kontrollméglichkeiten gegentiber dem
Endkunden bestehen.®*® Hierauf abzustellen ist nur dann sinnvoll, wenn gegeniiber dem
Endkunden auch Sorgfaltspflichten zu erfillen sind, fir die die entsprechenden

Informations- und Kontrollméglichkeiten erforderlich sind.

(2) Es wird festgestellt, dass sich aus der Einbeziehung des Endkunden in die Lieferkette
nicht ergeben soll, dass den Finanzdienstleister in diesem Fall, ,,uber den Kreditnehmer,
Sicherungsnehmer oder das Anlageobjekt hinaus® Sorgfaltspflichten treffen.3° Im
Umkehrschluss ergeben sich gegeniber selbigen somit Sorgfaltspflichten (argumentum

e contrario).>®!

(3) Dafur, dass sich in diesem Fall tatsdchlich die Sorgfaltspflichten auf den Endkunden
erstrecken, spricht auch die Feststellung in der Gesetzesbegriindung, dass sich die
Sorgfaltspflichten bei der reinen Vermittlung von Finanzdienstleistungen — wie bei
anderen Dienstleistungen auch — nicht auch auf den Endkunden erstrecken sollen.36? Im
Umkehrschluss bedeutet dies: Handelt es sich nicht lediglich um die reine Vermittlung
von (bedeutenden) Finanzdienstleistungen und liegen die obigen Voraussetzungen
hinsichtlich der Informations- und Einflussnahmemdglichkeiten vor, sollen sich die
Sorgfaltspflichten auch auf den Endkunden selbst erstrecken (argumentum e

contrario).3®

Damit lasst sich feststellen, dass (bedeutende) Finanzdienstleistungen nach der
Gesetzesbegriindung scheinbar in zweierlei Hinsicht eine Sonderrolle einnehmen. Zum einen
wird der Endkunde in die Lieferkette einbezogen.®** Zum anderen legt die Gesetzesbegriindung
nahe, dass sich die Sorgfaltspflichten in diesen Fallen — abweichend vom Wortlaut der 8§ 3-10
— auch auf den Kreditnehmer, Sicherungsnehmer oder das Anlageobjekt und damit auf den
Endkunden selbst erstrecken sollen. Sorgfaltspflichten gegeniber Stufen, die dem Endkunden
(beispielsweise einem Kreditnehmer) nachgelagert sind, bestehen — vorbehaltlich 85
Abs. 1 S. 2 —nicht.

39 Vgl. Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 40.

360 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 40.

%1 S0 auch Nietsch/Wiedmann, CCZ 2021, 101 (103).

362 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 40.

363 Mit Hinweis darauf, dass unklar ist, warum lediglich der Endkunde, nicht aber die vorgelagerte Lieferkette oder
die nachfolgenden Produktionsstufen einbezogen werden, Nietsch/Wiedmann, CCZ 2021, 101 (103).

364 Vvgl. Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 40.
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Entgegen den dargestellten Ausfuhrungen hat sich das BAFA im Rahmen des LkSG-FAQ
mittlerweile der auch zunehmend in der Literatur vertretenen Auffassung angeschlossen,®®
dass Kunden von Kreditinstituten stets deren Endkunden sind und gegenuber selbigen keine
Sorgfaltspflichten zu erfiillen sind.3®® Damit versucht das BAFA wohl die Unklarheiten und
Auslegungsfragen, die sich aus der dargestellten systemwidrigen Einbeziehung des Endkunden
in die Lieferkette und die Sorgfaltspflichten ergeben, zu beenden.*®” Unklar bleiben damit die
Ausfiihrungen in der Gesetzesbegrundung.

IV.  Menschenrechte sowie umwelt- und menschenrechtsbezogene Risiken und

Verletzungen

Voraussetzung fir die Umsetzung der umwelt- und menschenrechtsbezogenen
Sorgfaltspflichten des LkSG ist es, dass Unternehmen in der Lage sind, die relevanten
Menschenrechte zu identifizieren.®® Das Verstandnis davon, welche Rechte bereits
Menschenrechte sind und wie sie sich bestimmen und abgrenzen lassen, geht weltweit jedoch
weit auseinander.®®® Nachfolgend wird daher untersucht, wie Menschenrechte nach unserer
Rechtsordnung verstanden werden, wie sie sich von Birger- und Grundrechten abgrenzen
lassen und auf welchen Menschenrechtskatalog sich die Sorgfaltspflichten des LKSG beziehen.
AnschlieBend wird aufgezeigt, was umwelt- und menschenrechtsbezogene Risiken und
Verletzungen im LKSG sind und welche Herausforderungen fur Unternehmen mit der
Bestimmung der Menschenrechte einhergehen.

1. Einleitend zu Menschenrechten

Wenn heutzutage von Menschenrechten gesprochen wird, sind in unserem Rechts- und
Kulturkreis zumeist die kraft VVolkerrecht geltenden Uberstaatlichen Menschenrechte gemeint,
die jedem Menschen als Person zustehen.’® Sie bewegen sich an der Schnittstelle zwischen

35 Vgl. etwa Altenschmidt/Helling, LkSG 2022, 83; Bettermann/Hoes, BKR 2022, 23 (26 ff.); Walden, in:
Depping/Walden (Hrsg.), LkSG, § 2 Rn. 505.

366 | kSG-FAQ, Abschnitt V1., Ziff. 8-10; ausfuhrlich hierzu Bettermann/Hoes, BKR 2022, 23 (26 ff.).

37 Vertiefend zu den Auslegungs- und Konkretisierungsfragen in diesem Zusammenhang, Bettermann/Hoes,
BKR 2022, 23 (26).

368 Auch durch die umweltbezogenen Sorgfaltspflichten sollen primar Menschenrechte geschiitzt werden. Nur
mittelbar dient das LkSG auch dem Umweltschutz selbst. Hierzu auch Mittwoch/Bremenkamp, Kritische
Vierteljahresschrift fur Gesetzgebung und Rechtswissenschaft 2021, 207 (218).

369 \gl. etwa Bomsdorf/Blatecki-Burgert, ZPR 2020, 42 (43); SpieRhofer, NJW 2014, 2473 (2475), mit Verweis auf
den Schariavorbehalt der Menschenrechtserkldrungen in einigen islamisch gepragten Gemeinwesen.

370 Herdegen, in: Maunz/Diirig/Herzog (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Art. 1 Abs. 2 GG Rn. 25.
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Moral, Ethik, Politik und Recht3* In Europa pragt vor allem die — fiir immerhin
46 Mitgliedstaaten®’? des Europarats verbindliche — Européische Menschenrechtskonvention
(EMRK)*”® und die Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte
(EGMR) den (europaischen) Menschenrechtsbegriff.®’* Fiir die EU, ihre Organe, Einrichtungen
und sonstigen Stellen gilt unter Wahrung des Subsidiaritatsprinzips der rechtlich verbindliche
Katalog von Birgerfreiheiten, Grundrechten, wirtschaftlichen und sozialen Rechten der
europaischen Grundrechtecharta.3”™ Dieser Katalog gilt ebenso fiir die Mitgliedstaaten bei der
Durchfiihrung  des  Unionsrechts.3®  Einen  allgemeinen,  weltweit  giltigen
Menschenrechtskatalog gibt es allerdings nicht. Im Rahmen der volkervertraglichen
Entwicklung hat sich der Uberstaatliche Menschenrechtsbegriff in den letzten Jahrzehnten
durch diverse universelle — aber auch regionale — Menschenrechtsvertrdge stetig
weiterentwickelt,®’” sodass die Reichweite und der Schutzbereich des Menschenrechtsbegriffs

weltweit stark variieren.3’®

Noch bis zum Ende des Zweiten Weltkrieges waren Menschenrechte und deren Schutz
Angelegenheiten jedes einzelnen Staates und standen in dessen Disposition.®”® Erst durch die
Allgemeine Erklarung der Menschenrechte3 (im Folgenden: AEMR) der Vereinten Nationen

von 1948 wurde der Grundstein fur einen internationalen, ,iiberstaatlichen®

871 Krennerich, Michael, Zehn Fragen zu Menschenrechten, Webseite der bpb v. 12.10.2009, abrufbar unter:
https://www.bpb.de/internationales/weltweit/menschenrechte/38627/zehn-fragen?p=all (zuletzt abgerufen am
30.12.2022); Gosepath, Philosophie der Menschenrechte 1998.

872 Stand: 05.05.2022 haben 46 Mitgliedstaaten sowie Russland die EMRK ratifiziert, der aktuelle Stand ist einsehbar
unter: https://www.humanrights.ch/de/ipf/grundlagen/rechtsquellen-instrumente/europarat/emrk/ (zuletzt
abgerufen am 30.12.2022).

373 Die EMRK, die 1953 allgemein in Kraft getreten ist, enthalt einen von dem Europarat ausgearbeiteten Katalog
von Grund- und Menschenrechten. Als sog. geschlossene Konvention, kénnen ihr nach Art. 59 EMRK nur
Mitgliedstaaten des Europarates beitreten. Umgekehrt ist ihre Ratifikation mittlerweile Voraussetzung fur den
Beitritt zum Europarat, vgl. Meyer-Ladewig/Nettesheim, in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/Raumer (Hrsg.), EMRK:
Européische Menschenrechtskonvention: Handkommentar Einleitung Rn. 14; Zur Sonderstellung der EMRK im
volkerrechtlichen  Vertragsrecht, wvgl. Grabenwarter/Pabel, Européische Menschenrechtskonvention,
7. Aufl. 2021, § 2 Rn. 1.

374 Meyer-Ladewig/Nettesheim, in:  Meyer-Ladewig/Nettesheim/Raumer (Hrsg.), EMRK: Europaische
Menschenrechtskonvention: Handkommentar Einleitung Rn. 22; Korioth, in: Maunz/Dirig/Herzog (Hrsg.),
Grundgesetz-Kommentar, Art. 140 GG Rn. 36; Wagner, ZIP 2021, 1095 (1095).

375 Vertiefend zum Anwendungsbereich der GRCh, Schwerdtfeger, in: Meyer/Holscheidt (Hrsg.), Mayer/Hoscheidt,
Charta der Grundrechte der Européischen Union, Art. 51 GRCh 27 ff.; Jarass, in: Jarass (Hrsg.), Jarass, Charta
der Grundrechte der EU, Art. 51 GRCh Rn. 15 ff.

376 Schwerdtfeger, in: Meyer/Holscheidt (Hrsg.), Mayer/Hoscheidt, Charta der Grundrechte der Europaischen Union,
Art. 51 GRCh Rn.9ff., 36ff.; Jarass, in: Jarass (Hrsg.), Jarass, Charta der Grundrechte der EU,
Art. 51 GRCh Rn. 2 ff,, 19 ff.

377 Herdegen, in: Maunz/Diirig/Herzog (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Art. 1 Abs. 2 GG Rn. 28.

378 Vertiefend zur Entwicklung der Menschenrechte im Volkerrecht, Herdegen, in: Maunz/Dirig/Herzog (Hrsg.),
Grundgesetz-Kommentar, Art. 1 Abs. 2 GG Rn. 24 ff.

379 Herdegen, in: Maunz/Dirig/Herzog (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Art. 1 Abs. 2 GG Rn. 26.

380 VN, Resolution der Generalversammlung 217 A (I11). Allgemeine Erklarung der Menschenrechte; im englischen:
Universal Declaration of Human Rights.
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Menschenrechtsbegriff gelegt.®8! In 30 Artikeln wurden elementare Freiheits- und Sozialrechte
wie das Recht auf Leben, das Verbot der Folter und das Recht auf soziale Sicherheit
staatsiibergreifend festgelegt und fiir alle Menschen fiir anwendbar erklart.3®? Obwohl der
AEMR keine (volkervertragliche) Verbindlichkeit zukam, préagte sie den modernen
Menschenrechtsbegriff erheblich.®® Sie ist das am meisten tibersetzte Dokument der Welt und
in mehr als 500 Sprachen verfiigbar.®* Die dort beschriebenen Menschenrechte sind
mittlerweile in neun Menschenrechtsabkommen®® (VN-Konventionen) verankert und fiir die
Staaten, die sie unterzeichnet haben, verbindlich. Zu den wichtigsten der Abkommen gehort
der Internationaler Pakt tiber biirgerliche und politische Rechte®® (im Folgenden: IPbpR) und
der Internationale Pakt Gber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte®*” (im Folgenden:
IPwskP). Beide Abkommen gehdren mittlerweile zu den Eckpfeilern des vertraglichen
Menschenrechtsschutzes®® und spielen auch im LKkSG eine wichtige Rolle. Rechte der AEMR,

wie das Folterverbot, sind zudem Teil des Vélkergewohnheitsrechts®®

geworden und prégen
den modernen Menschenrechtsbegriff ebenso wie eine Vielzahl weiterer universeller und
regionaler Menschenrechtsvertrage,®*° die den Menschenrechtsbegriff um materielle Standards

und kollektive Rechte erweitern.®' Zweifelsohne ist diese stete Erweiterung des

%l Vertiefend zur AEMR als Teil der Internationalen Menschenrechtscharta, vgl. Falkenhausen,
Menschenrechtsschutz durch Deliktsrecht 2020, 37 ff.

382 \/gl. VN, Resolution der Generalversammlung 217 A (111). Allgemeine Erklarung der Menschenrechte, 2 ff.

383 Kalin/Kiinzli, Universeller Menschenrechtsschutz 2019 Rn. 1.1, 1.34; Durner, in: Maunz/Diirig/Herzog (Hrsg.),
Grundgesetz-Kommentar, Art. 10 GG Rn. 33; Koch, in: Sdcker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch, Einleitung zum Familienrecht Rn. 328.

384 United Nation Human Rights, Office of the High Commissioner, The Universal Declaration of Human Rights is
the Most Universal Document in the World, abrufbar unter:
https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Pages/WorldRecord.aspx (zuletzt abgerufen am 30.12.2022)

%5 Die neun von der Generalversammlung der Vereinten Nationen verabschieden Abkommen sind: Internationales
Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von rassistischer Diskriminierung von 1965; Internationaler Pakt
uber birgerliche und politische Rechte (UN-Zivilpakt) von 1973; Internationaler Pakt tber wirtschaftliche, soziale
und kulturelle Rechte (UN-Sozialpakt) von 1966; Konvention zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung
der Frau von 1979; Ubereinkommen gegen Folter und andere grausame, unmenschliche oder erniedrigende
Behandlung oder Strafe von 1984; Ubereinkommen (ber die Rechte des Kindes (UN-Kinderrechtskonvention)
von  1989;  Ubereinkommen  (ber die  Rechte ~von  Menschen  mit  Behinderungen
(UN-Behindertenrechtskonvention) von 2006; Internationales Ubereinkommen zum Schutz aller Personen vor
dem Verschwindenlassen von 2006; Internationale Konvention zum Schutz der Rechte aller
Wanderarbeitnehmenden und ihrer Familienangehdrigen von 1990. Deutschland ist letzterem Ubereinkommen
bisher nicht beigetreten.

3% |nternationaler Pakt vom 19. Dezember 1966 (ber birgerliche und politische Rechte, ist in der Bundesrepublik
Deutschland im Jahr 1973 in Kraft getreten, vgl. BGBI. 1973 11 S. 1533, 1534.

387 Der Internationaler Pakt vom 19. Dezember 1966 Uber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte, ist in der
Bundesrepublik Deutschland im Jahr 1973 in Kraft getreten, vgl. BGBI. 1973 1l S. 1569, 1570.

38 Herdegen, in: Maunz/Diirig/Herzog (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Art. 1 Abs. 2 GG Rn. 27.

389 Volkergewohnheitsrecht ist ungeschriebenes, allgemeines und von den Vélkerrechtssubjekten als Recht
anerkannte Ubung. Neben den volkerrechtlichen Vertrdgen und den allgemeinen Rechtsgrundséatzen stellt das
Volkergewohnheitsrecht (auch internationales Gewohnheitsrecht genannt) eine der Rechtsquellen des
Volkerrechts dar, vgl. Art. 38 Abs. 1 des Statuts des Internationalen Gerichtshofs (IGH-Statut).

3% Herdegen, in: Maunz/Dirig/Herzog (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Art. 1 Abs. 2 GG Rn. 29; Falkenhausen,
Menschenrechtsschutz durch Deliktsrecht 2020, 35.

391 Ausfiihrlich zur Entstehungsgeschichte und den drei ,,Generationen“ der Menschenrechte, Herdegen, in:
Maunz/Durig/Herzog (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Art. 1 Abs. 2 GG Rn. 28 f.
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Menschenrechtsbegriffs auf Grundlage fortschreitender (gesellschaftlicher und moralischer)
Entwicklungen begruRenswert. Sie tragt jedoch auch dazu bei, dass sich selbst fur Staaten kaum
trennscharf festlegen lasst, welche konkreten Rechte oder Rechtsanspriiche (schon) zu den
Menschenrechten zahlen.% Zudem fehlt es an einer allgemein anerkannten Auslegungsinstanz,
die (in Streitfallen) verbindlich Uber die Reichweite und Grenzen der Menschenrechte

entscheidet und festlegt, wann eine Menschenrechtsverletzung vorliegt.3%

Verdeutlicht werden die beschriebenen Abgrenzungs- und Konkretisierungsschwierigkeiten
auch durch die Vielzahl verschiedener Definitionsansétze in der Literatur, die den
Menschenrechtsbegriff zwar eingrenzen, jedoch ebenfalls nicht dazu befahigen, diesen auf
konkrete Rechtspositionen festzuzurren und deren Schutzbereiche rechtssicher zu
bestimmen.3** Die mit der Allgemeinheit und Abstraktheit einhergehenden Schwierigkeiten bei
der Bestimmung des Menschenrechtsbegriffs sind jedoch nicht blofR ein definitorisches
Problem, sondern sind dem internationalen Menschenrechtsbegriff vielmehr immanent und

trotz der damit einhergehenden Rechtsunsicherheit Teil desselben.3%

2. Abgrenzung zu Menschen-, Biirger- und Grundrechten

Zwar sind die meisten Grund- und Burgerrechte zugleich auch Menschenrechte, allerdings gibt
es wesentliche systematische Unterschiede. Der Vollstdndigkeit halber soll deshalb auf die
Unterscheidung zwischen Menschen-, Birger- und Grundrechten eingegangen werden.

392 \gl. etwa Falkenhausen, Menschenrechtsschutz durch Deliktsrecht 2020, 242 f.; Fritzsche, Menschenrechte
2016, 18; mit Verweis darauf, dass gerade die Menschenrechte der dritten Generation (kollektive Rechte) lediglich
einen nebuldsen Umriss haben und sich kaum als subjektive Rechte mit durchsetzungsfahigem Inhalt bezeichnet
werden konnen, Herdegen, in: Maunz/Durig/Herzog (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Art. 1 Abs. 2 GG Rn. 29;
Bomsdorf/Blatecki-Burgert, ZPR 2020, 42 (43), bezeichnet die internationalen Ubereinkommen als sehr
unbestimmt und wenig praxistauglich.

3% Die existierenden Auslegungsinstanzen sind auf die Priifung von Verletzungen bestimmter Abkommen
beschrankt. Der Européische Gerichtshof flir Menschenrechte beispielsweise, urteilt nur tiber Beschwerden, die
sich auf Verletzungen der in der Europaischen Menschenrechtskonvention anerkannten Rechte beziehen. Die sog.
Nationalen Kontaktstellen wiederum, kénnen im Rahmen von Vermittlungs- oder Mediationsverfahren zwar zur
Konkretisierung eines im Raum stehenden Menschenrechtsverstoflen beitragen, sind allerdings nur fir
Beschwerdeverfahren zustandig, bei denen einem multinationalen Unternehmen ein VerstoR gegen die
OECD-Leitsétze zur Last gelegt wird.

39 Jeweils mit eigenen Definitionsansatzen, vgl. etwa Kalin, in: Kalin/Mller/Wyttenbach (Hrsg.), Das Bild der
Menschenrechte, 17; Nowak, Menschenrechtssystem 2002, 13, der bei der Definition der Menschenrechte an die
Positivierung im Recht anknipft; DIMR/Berliner Landeszentrale fur politische Bildung, Was sind
Menschenrechte?: 30 Fragen, abrufbar unter: https://www.institut-fuer-
menschenrechte.de/themen/menschenrechtsbildung/was-sind-menschenrechte (zuletzt abgerufen am 30.12.2022);
Blanca, in: Tomuschat/Blanca/Deutsche Gesellschaft fur die Vereinten Nationen (Hrsg.), Menschenrechte: eine
Sammlung internationaler Dokumente zum Menschenrechtsschutz Vorwort S.1; Buergenthal/Thirer,
Menschenrechte 2010, 1; Gosepath, Philosophie der Menschenrechte 1998, 149 f. der die Menschenrechte als eine
Untermenge moralischer Rechte bezeichnet.

395 Ahnlich Bomsdorf/Blatecki-Burgert, ZPR 2020, 42 mit Verweis auf den Comitas-Grundsatz, der den Export
bestimmter (nationaler) Rechtsverstandnisse verbietet.
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Menschenrechte sind wie aufgezeigt zu einem gewissen Grad universell 3% Sie gelten fiir alle
Menschen, allein aufgrund der Tatsache, dass sie Menschen sind.**” Grundrechte hingegen sind
als Abwehrrechte gegen den Staat konzipierte positiv-rechtlich verankerte (Menschen-)Rechte.
Sie sind in der Verfassung eines Staates niedergelegt.3®® In Gegensatz zu den ebenfalls in der
Verfassung verankerten Birgerrechten (beispielsweise dem Versammlungsrecht im Sinne des

Art. 8 GG) sind Grundrechte nicht von der Staatsangehorigkeit des Menschen abhangig.

3. Menschenrechte im LKkSG

8 2 Abs. 1 legt fest, dass die geschiitzten (menschenrechtlichen) Rechtspositionen im Sinne des
LkSG solche sind, die sich aus insgesamt elf in der Anlage des Gesetzes aufgelisteten
Ubereinkommen zum Schutz der Menschenrechte ergeben.®® Hierdurch umgeht der
Gesetzgeber einen Definitionsversuch der in ihren Konturen unscharfen ,,internationalen

Menschenrechte*.
Aufgefiihrt werden in der Anlage zum LkSG namentlich folgende Ubereinkommen:

,,1. Ubereinkommen Nr. 29 der Internationalen Arbeitsorganisation vom 28. Juni 1930 iber
Zwangs- oder Pflichtarbeit (BGBI. 1956 11 S. 640, 641) (ILO-Ubereinkommen Nr. 29)

2. Protokoll vom 11. Juni 2014 zum Ubereinkommen Nr. 29 der Internationalen
Arbeitsorganisation vom 28. Juni 1930 (Uber Zwangs- oder Pflichtarbeit
(BGBI. 2019 11 S. 437, 438)

3. Ubereinkommen Nr. 87 der Internationalen Arbeitsorganisation vom 9. Juli 1948 uiber
die Vereinigungsfreiheit und den Schutz des Vereinigungsrechtes
(BGBI. 1956 11 S. 2072, 2071) geédndert durch das Ubereinkommen vom 26. Juni 1961
(BGBI. 1963 11 S. 1135, 1136) (ILO-Ubereinkommen Nr. 87)

4. Ubereinkommen Nr. 98 der Internationalen Arbeitsorganisation vom 1. Juli 1949 (iber
die Anwendung der Grundsdtze des Vereinigungsrechtes und des Rechtes zu
Kollektivverhandlungen (BGBI. 1955 Il S. 1122, 1123) geé&ndert durch das
Ubereinkommen vom 26. Juni 1961 (BGBIl. 1963 Il S. 1135 1136)
(ILO-Ubereinkommen Nr. 98)

3% Fritzsche, Menschenrechte 2016, 22.

397 DIMR/Berliner Landeszentrale fir politische Bildung, Was sind Menschenrechte?: 30 Fragen, 6.

3% Fritzsche, Menschenrechte 2016, 28.

39 Hinzu kommen drei ,,Umwelt“-Ubereinkommen, die zur Bestimmung eines ,,umweltbezogenen Risikos®
heranzuziehen sind. Sie dienen ebenfalls priméar dem Menschenrechtsschutz.
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5. Ubereinkommen Nr. 100 der Internationalen Arbeitsorganisation vom 29. Juni 1951 tiber
die Gleichheit des Entgelts méannlicher und weiblicher Arbeitskrafte fur gleichwertige
Arbeit (BGBI. 1956 11 S. 23, 24) (ILO-Ubereinkommen Nr. 100)

6. Ubereinkommen Nr. 105 der Internationalen Arbeitsorganisation vom Juni 1957 (iber die
Abschaffung der Zwangsarbeit (BGBI. 1959 11 S. 441, 442) (1LO-Ubereinkommen Nr. 105)

7. Ubereinkommen Nr. 111 der Internationalen Arbeitsorganisation vom Juni 1958 iiber die
Diskriminierung in Beschéftigung und Beruf (BGBI. 1961 Il S. 97, 98)
(ILO-Ubereinkommen Nr. 111)

8. Ubereinkommen Nr. 138 der Internationalen Arbeitsorganisation vom 26. Juni 1973 tiber
das Mindestalter fir die Zulassung zur Beschaftigung (BGBI. 1976 1l S. 201, 202)
(ILO-Ubereinkommen Nr. 138)

9. Ubereinkommen Nr. 182 der Internationalen Arbeitsorganisation vom 17. Juni 1999 tiber
das Verbot und unverzugliche Manahmen zur Beseitigung der schlimmsten Formen der
Kinderarbeit (BGBI. 2001 11 S. 1290, 1291) (ILO-Ubereinkommen Nr. 182)

10. Internationaler Pakt vom 19. Dezember 1966 Uber burgerliche und politische Rechte,
(BGBI. 1973 11 S. 1533, 1534)

11. Internationaler Pakt vom 19. Dezember 1966 tiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle
Rechte (BGBI. 1973 11 S. 1569, 1570)-4%

Bei diesen Ubereinkommen handelt es sich um eine Auswahl international anerkannter und
weitgehend universell ratifizierter  volkerrechtlicher  Vertrdige zum  Schutz  der
Menschenrechte.*?! Die Aufzahlung ist abschlieRend.*?? Die Ubereinkommen ergeben sich aus
der Internationalen Menschenrechtscharta®® und der Erklarung der Internationalen
Arbeitsorganisation Uber die grundlegenden Prinzipien und Rechte bei der Arbeit (auch bekannt
als ILO-Kernarbeitsnormen)*® und wurden bereits im Rahmen der VN-Leitprinzipien

(Leitprinzip 12) und in den OECD-Leitsdtzen fir multinationale Unternehmen

400 Anlage zum LKSG.

401 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 34; Die ILO-Kernarbeitsnormen wurden beispielsweise von 144 Staaten weltweit
ratifiziert, vgl. Ratifikationsstatus Kernarbeitsnormen, abrufbar unter:
http://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=NORMLEXPUB:10011:0::NO::P10011_DISPLAY_BY,P10011_CON
VENTION_TYPE_CODE:2,F (zuletzt abgerufen am 30.12.2022).

402 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 34.

403 Detailliert zur Internationalen Menschenrechtscharta, Falkenhausen, Menschenrechtsschutz durch
Deliktsrecht 2020, 37 ff.

404 \ertiefend zu den ILO-Kernarbeitsnormen, Falkenhausen, Menschenrechtsschutz durch Deliktsrecht 2020, 42 f.
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(Kapitel 1V, Rz. 39) als Referenzrahmen fiir die unternehmerischen Sorgfaltspflichten zur

Achtung von Menschenrechten herangezogen.*%

Das LkSG normiert damit keine neuen eigenen Menschenrechtsstandards, sondern greift auf
einen etablierten Katalog (arbeitsbezogener) Menschenrechtsstandards zuriick.*®® Die
ausgewahlten Ubereinkommen gelten als menschenrechtliche Kerniibereinkommen, da in
ihnen die grundlegenden Prinzipien und Rechte zum Ausdruck gebracht werden.*” Alle
Ubereinkommen wurden von der Bundesrepublik Deutschland ratifiziert.*®® VVerwunderlich ist,
dass die AEMR als ein zentrales Menschenrechtsdokument der Nachkriegsordnung nicht zu
den aufgelisteten Ubereinkommen gehort.*®  Zur Konkretisierung der geschitzten
Rechtspositionen verweist die Gesetzesbegriindung auf die Auslegung der VN-
Vertragsausschiisse und des 1LO-Sachverstiandigenausschusses.*? In der Gesetzesbegriindung
wird zudem Kklarstellend darauf hingewiesen, dass Unternehmen nicht unmittelbar an die

volkerrechtlich garantierten Menschenrechte gebunden sind.*!!

4. Umwelt- und menschenrechtsbezogene Risiken und (Pflicht-)Verletzungen als

Anknupfungspunkt fur die Sorgfaltspflichten des LkSG

Wie aufgezeigt, schitzt das LkSG nur bestimmte (menschenrechtliche) Rechtspositionen, die
sich aus den in Nr. 1-11 der Anlage zum LkSG aufgelisteten internationalen Ubereinkommen
ergeben. Zum Schutz dieser Rechtspositionen hat der Gesetzgeber in § 2 Abs. 2, 3 umwelt- und
menschenrechtsbezogene Verbote normiert. Eingetretene oder drohende Verstélie gegen diese
Verbote kénnen bestimmte Sorgfaltspflichten, etwa die Pflicht zur Umsetzung von Praventions-
oder Abhilfemainahmen auslosen. Nachfolgend werden diese Auslosetatbestande und ihre

Verkniipfung zu den beschriebenen Verboten dargestellt.

405 Die Gesetzeshegriindung verweist darauf, dass sich auch die Europaische Union in ihrer Verordnung tiber die
Einrichtung eines Rahmens zur Erleichterung nachhaltiger Investitionen (sog. Taxonomie-VO,
VO [EU] 2020/852, Abl. 2020 L, Nr. 198/13) vom 18. Juni 2020 auf diesen Referenzrahmen bezieht, vgl.
Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 35.

406 5o Krause, RdA 2022, 327 (327).

407 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 34.

408 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 34.

409 Kritisch hierzu DIMR, Stellungnahme zum Referentenentwurf des Bundesministeriums fir Arbeit und Soziales
fir ein Gesetz (ber die unternehmerischen Sorgfaltspflichten in Lieferketten,4 f., abrufbar unter:
https://www.institut-fuer-
menschenrechte.de/fileadmin/Redaktion/Publikationen/Stellungnahmen/Stellungnahme_im_Rahmen_der_Verba
endeanhoerung_zum_Referentenentwurf_des_BMAS.pdf (zuletzt abgerufen am 30.12.2022).

410 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 34; fiir eine Konkretisierende Wirkung auch Zimmermann/WeiR, AVR 2020,
424 (450); zustimmend Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, §4
Rn. 11; abweichend Lutz-Bachmann/Vorbeck/Wengenroth, BB 2021, 906 (908).

411 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 35.
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a) Das menschenrechtliche Risiko und die Verletzung einer
menschenrechtsbezogenen Pflicht

Das menschenrechtliche Risiko wird in § 2 Abs. 2 definiert;*1?

,,Ein menschenrechtliches Risiko im Sinne dieses Gesetzes ist ein Zustand, bei dem

aufgrund tatsachlicher Umstande mit hinreichender Wahrscheinlichkeit ein Verstol}

gegen eines der folgenden Verbote droht*43

Sodann werden in 8 2 Abs. 2 Nr. 1-11 Verbote aufgezéhlt, die dem Schutz der Menschenrechte,
die sich aus den aufgelisteten menschenrechtlichen Kerniibereinkommen ergeben, dienen.**
8 2 Abs. 2 Nr. 12 enthélt als Auffangtatbestand das Verbot eines Tuns oder pflichtwidrigen
Unterlassens, welches unmittelbar dazu geeignet ist, die Rechtspositionen, die sich aus den
aufgezahlten Ubereinkommen der Anlage des LKSG ergeben, in offensichtlich rechtswidriger
und besonders schwerwiegender Weise zu beeintrachtigen.**> Obwohl die Reichweite dieses
Auffangtatbestandes durch die Merkmale der ,,offensichtlichen Rechtswidrigkeit™ und der
,,besonders schwerwiegenden Weise* eingeschrankt wird, ist weitestgehend unklar, welche
,weiteren* Menschenrechte sich aus den Abkommen ergeben konnen und daher ebenfalls in
den Schutzbereich des LKSG fallen. Entsprechend werden in der Literatur in Bezug auf diese
Auffangklausel verstarkt deutliche Zweifel an der Vereinbarkeit mit dem verfassungsmafig

verankerten Bestimmtheitsgebot geduRert.*18

Das menschenrechtliche Risiko beschreibt mithin — angelehnt an die VN-Leitprinzipien®!’ —
potenziell nachteilige Auswirkungen der unternehmerischen Tétigkeit auf die (international
anerkannten) Menschenrechte. Unklar ist, wie hoch die Anforderungen an die
Wahrscheinlichkeit des Risikoeintritts sein mussen, damit von einem Risiko ausgegangen

werden muss.*'® Die Gesetzesbegriindung ist hier uneindeutig, legt aber eher strenge

412 Die Unterscheidung zwischen ,,Menschenrechten® einerseits und dem , menschenrechtlichen Risiko* andererseits
konnte auf die Schwierigkeiten bei der Bestimmung der Menschenrechte zuriickzufuhren sein, vgl.
Nietsch/Wiedmann, CCZ 2021, 101 (104); detailliert zum menschenrechtlichen Risiko anhand der Verbote des
8 2 Abs. 2, Wurz/Birker, Das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, 2022, 81 ff.

41382 Abs. 2.

414 Vertiefend zum Verbotskatalog des LkSG, Ruttloff/Schulga, in: Wagner/Ruttloff/Wagner (Hrsg.), Das
Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz in der Unternehmenspraxis, § 2 Rn. 93 ff.

45 Hierzu Krause, RdA 2022, 327 (327) m.w.N.; kritisch Spindler ZHR 2022, 67 (78); Sagan/Schmidt
NZA-RR 2022, 281(287); zum  wesentlich  weiteren  Auffangtatbestand des  RL-Entwurfs,
Lutz-Bachmann/Vorbeck/Wengenroth, BB 2022, 835 (839).

416 Statt vieler Spindler ZHR 2022, 67 (78 f.) m.w.N.

417 \/N-Leitprinzipien, 21, Kommentar zu Leitprinzip 17.

418 Detailliert hierzu Ruttloff/Schulga, in: Wagner/Ruttloff/Wagner (Hrsg.), Das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz
in der Unternehmenspraxis, § 2 Rn. 75 ff.
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Anforderungen nahe.*'® Die Moglichkeit eines Risikoeintritts diirfte mithin nicht ausreichen.
Ebenso wenig l&sst sich angesichts der Vielzahl denkbarer Lebenssachverhalte vorab und
generell eine starre Wahrscheinlichkeitsschwelle festlegen, ohne zu unbilligen Ergebnissen im
Einzelfall zu gelangen. Vielmehr muss es sich um eine dynamische
Wahrscheinlichkeitsschwelle handeln, die einzelfallbezogen und kontextabhéngig zu ermitteln
ist. Aufgrund der dogmatischen Vergleichbarkeit des Risikobegriffs des LkSG mit dem
polizeirechtlichen Gefahrenbegriff, wird vielfach vertreten, die dortigen Grundsétze zur

Auslegung heranzuziehen.*?

Diese Auffassung Uberzeugt. Demnach gilt, dass die
Anforderungen an den Grad der Wahrscheinlichkeit umso geringer sind, desto hoher das
betroffene Rechtsgut und die Schwere der drohenden Verletzung ist.#?! Erfasst sind sowohl

konkrete als auch abstrakte Risiken.*?2

Sofern die zitierten Verbote nicht direkt auf die im Anhang zum LKSG aufgelisteten
Ubereinkommen verweisen, sind sie nach dem Grundsatz der Vélkerrechtsfreundlichkeit und
wegen der Einheit der Rechtsordnung im Lichte der von Deutschland ratifizierten
volkerrechtlichen Vertrage auszulegen.*?® Festzuhalten ist jedenfalls, dass die Verbotskataloge
somit die primare Grundlage fiir die Beurteilung darstellen, ob ein Risiko vorliegt.*** Die
aufgezahlten volkerrechtlichen Ubereinkommen sind im Rahmen der Erfiillung der
Sorgfaltspflichten, mithin  nur  sekund&r, insbesondere als Auslegungs- und

Konkretisierungshilfe heranzuziehen.*?®

Die Verwirklichung eines menschenrechtlichen Risikos bzw. der Verstol? gegen eines der in
82 Abs.2 Nr.1-12 abschlieRend aufgezéhlten Verbote, stellt nach 82 Abs.4 S.1 die

Verletzung einer menschenrechtsbezogenen Pflicht dar.#2

419 ertiefend DIMR, Stellungnahme zum Referentenentwurf des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales fiir ein
Gesetz Uber die unternehmerischen Sorgfaltspflichten in Lieferketten, 5.

420 DIMR, Stellungnahme zum Referentenentwurf des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales fiir ein Gesetz
Uber die unternehmerischen Sorgfaltspflichten in Lieferketten, 5 f.; Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue
Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, § 4 Rn. 3 ff.; iE auch Ruttloff/Schulga, in: Wagner/Ruttloff/\Wagner (Hrsg.),
Das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz in der Unternehmenspraxis, § 2 Rn. 85; sowie Stébener de Mora/Noll,
NZG 2021, 1237, Rn. 1240; Johann/Gabriel, in: Johann/Sangi, LkSG, 8§ 2 Rn. 16 ff.

421 Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, § 4 Rn. 8.

422 Ausfuhrlich hierzu Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, § 4 Rn. 6 f.

423 Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, § 4 Rn. 10.

424 | utz-Bachmann/Vorbeck/Wengenroth, BB 2021, 906 (907); vertiefend zum Begriff des menschenrechtlichen
Risikos anhand der einzelnen Verbote des 8 2 Abs. 2, vgl. Wirz/Birker, Das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz
2022, 81 ff.

425 |_utz-Bachmann/Vorbeck/Wengenroth, BB 2021, 906 (908).

426 Zum Begriff der ,,Verletzung* im Sinne des § 2 Abs. 4, siehe Ruttloff/Schulga, in: Wagner/Ruttloff/Wagner
(Hrsg.), Das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz in der Unternehmenspraxis, § 2 Rn. 86.
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b) Das umweltbezogene Risiko und die Verletzung einer umweltbezogenen Pflicht

In § 2 Abs. 3 Nr. 1-8 werden umweltbezogene Verbote normiert.*?” Sie ergeben sich aus den
in Nummer 12—14 der in der Anlage zum LKSG abschlieRend aufgelisteten Ubereinkommen.#?®
Sie zeichnen sich durch einen hohen Grad der Konkretisierung aus und dienen — ebenso wie die
umweltbezogenen Sorgfaltspflichten — mittelbar auch dem Schutz der Menschenrechte.*?°

Aufgezahlt werden folgende Ubereinkommen:

,,12. Ubereinkommen von Minamata vom 10. Oktober 2013 iiber Quecksilber (BGBI.
2017 11 S. 610, 611) (Minamata-Ubereinkommen)

13. Stockholmer Ubereinkommen vom 23. Mai 2001 iber persistente organische
Schadstoffe (BGBI. 2002 Il S. 803, 804) (POPs-Ubereinkommen), zuletzt geandert
durch den Beschluss vom 6. Mai 2005 (BGBI. 2009 1l S. 1060, 1061)

14. Basler Ubereinkommen iiber die Kontrolle der grenziiberschreitenden Verbringung
gefahrlicher Abfélle und ihrer Entsorgung vom 22. Méarz 1989 (BGBI. 1994 11 S. 2703,
2704) (Basler Ubereinkommen), zuletzt gedndert durch die Dritte Verordnung zur
Anderung von Anlagen zum Basler Uber- einkommen vom 22. Méarz 1989 vom 6. Mai
2014 (BGBL. II S. 306/307)*4%

Ziel der umweltbezogenen Sorgfaltspflichten ist es, solchen Umweltbeeintrachtigungen
frihzeitig Rechnung zu tragen, die sich erst mittel- oder langfristig zu
Menschenrechtsverletzungen entwickeln.*®* Das LkSG dient damit nur mittelbar dem

Umweltschutz selbst.*3?

Der Versto3 gegen eines der in 82 Abs. 3 Nr. 1-8 normierten Verbote stellt zugleich die
Verletzung einer umweltbezogenen Pflicht im Sinne des LkSG dar, vgl. § 2 Abs. 4 S. 2.4%

427 Zu den umweltbezogenen Pflichten, Wiirz/Birker, Das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, 2022, 87 f.

428 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 39.

429 \/gl. Mittwoch/Bremenkamp, KritV 2021, 207 (218).

%0 Anlage zum LkSG.

431 Das Minamata-Ubereinkommen dient beispielsweise dem Schutz der Umwelt und der menschlichen Gesundheit
vor negativen Folgen einer Quecksilberemission.

#32 Hierzu Mittwoch/Bremenkamp, KritV 2021, 207 (218); Mittwoch/Wetenkamp/Bleier, NJW 2022, 3601 (3603); zu
den eigenstandigen Umweltbelangen der drei Ubereinkommen, siehe Ottinger, CB 2022, 345 (347 ff.).

433 Abschlusshericht des NAP Monitorings (2018-2020), abrufbar unter: https://www.auswaertiges-
amt.de/blob/2405080/23e76da338f1alc06b1306c8f5f74615/201013-nap-monitoring-abschlussbericht-data.pdf
(zuletzt abgerufen am 30.12.2022); Ruttloff/Schulga, in: Wagner/Ruttloff/Wagner (Hrsg.), Das
Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz in der Unternehmenspraxis, § 2 Rn. 86.
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5. Bestimmung der geschitzten Menschenrechtspositionen

Wie bereits aufgezeigt, ist es selbst Staaten nicht immer maglich genau auszudifferenzieren,
welche konkreten Rechte oder Rechtsanspriiche bereits Teil der internationalen
Menschenrechte sind.*** Obwohl der Gesetzgeber versucht hat, die geschiitzten
Rechtspositionen durch einen Verbotskatalog zu konkretisieren,**® bleiben die sich aus den
aufgezahlten Ubereinkommen ergebenden geschiitzten Rechtsgiiter abstrakt-genereller Natur.
Die notwendige Konkretisierung und Ausdifferenzierung des Schutzbereiches muss mithin im
Rahmen der Umsetzung des LkSG erfolgen,**® was — insbesondere vor dem Hintergrund des
sich stetig wandelnden Menschenrechtsbegriffs — eine durchaus beachtliche Herausforderung
fiir Unternehmen und Behorden darstellen kann.**” Dies gilt auch fiir die Frage, wo die Grenze
zwischen einem ,,normalen‘ Deliktstatbestand und einer Menschenrechtsverletzung zu ziehen
ist.*3® Hinzu kommt, dass das Menschenrechtsverstandnis weltweit nicht deckungsgleich und
nicht zwingend komplementar ist, sondern haufig im Lichte der jeweiligen kulturellen und/oder
religiésen Besonderheiten ausgelegt wird.**® Dies geht soweit, dass Menschenrechte in
einzelnen Staaten ausdricklich abgelehnt werden. Die Volksrepublik China bezeichnet
,westliche Werte“, wie universelle Menschenrechte, in einem Memorandum**® aus dem
Jahr 2012 beispielsweise explizit als ,,Problem* und verbietet deren Erwéhnung in Erziehung

und Bildung.**! Die Umsetzung und Einhaltung menschenrechtlicher Sorgfaltspflichten an

434 Eine entsprechende Ausdifferenzierung war bisher — aufgrund fehlender voélkerrechtlicher Sanktionen bei
Verletzungen der Abkommen — in der Regel auch nicht notwendig, vgl. Falkenhausen, Menschenrechtsschutz
durch Deliktsrecht 2020, 243; Fritzsche, Menschenrechte 2016, 18; Hierzu auch Herdegen, in:
Maunz/Durig/Herzog (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Art. 1 Abs. 2 GG Rn. 29. Der Autor weist darauf hin,
dass gerade die Menschenrechte der dritten Generation (kollektive Rechte) lediglich einen nebulésen Umriss
haben und sich kaum als subjektive Rechte mit durchsetzungsfahigem Inhalt bezeichnet werden kénnen.

435 Kritisch hierzu Lutz-Bachmann/Vorbeck/Wengenroth, BB 2021, 906 (907).

43 Hierzu auch Krause, RdA 2022, 327 (328); vertiefend zu den Schwierigkeiten, die sich bei der Bestimmung des
Menschenrechtsbegriffs ergeben, Nietsch, Corporate Social Responsibility Compliance 2021 8 7 Rn. 49 f; zur
Notwendigkeit der Auslegung der Verbote des LkSG aufgrund diverser unbestimmter Rechtsbegriffe,
Ruttloff/Schulga, in: Wagner/Ruttloff/Wagner (Hrsg.), Das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz in der
Unternehmenspraxis, 82 Rn.99; zu den damit einhergehenden Herausforderungen fiir Unternehmen,
DAV-Ausschiisse, NZG 2021, 546 (550).

47 Mit rechtsstaatlichen Bedenken aufgrund der unzureichenden Bestimmtheit der Menschenrechte und des
PrifungsmaBstabs des LkSG, vgl. Stébener de Mora/Noll, NZG 2021, 1237 (1240); zum unterschiedlichen
Menschenrechtsverstdndnis und zum Thema der Deutungshoheit Uber die Menschenrechte, vgl. SpieRhofer,
NJW 2014, 2473 (2475 f.).

438 Bomsdorf/Blatecki-Burgert, ZPR 2020, 42 (43).

433 Bomsdorf/Blatecki-Burgert, ZPR 2020, 42 (43); SpieRhofer, NJW 2014, 2473 (2475) mit Verweis auf den
Schariavorbehalt der Menschenrechtserklarungen in einigen islamisch geprégten Gemeinwesen.

440 Bei dem ,,Dokument 9% (im chinesischen 9553 #F; iibersetzt etwa ,,Communiqué on the Current State of the
Ideological Sphere*) handelt es sich um ein Strategiepapier der Kommunistischen Partei Chinas, welches sieben
,westliche Werte* wie die Rechtsstaatlichkeit oder eben die universellen Menschenrechte fur Tabu erklart. Weitere
Informationen und eine Ubersetzung des Dokuments sind abrufbar unter: https://www.chinafile.com/document-9-
chinafile-translation (zuletzt abgerufen am 18.11.2022);

41 Buckley, Chris, China Takes Aim at Western lIdeas, The New York Times v. 19.08.2013, abrufbar unter:
https://www.nytimes.com/2013/08/20/world/asia/chinas-new-leadership-takes-hard-line-in-secret-memo.html
(zuletzt abgerufen am 30.12.2022); n.V., Sieben Schiisse gegen den Westen, Stiddeutsche Zeitung v. 20.08.2013,
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eigenen Standorten, vor allem aber gegenlber Zulieferern, kann vor diesem Hintergrund
deutlich erschwert werden.**? Zwar bleibt die Pflicht zur Achtung der Menschenrechte und
Umsetzung der Sorgfaltspflichten des LkSG grundsatzlich bestehen, allerdings werden die
erforderlichen Bemuhungen stets auch durch den innerstaatlichen Kontext, etwa durch lokale
Gesetze, durch mangelnde Kooperationsbereitschaft von Zulieferern und staatlicher Stellen
sowie durch drohende Sanktionen beeinflusst oder etwa dadurch erschwert, dass Angaben und
Informationen staatlicher Stellen die tatsdchliche Lage vor Ort moglicherweise nicht zutreffend

widerspiegeln.

Die Bestimmung des Schutzbereiches der Menschenrechte wird auch dadurch erschwert, dass
durch die Menschenrechtsabkommen — ahnlich wie bei Grundrechten — grundsétzlich nur die
Gewihrleistung der geschiitzten Rechtspositionen im Vertikalverhaltnis, also dem Verhaltnis
zwischen Staaten (sowie dessen Institutionen) und den Biirgern geregelt wird.*® Die
Ubertragung der Schutzpflichten von Grund- oder Menschenrechten auf das
Horizontalverhéltnis, also dem Verhaltnis zwischen Privatrechtssubjekten untereinander, ist
nicht ohne weiteres moglich. Da Unternehmen mangels Volkerrechtssubjektivitat**4 schon
nicht Adressaten der Menschenrechtsabkommen sind und den Menschenrechten in diesem
Verhaltnis nur verminderte Wirkung zukommt,*® lassen sich die in den Abkommen
festgesetzten Grundsétze und Prinzipien nur bedingt auf Unternehmen Ubertragen. Dies durfte
die selbst fur Staaten bestehende Rechtsunsicherheit hinsichtlich der Konkretisierung des

Schutzbereiches der Menschenrechte fiir Unternehmen noch verstarken.*46

abrufbar unter: https://www.sueddeutsche.de/politik/ideclogiepapier-der-chinesischen-regierung-sieben-
schuesse-gegen-den-westen-1.1750158 (zuletzt abgerufen am 30.12.2022).

442 Sozial- und Menschenrechtsaudits werden von der chinesischen Staatsfiihrung teilweise als ,,Angriff angesehen
und unter Umsténden sanktioniert, Heide, Dana, Unweit von vermeintlichen Arbeitslagern: Wie VW und BASF
in Chinas unterdrlckter Provinz Xinjiang Geschafte machen, Tagesspiegel v. 15.07.2021, abrufbar unter:
https://www.tagesspiegel.de/wirtschaft/reportage-aus-der-provinz-xinjiang-wie-vw-und-basf-in-chinas-
unterdrueckter-provinz-xinjiang-geschaefte-machen-
184181.html#:~:text=Unweit%20von%20vermeintlichen%20Arbeitslagern%20Wie,unterdr%C3%BCckter%20P
rovinz%20Xinjiang%20Gesch%C3%A4fte%20machen&text=Es%20zischt%20und%20dr%C3%B6hnt%2C%?2
OWasserdampf%20entweicht%20aus%20d%C3%BCnnen%20D%C3%BCsen%20am%20Boden (zuletzt
abgerufen am 30.12.2022).

443 Statt vieler Wagner, ZIP 2021, 1095 (1095).

444 Volkerrechtssubjekt ist nur, auf wen das Volkerrecht unmittelbar Anwendung findet und wer daher Trager
volkerrechtlicher Rechte und Pflichten ist. Ausflhrlich hierzu, Weber, in: Weber (Hrsg.), Creifelds kompakt,
Rechtswdrterbuch, Volkerrechtssubjekt; Nettesheim, in: Maunz/Diirig/Herzog (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar,
Art. 32 GG Rn. 34 ff.

45 7u den Ausnahmefallen, in denen Grund- oder sogar Menschenrechte unmittelbare Drittwirkung zukommen kann,
siehe etwa SpieShofer, NJW 2014, 2473 (2475); mittlerweile allgemein anerkannte ist die Ausstrahlung von
Grundrechten auch auf die Rechtsbeziehung zwischen Privatrechtssubjekten (sog. ,,mittelbare Drittwirkung®).
Vertiefend, Durner, in: Maunz/Durig/Herzog (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Art. 10 GG Rn. 141 ff.

46 S0 bereits Falkenhausen, Menschenrechtsschutz durch  Deliktsrecht 2020, 242 ff.;  SpieRhofer,
NJW 2014, 2473 (2475 f.); Lutz-Bachmann/Vorbeck/Wengenroth, BB 2021, 906 (908
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83 Entwicklung von internationalem Soft Law zum LkSG als Hard Law

Grundsatzlich obliegen der Schutz, die Achtung und die Einhaltung der Menschenrechte wie

447 Dennoch kommt — durch die internationale

aufgezeigt allein den Staaten.
Staatengemeinschaft mittlerweile grundsatzlich anerkannt — auch Unternehmen eine gewisse
(moralische und systematische) Verantwortung zu, die international anerkannten
Menschenrechte zu achten. Verschriftlicht wurde diese Verantwortung beispielsweise in den
fir Unternehmen unverbindlichen VN-Leitprinzipien fur Wirtschaft und Menschenrechte und
den OECD-Leitsatzen.**® Mit Einfihrung des LkSG wird diese Verantwortung in der

Bundesrepublik Deutschland nun auf die ndchste Ebene gehoben und verrechtlicht.

Um den flr die historische Auslegung des LkSG erforderlichen Hintergrund zu schaffen und
zu verstehen, warum der deutsche Gesetzgeber die Einfuhrung von bulRgeldbewehrten
Sorgfaltspflichten fir Unternehmen fir erforderlich halt und sich das LkSG sowohl strukturell
als auch inhaltlich explizit an internationalen Ubereinkommen wie etwa den VN-Leitprinzipien
orientiert,*° ist es unabdingbar, die historische Entwicklung vom Soft Law hin zum LKSG als

Hard Law nachzuvollziehen.

I.  Erste Forderungen nach mehr sozialer Gerechtigkeit in Lieferketten

Die Entwicklung zu mehr Fairness in Liefer- und Wertschopfungsketten hat bereits im
19. Jahrhundert ihren Anfang genommen.**° Bereits bei den schlesischen Weberaufstanden von
1844%! gingen Arbeiter der Webereien und Spinnereien gegen die verstirkte Ausbeutung im
Rahmen der Friihindustrialisierung und fiir mehr Lohngerechtigkeit auf die Straen.**? Der
Aufstand fiihrte zwar nicht unmittelbar zu Reformen oder spurbaren Verbesserungen und war
auch nur einer von vielen Arbeiterunruhen dieser Zeit, fuhrte aber —anders als die franzdsischen

oder englischen Arbeiteraufstinde*®® — zu einer ausgiebigen Auseinandersetzung der

447 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 1; Nietsch/Wiedmann, CCZ 2021, 101 (101).

448 \ertiefend zu den OECD-Leitsatzen und ihrer Entwicklung, vgl. SpieRhofer, Unternehmerische Verantwortung,
2017, 181 ff.; sowie Schank/Hajduk, in: Kleinfeld/Martens (Hrsg.), CSR und Compliance, 80 ff.; Weidmann, Der
Beitrag der OECD-L eitsétze fiir multinationale Unternehmen zum Schutz der Menschenrechte 2014, 172 ff.; zur
Umsetzung der OECD-Leitsatze in Deutschland, Gopfert/Melles, NJW 2022, 2505 (2506).

49\gl. etwa RegE BT-Drs. 19/28649, 2, 41, 62.

40 BMZ, Veroffentlichung auf der Homepage, Mehr Fairness in globalen Liefer- und Wertschopfungsketten.

4L Ausfihrlich hierzu Bremes/Klonne, 140 Jahre Weberaufstand in Schlesien 1985; Kroneberg/Schloesser,
Weber-Revolte 1844 1983; Hodenberg, Aufstand der Weber 1997.

42 S0 bereits BMZ, Veroffentlichung auf der Homepage, Mehr Fairness in globalen Liefer- und
Wertschopfungsketten. Die Inbezugnahme der schlesischen Weberaufstdnde wurde im Zuge der stetigen
Anpassung der Homepage mittlerweile entfernt.

453 Steinecke, The German Quarterly Mai 1982, 474 (474).
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zeitgendssischen Literatur mit dem Thema der sozialen Gerechtigkeit (in Lieferketten).** Der
Aufstand gilt als eine der ersten sozialen Revolten in Deutschland und lieferte einen wichtigen
Beitrag zum Ausbruch der Revolution 1848/49.4° Mit der fortschreitenden
weltwirtschaftlichen Verflechtung und Externalisierung verankerte sich das Thema ,,Wirtschaft
und Menschenrechte in den 1990er Jahren schlieflich dauerhaft — und auf einem
internationalen Level — in der politischen Diskussion.**® In den friihen 2000er Jahren gab es
sodann erste Versuche der menschenrechtlichen Verantwortung transnationaler®®’
Unternehmen einen rechtlichen Rahmen zu geben. Entsprechende bereits ausgearbeitete

48 mit dem Ziel Unternehmen direkt nach dem

verbindliche Volkerrechtsnormen
internationalem Recht die gleichen Menschenrechtspflichten aufzuerlegen, die Staaten fur sich
selbst, in den von ihnen ratifizierten Vertrdgen, tUbernommen haben, konnten in der
VN-Menschenrechtskommission*® jedoch keine Mehrheit erlangen.*®® Trotz oder gerade
wegen des Scheiterns verbindlicher Volkerrechtsnormen, setzte die
Menschenrechtskommission  einen  Sonderbeauftragten*®  fur ~ Unternehmen  und
Menschenrechte ein, der im Rahmen eines zweijahrigen Mandats bereits existierende Standards
und Praktiken der Unternehmensverantwortung und Rechenschaftspflicht fir transnationale

Konzerne und andere Wirtschaftsunternehmen im Hinblick auf Menschenrechte identifizieren

454 Beispielsweise: Heinrich Heine, Die schlesischen Weber, 1844; Georg Weerth, Das Hungerlied, 1844; Louise
Aston, Lied einer schlesischen Weberin, 1846; Karl May, Der verlorne Sohn, 1884-1888; Gerhart Hauptmann,
Die Weber, 1894 (6ffentliche Urauffihrung in Berlin); uvm.

45 Bollmann, Ralph, Als das Ende der Heimarbeit erkdmpft wurde, FAZ.NET v. 24.01.2020, abrufbar unter:
https://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/als-das-ende-der-heimarbeit-erkaempft-wurde-17018303.html (zuletzt
abgerufen am 30.12.2022); Steinecke, The German Quarterly 1982, 474 (474); Cassier, Philip, ,,Deutschland, wir
weben dein Leichentuch!*, welt.de V. 04.06.2022, abrufbar unter:
https://www.welt.de/geschichte/article208890177/Soziale-Unruhen-Deutschland-wir-weben-dein-
Leichentuch.html (zuletzt abgerufen am 30.12.2022); vertiefend Kroneberg/Schloesser, Weber-Revolte
1844 1980; hierzu auch Hodenberg, Aufstand der Weber 1997.

46 Ruggie, Report of the Special Representative of the Secretary-General on the Issue of Human Rights and

Transnational Corporations and Other Business Enterprises, John Ruggie: Guiding Principles on Business and

Human Rights: Implementing the United Nations ,,Protect, Respect and Remedy“ Framework, A/HRC/17/31, 3,

abrufbar unter: https://digitallibrary.un.org/record/705860 (zuletzt abgerufen am 30.12.2022); hierzu Honke,

Kritische Justiz 2016, 468 (468 f.).

Im Rahmen dieser Arbeit werden die Begriffe ,,transnational” und ,,multinational* synonym fiir Unternehmen und

Konzerne verwendet, die Tochterunternehmen oder sonstige Einheiten im Ausland haben und damit

grenziberschreitend tatig sind. Ausfihrlich zur Definition von , Transnationalitit“ und ,,Multinationalitit,

Gorgen, Unternehmerische Haftung in transnationalen Menschenrechtsfallen 2019, 55 f.; vertiefend zu

transnationalen Unternehmen und transnationalen Lieferketten, vgl. Massoud, Menschenrechtsverletzungen im

Zusammenhang mit wirtschaftlichen Aktivitaten von transnationalen Unternehmen 2018, 36 ff.

458 Draft Norms on the Responsibilities of Transnational Corporations and Other Business Enterprises with Regard
to Human Rights, E/CN.4/Sub.2/2003/12 (2003), abrufbar unter:
http://hrlibrary.umn.edu/links/NormsApril2003.html (zuletzt abgerufen 30.12.2022).

49 Die UN-Menschenrechtskommission (United Nations Commission on Human Rights (CHR)) war
Fachkommission der Vereinten Nationen zur Forderung und zum Schutz der volkerrechtlich verbindlichen
Menschenrechte. Im Jahr 2006 wurde die CHR durch den UN-Menschenrechtsrat ersetz.

460 Ruggie, A/HRC/17/31, 3; Ruggie, ASIL 2009, 282 (283); vgl. Honke, KJ 2016, 468 (468 f.).

! Die genaue Bezeichnung lautete: ,,UN Special Representative on the issue of human rights and transnational
corporations and other business enterprises.
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und aufarbeiten sollte (,.identify and clarify).#6? Als Sonderbeauftragter wurde Harvard
Professor John G. Ruggie ausgewahlt, der in den folgenden Jahren die VVN-Leitprinzipien
entwickeln und damit den Weg fir die Verrechtlichung von umwelt- und

menschenrechtsbezogener Verantwortung von Unternehmen ebnen sollte.

Il.  Entwicklung auf Ebene des Voélkerrechts: Die VN-Leitprinzipien fir Wirtschaft und
Menschenrechte

1. Entwicklung der VN-Leitprinzipien

Von der Aufnahme seines Mandates bis hin zur Verabschiedung der VN-Leitprinzipien durch
den Menschenrechtsrat der Vereinten Nationen 2011 war ein sechsjéhriger Forschungs- und
Konsultationsprozess notwendig. Im Rahmen seines ersten Mandates stellte Ruggie zuné&chst
fest, dass zwar eine Vielzahl verschiedenster Initiativen existierten, die versuchten dem
Spannungsverhéltnis von Wirtschaft und Menschenrechten Rechnung zu tragen, sich der
existierende Flickenteppich jedoch nicht zu einem kohdrenten oder komplementaren System
zusammenftigen lieR.*%® Zudem fehlte es an einer gemeinsamen Anlaufstelle und den einzelnen
Initiativen an Bedeutung, um wirklich etwas bewegen zu kénnen.*** Nachdem sein Mandat im
Juli 2007 vom Menschenrechtsrat*®> um ein weiteres Jahr verlangert und mit der Aufforderung
verknlpft wurde, dem Menschenrechtsrat konkrete Empfehlungen vorzulegen, wie man dem
identifizierten Problemen begegnen konne, gab Ruggie die Empfehlung ab, der
Menschenrechtsrat solle sein Rahmenwerk ,,Protect, Respect and Remedy: a Framework for
Business and Human Rights*4%® (auf Deutsch: ,,Schutz, Achtung, Abhilfe: ein Rahmenwerk fiir
Unternehmen und Menschenrechte*) unterstiitzen, welches er nach drei Jahren Forschung und
Konsultationen entwickelt hatte.*®” Das Rahmenwerk sollte zukinftig als gemeinsame
Ausgangslage dienen.*®® Das Rahmenwerk und die dort niedergelegten Kernprinzipien
menschenrechtlicher Verantwortung erlangten mit der Vorstellung derselben im April 2008

internationale Aufmerksamkeit. Ruggie skizzierte ein konzeptionelles und politisches

462 Ruggie, A/HRC/17/31, 3; Human Rights Resolution 2005/69, 1; hierzu auch Ruggie, ASIL 2009, 282 (283).

463 Ruggie, A/HRC/17/31, 3.

464 Ruggie, A/HRC/17/31, 3.

45 Der UN-Menschenrechtsrat (United Nations Human Rights Council) ersetzt seit 2006 die
UN-Menschenrechtskommission und dient der Férderung des weltweiten Schutzes der Menschenrechte.

466 Ruggie, A/HRC/8/5.

67 Ruggie, A/HRC/17/31, 3.

468 Ruggie, A/HRC/17/31, 3.
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Rahmenwerk zur Verankerung der wichtigsten Kernprinzipien menschenrechtlicher

Verantwortung. Es basierte auf drei wesentlichen — sich gegenseitig bedingenden®® — Saulen:

470

e die Verpflichtung der Staaten,*”™ vor Menschenrechtsverletzungen durch Dritte,

einschlieRlich solcher durch Unternehmen, zu schiitzen (,,Protect* — erste Saule);*"*

e die Verantwortung der Unternehmen, die Menschenrechte zu respektieren (,,Respect* —

zweite Saule);*"?

e die Notwendigkeit eines effektiveren Zugangs zu Rechtsmitteln (,,Remedy* — dritte
Séule).4”

Der Menschenrechtsrat ,,begriiRte“*’* das Rahmenwerk in seiner Resolution 8/7,” folgte damit
Ruggies Empfehlung und verlangerte dessen Mandat um weitere drei Jahre.*”® Der
Menschenrechtsrat beauftragte ihn unter anderem damit, die drei S&ulen seines Rahmenwerkes
weiterzuentwickeln, praktische Empfehlungen und konkrete Anleitungen flr Staaten,
Unternehmen und andere gesellschaftliche Akteure auszuarbeiten und dabei insbesondere
Angehorige gefahrdeter Gruppen, wie beispielsweise Kinder, zu beriicksichtigen.*”” Zudem
einigte man sich darauf, dass das Rahmenwerk die Form von "Leitprinzipien" annehmen
sollte.*”® Als Resultat dieses Auftrags stellte Ruggie dem Menschenrechtsrat 2011 im Rahmen
seines Abschlussberichtes*® die Weiterentwicklung seines Rahmenwerks, die ,,Leitprinzipien
fr Wirtschaft und Menschenrechte* vor, die dieser mit seiner Resolution 17/4*% vom 16. Juni
2011 einstimmig verabschiedete. Die Weltgemeinschaft erhielt hiermit erstmals einen globalen

Verhaltensstandard zur Achtung der Menschenrechte in Lieferketten.*

469 Ruggie, A/HRC/8/5, 4 ff.

470 Jedenfalls fur alle 193 UN-Mitgliedstaaten handelt es sich hierbei um eine obligatorische Verpflichtung, siehe
Zach, WSI-Mitteilungen 2021, 71 (71).

471 Ruggie, A/HRC/8/5, 9 ff.

472 Ruggie, A/HRC/8/5, 14 ff.

47 Ruggie, A/HRC/8/5, 22 ff.; die dritte Saule umfasst die Pflicht der UN-Mitgliedstaaten Betroffenen von
Menschenrechtsverletzungen einen Rechtsweg zu er6ffnen, Zach, WSI 2021, 71 (71); vertiefend zur Abhilfe nach
der dritten Sdule, Wenzel/Dorn, ZKM 1. April 2020, 50 (51 ff.).

474 Hierdurch nahm der Menschenrechtsrat das erste Mal in seiner Geschichte eine politische Position zur Thematik
der Wirtschaft und Menschenrechte ein, vgl. Ruggie, ASIL 2009, 282 (282).

475 Resolution des Human Rights Council, A/HRC/RES/8/7, 2 Nr. 1.

476 A/HRC/RES/8/7, 2 Nr. 4.

477 Ruggie, ASIL 2009, 282 (282); Penelope, 2009, 281 (282); Einzelheiten zum Arbeitsauftrag, vgl.
A/HRC/RES/8/7, 2 1.

478 Ruggie, A/HRC/17/31, 4.

47% Ruggie, A/HRC/17/31. Die Leitprinzipien finden sich im Anhang des Abschlussberichts (ab S. 6).

40 Human Rights Council, Human rights and transnational corporations and other business enterprises,
A/HRC/RES/17/4.

481 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 1.
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Wie bereits das drei Jahre zuvor vorgestellte Rahmenwerk beruhen auch die VN-Leitprinzipien
auf dem Grundsatz Protect,*®? Respect,*®® Remedy*®* und dem von Ruggie entwickelten Drei-
Saulen-Modell, welches nun mit insgesamt 31 operativen Prinzipien verkniipft wurde.*®
Hierzu gehoren beispielsweise die Verdffentlichung einer Grundsatzerklarung zur Achtung der
Menschenrechte,*®® die Ein- und Durchfiihrung menschenrechtlicher Sorgfaltspflichten
(Risikoanalyse),*®” die Schaffung von AbhilfemaRnahmen,*® sowie das aktive Mitwirken bei
Verfahren zur Wiedergutmachung.*® Viele dieser operativen Prinzipien finden sich heute in

dhnlicher Form auch im LkSG** und in der Konfliktmineral-Verordnung.***

2. Rechtliche Einordnung der VN-Leitprinzipen

Die VN-Leitprinzipien dienen der Herausarbeitung der Implikationen bestehender Standards
und Praktiken und sollen Staaten dazu auffordern, entsprechende Prinzipien (national)
umzusetzen.*2 Als ,,Empfehlungen* sind die in den Leitlinien formulierten Anforderungen an
Politik und Wirtschaft jedoch unverbindlich.*® Es wurden (und sollten) keine (neuen)
volkerrechtlichen Verpflichtungen geschaffen werden,*** die Unternehmen — mangels
Volkerrechtssubjektivitit selbiger — allerdings ohnehin nicht hatten verpflichten kénnen. %
Zwar normieren die Leitprinzipien durchaus konkrete operative Grundsatze und heben hervor,
dass die Verantwortung der Unternehmen die Menschenrechte zu achten, unabhangig davon
besteht, ob die Staaten fahig und/oder bereit sind, ihre eigenen menschenrechtlichen
Verpflichtungen zu erfiillen,*® allerdings begriindet auch dies keine Verbindlichkeit gegentiber
Unternehmen.*®” Aus den VN-Leitprinzipien geht nicht einmal hervor, ob Staaten verpflichtet
sind, auch die im Ausland durch heimische  Unternehmen  verursachten

Menschenrechtsverletzungen zu verhindern.*® Zudem verfiigen sie nicht (iber eigene

482 \/N-Leitprinzipien, 3 ff., Leitprinzipien 1 bis 10.

483 \/N-Leitprinzipien, 15 ff., Leitprinzipien 11 bis 24.

484 \/N-Leitprinzipien, 31 ff., Leitprinzipien 25 bis 31.

485 \Vertiefend zur Konzeption der VN-Leitprinzipien, Hamm, Kritische Justiz 2016, 479 (486 ff.).

486 \/N-Leitprinzipien, 18 f. Leitprinzip 16.

487 \/N-Leitprinzipien, 20 ff. Leitprinzip 17 und 18.

488 \/N-Leitprinzipien, 24 ff. Leitprinzip 19.

489 \/N-Leitprinzipien, 28. f Leitprinzip 22.

4%0 Ausfihrlich zu den Sorgfaltspflichten des LkSG, siehe § 5 dieser Arbeit.

491 7y den wesentlichen Pflichten nach der Konfliktmineral-VO, Rausch, CCZ 2020, 355 (357 ff.).

492 Ruggie, A/HRC/17/31, 5; vertiefend, Brune, Menschenrechte und transnationale Unternehmen, 2020, 37 ff.

493 \VN-Leitprinzipien, 2 Allgemeine Prinzipien.

4% Ruggie, A/HRC/17/31, 5.

4% Kroker, CCZ 2015, 120 (121).

4% \/N-Leitprinzipien, 15; eine ahnliche Formulierung findet sich in der Einleitung zum LkSG, vgl. Begr. RegE BT-
Drs. 19/28649, 1.

497 Die Leitprinzipien lassen offen, ob diese Verantwortung freiwillig oder verbindlich tibernommen werden muss.

4% Kroker, CCZ 2015, 120 (121).
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Durchsetzungsmechanismen.*®  Aufgrund ihrer Unverbindlichkeit miissen sie daher als
Soft Law®® qualifiziert werden.®®* Hinzu kommt, dass auch im Rahmen der VN-Leitprinzipien
das Problem besteht, dass Menschenrechte — selbst wenn diese von Unternehmen zutreffend
eingegrenzt und bestimmt werden kénnen — zwischen Privatrechtssubjekten keine unmittelbare
Anwendung finden.*%? Zu einer ,,unmittelbaren Drittwirkung der Menschenrechte* kommt es —
mangels Rechtsverbindlichkeit gegenlber Unternehmen — daher allenfalls im Rahmen
gesellschaftlicher Erwartungen.>%

3. Bedeutung der VN-Leitprinzipien

Die VN-Leitprinzipien schufen erstmals einen anerkannten internationalen Referenzrahmen,
der fortan als gemeinsamer Ausgangspunkt fiir menschenrechtliche Pflichten von Staaten sowie
fur die Verantwortung von Unternehmen in globalen Liefer- und Wertschopfungsketten dienen
konnte.>* Sie erlangten groRe Aufmerksamkeit in Wirtschaft, Wissenschaft und
Zivilgesellschaft™® und etablierten sich als Referenzrahmen fest in die Arbeit vieler
internationaler Organisationen, wie der ILO oder der Organisation flr wirtschaftliche
Zusammenarbeit und Entwicklung (OECD).*%® Zudem pragten sie die europaische

CSR-Berichtsrichtlinie®®” wesentlich.5%

49 Krajewski, Staatliche Schutzpflichten und unternehmerische Verantwortung fir Menschenrechte in globalen
Lieferketten 2018, 108.

50 Der Begriff ,,Soft Law* dient als Oberbegriff fiir nicht verbindliche Ubereinkommen, Selbstverpflichtungen,
Leitlinien oder politische Absichtserklarungen. Ausflhrlich hierzu: Nettesheim, in: Maunz/Durig/Herzog (Hrsg.),
Grundgesetz-Kommentar, Art. 59 GG Rn. 197a; Spiehofer, Unternehmerische Verantwortung 2017, 583 ff.;
Manandhar, Humanitéres Volkerrecht 2019, 261 (268) m.w.N.; Louven, BB 2022, 2178 (2179).

501 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 23: ,.Die dort verankerten, rechtlich nicht bindenden Sorgfaltspflichten auf dem
Gebiet der Menschenrechte*; Nietsch/Wiedmann, CCZ 2021, 101 (101); Spindler, ZHR 2022, 67 (70 f.); Hamm,
KJ 2016, 479 (487); kritisch SpieRhofer, Unternehmerische Verantwortung, 2017, 126.

502 Die Menschenrechte, auf die in den VN-Leitprinzipien Bezug genommen wird, ergeben sich — wie aufgezeigt —
aus einer Reihe internationaler und vdlkerrechtlicher Vertrage (beispielsweise dem Internationalen Pakt tber
birgerliche und politische Rechte). Mangels Voélkerrechtssubjektivitat konnen Unternehmen nicht direkt an diese
Vertrdge gebunden werden. Damit die Vertrdge innerstaatlich Anwendung finden, missen sie durch ein
Zustimmungsgesetz umgesetzt werden. Sie werden damit Bestandteil des Bundesrechts im Range unterhalb der
Verfassung (vgl. Art. 59 Abs. 2 GG). Hierzu Durner, in: Maunz/Durig/Herzog (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar,
Art. 10 GG Rn.31; Nettesheim, in: Maunz/Dirig/Herzog (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar,
Art. 59 GG Rn. 166 ff.; aA wohl Emmerich-Fritsche, AVR 2007, 541.

503 gpieRhofer, NJW 2014, 2473 (2475).

04 Hierzu auch Ruggie, Leviathan 2018, 6 (6 f.); vertiefend, SpieRhofer, Unternehmerische Verantwortung,
2017, 129 ff.

505 Hierzu etwa Brunk, Menschenrechtscompliance 2022, 179 ff.; SpieRhofer, Unternehmerische Verantwortung,
2017, 129 ff.

506 Auswartiges Amt, VN-Leitprinzipien und weitere internationale Beziige des NAP, 2020, abrufbar unter:
https://www.auswaertiges-amt.de/de/aussenpolitik/themen/aussenwirtschaft/wirtschaft-und-menschenrechte/vn-
leitprinzipien/205212 (zuletzt abgerufen am 30.12.2022).

507 Richtlinie 2014/95/EU des europaischen Parlaments und des Rates vom 22. Oktober 2014 zur Anderung der
Richtlinie 2013/34/EU im Hinblick auf die Angabe nichtfinanzieller und die Diversitat betreffender Informationen
durch bestimmte grofle Unternehmen und Gruppen, EUAbI. 2014 L, Nr. 330/1 (im Folgenden:
,,CSR-Berichtsrichtlinie®).

508 Nietsch, Corporate Social Responsibility Compliance 2021, 102.
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Bereits bei ihrer Verabschiedung bestand die Erwartung, dass auf der Grundlage der
VN-Leitprinzipien als Soft Law weitere Standards und auch Hard Law entstehen kénnte.®%
Ruggie bezeichnete die VVN-Leitprinzipien daher schon bei deren Vorstellung gegenuber dem
Menschenrechtsrat treffend als das ,,Ende vom Anfang* (“It is the end of the beginning*>*?).1!
Denn bis zur Umsetzung der universellen Menschenrechte ist auch heute noch ein weiter Weg

zu gehen.>*2

1. Entwicklung in den nationalen Rechtsordnungen: die Erarbeitung von Aktionsplanen

Als Reaktion auf die VN-Leitprinzipien und nach einer entsprechenden Aufforderung der
EU,% verabschiedete eine Reihe von Staaten — darunter auch die Bundesrepublik Deutschland
— sogenannte Nationale Aktionsplane,®** die der Umsetzung der VN-Leitprinzipien dienen
sollten.®™ Einige wenige Staaten nahmen die VN-Leitprinzipien zudem zum Anlass, um
dartiber hinaus reichende rechtsverbindliche Rahmenwerke zu schaffen.5!® Das Vereinigte
Konigreich verabschiedete im Jahr 2015 beispielsweise den Modern Slavery Act,®’ der erfasste
Unternehmen dazu verpflichtet, dariiber zu berichten, wie sie gegen Zwangsarbeit und
Menschenhandel in ihren Lieferketten vorgehen.'® Zwei Jahre spater, im Jahr 2017, folgte in
Frankreich ein Gesetz Uber die Uberwachungspflichten von Muttergesellschaften und

auftraggebenden Unternehmen (das sog. loi de vigilance),®'® welches fiir besonders groRe

509 Nietsch/Wiedmann, CCZ 2021, 101 (101); Hamm, KJ 2016, 479 (487).

510 Ruggie, A/HRC/17/31, 5.

511 S0 bereits SpieRhofer, NJW 2014, 2473 (2479).

512 \/gl. Praambel von VN, Resolution adopted by the General Assembly on 25 September 2015 70/1. Transforming
our world: the 2030 Agenda for Sustainable Development.

513 In Ihrer Mitteilung COM(2011)681 forderte die EU-Kommission die Mitgliedstaaten auf, Aktionsplane zur
Umsetzung der VN-Leitprinzipien zu entwickeln, vgl. Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament,
den Rat, den Européaischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen Eine neue
EU-Strategie (2011-14) flr die soziale Verantwortung der Unternehmen (CSR), KOM/2011/0681 endgultig vom
25.10.2011; Nationaler Aktionsplan (2016), 4.

514 Eine grafische Ubersicht tber die Staaten, die bereits einen NAP verabschiedet haben und solche, in denen ein
NAP derzeit in Entwicklung ist, ist abrufbar unter: https://globalnaps.org/ (zuletzt abgerufen am 18.11.2022).

515 Vgl. Nationaler Aktionsplan (2016), 4 f.; derzeit haben 14 EU-Mitgliedstaaten Nationale Aktionsplane
verabschiedet, was die EU in Bezug auf die Quantitat bei der Entwicklung von NAP fir Wirtschaft und
Menschenrechte zur weltweit flihrenden Region macht, vgl. ELI, Business and Human Rights: Access to Justice
and Effective Remedies, 72, abrufbar unter:
https://www.europeanlawinstitute.eu/fileadmin/user_upload/p_eli/Publications/ELI_Report_on_Business_and_H
uman_Rights.pdf (zuletzt abgerufen am 30.12.2022).

516 Zur rechtsdogmatischen Entwicklung unternehmensbezogener Lieferkettenpflichten im Lichte der
VN-Leitprinzipien, Beckers, ZfPW 2021, 220 (223 ff.).

517 UK Modern Slavery Act (2015), der Gesetzestext ist abrufbar unter:
www.legislation.gov.uk/ukpga/2015/30/contents/enacted (zuletzt abgerufen am 30.12.2022).

58 Zu dem mit diesem Gesetz verfolgten ,comply or explain“-Ansatz, vgl. Heinen, Zeitschrift fur
Arbeitswissenschaft Juni 2021, 155 (158).

519 Loi n° 2017-399 du 27 mars 2017 relative au devoir de vigilance des sociétés meres et des entreprises donneuses
d’ordre. Der Gesetzestext ist abrufbar unter: https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000034290626/
(zuletzt abgerufen am 30.12.2022).
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franzésische Unternehmen menschenrechtliche Sorgfaltspflichten normiert und Geschéadigten
Anspriiche gegen franzosische Unternehmen eréffnet.>2° Auch in den Niederlande wurde 2019
ein Gesetz verabschiedet, das Unternehmen zur Umsetzung von Sorgfaltspflichten zur
Vermeidung von Kinderarbeit in ihren Lieferketten verpflichtet.>?* Auch in Australien,>?
Osterreich®® und den USA%* gibt es Bestrebungen, Menschenrechte in internationalen
Lieferketten durch die Inpflichtnahme von Unternehmen zu schitzen. Bei der Verrechtlichung
der unternehmerischen Verantwortung zum Schutz der Lieferkette handelt es sich mithin langst

um ein auf einer globalen Ebene zu beobachtendes Phanomen.>%

Diese Entwicklung verdeutlicht, dass die als Soft Law konzipierten Leitprinzipien die
grundlegenden Herausforderungen im Zusammenhang mit Unternehmen und Menschenrechten
keineswegs l6sen konnten. Inhaltlich und hinsichtlich des Anwendungsbereiches bestehen
sowohl zwischen den einzelnen nationalen Aktionsplanen untereinander als auch zwischen den
verabschiedeten Gesetzen zur Umsetzung der VN-Leitprinzipien erhebliche Abweichungen.®?
Zudem blieben sie mehrheitlich selbst hinter wesentlichen Grundsétzen der VVN-Leitprinzipien

zuriick.>?” Auch der nach einem fast zweijahrigen Konsultations- und Verhandlungsprozess im

520 vertiefend zum franzosischen Ansatz, Nasse, ZEuP 2019, 774; Kutscher-Puis, ZVertriebsR 2020, 174 (175 ff.);
Krebs, David, Wirtschaft und Menschenrechte: die ,,Loi Rana Plaza“ vor dem franzosischen Conseil
constitutionnel v. 29.03.2017, abrufbar unter https://verfassungsblog.de/wirtschaft-und-menschenrechte-die-loi-
rana-plaza-vor-dem-franzoesischen-conseil-constitutionnel/  (zuletzt abgerufen am 30.12.2022); zu den
Sorgfaltspflichten im Vergleich zum LkSG, Querenet-Hahn/Babst, CB 2022, 351 (352 ff.).

521 Wet Zorgplicht Kinderarbeid (2019), der Gesetzestext ist abrufbar unter:
https://zoek.officielebekendmakingen.nl/stb-2019-401.html (zuletzt abgerufen am 30.12.2022). Am 11.03.2021
wurde zudem ein Gesetzesentwurf fir ein Wet verantwoord en duurzaam internationaal ondernemen (Gesetz iber
verantwortungsvolles und nachhaltiges internationales Handeln) vorgelegt. Das Gesetz soll der Regelung der
Sorgfaltspflichten in Produktionsketten dienen. Weitere Informationen zum Gesetzesentwurf und dem Stand des
Gesetzgebungsprozesses sind abrufbar unter:
https://www.tweedekamer.nl/kamerstukken/wetsvoorstellen/detail?cfg=wetsvoorsteldetails&qry=wetsvoorstel%
3A35761 (zuletzt abgerufen am 30.12.2022).

522 Modern Slavery Act 2018, der Gesetzestext ist abrufbar unter: www.legislation.nsw.gov.au (zuletzt abgerufen am
30.12.2022).

53 Entwurf eines Sozialverantwortungsgesetzes fiir die Textilbranche. Der Gesetzestext ist abrufbar unter:
www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXVI/NRSITZ/NRSITZ_00039 (zuletzt abgerufen am 30.12.2022).

524 Dodd-Frank Wall Street Reform and Consumer Protection Act (2010), der Gesetzestext ist abrufbar unter:
www.congress.gov/bill/111th-congress/house-bill/4173/text (zuletzt abgerufen am 30.12.2022).

525 \/gl. auch Frank-Fahle, RIW 2022, 588 (590, 595 f.); in der Schweiz wurde die Konzernverantwortungsinitiative
am 29.11.2020 abgelehnt. Wahrend eine knappe Mehrheit der Bevolkerung fiir das die Initiative stimmte,
scheiterte der Erfolg der Initiative an den Stimmen der Kantone, vgl. Feld, Leonard, Die Eidgenossen sagen Jein,
LTO 2 02.12.2020, abrufbar unter https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/schweiz-
konzernverantwortungsinitiative-referendum-lieferkettengesetz-menschenrechte-umwelt-unternehmen-
wirtschaft/ (zuletzt abgerufen am 30.12.2022); vertiefend zur Schweizer Initiative Askin, Elif, Konzernmacht und
Verantwortung fir Menschenrechte und Umwelt: Neue Wege in der Schweiz, Verfassungsblog v. 14.02.2018,
abrufbar unter https://verfassungsblog.de/konzernmacht-und-verantwortung-fuer-menschenrechte-und-umwelt-
neue-wege-in-der-schweiz/ (zuletzt abgerufen am 30.12.2022).

526 \/ergleichend zu den unterschiedlichen NAP, Niebank, Nationale Aktionsplane Wirtschaft und Menschenrechte:
europdische Staaten und USA im Vergleich 2019; hierzu auch ELI, Business and Human Rights: Access to Justice
and Effective Remedies, 72 f.; vergleichend zu den verschiedenen nationalen Regelungsanséatzen, vgl. Grabosch,
Unternehmen und Menschenrechte 2019, 6 ff.

527 Eine Untersuchung des Danish Institute for Human Rights (DIHR) und des International Corporate Accountability
Roundtable (ICAR) von 2014 bescheinigte den NAP sechs europdischer Regierungen, ndmlich GroRbritannien,
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Dezember 2016 von der Bundesrepublik verabschiedete Nationale Aktionsplan (NAP) wies
Méngel auf. Er basierte zwar ausdricklich auf Ruggies Drei-Saulen-Modell, gab jedoch einige
Leitprinzipien inhaltlich nur unvollstandig wieder.>?® Zudem begriindete auch der NAP keine
verbindlichen  Verhaltensregeln und/oder menschenrechtliche Sorgfaltspflichten  fur
Unternehmen, sondern setzte auf das Prinzip der freiwilligen Selbstverpflichtung. Der NAP
normierte somit lediglich ,,Erwartungen“ des deutschen Gesetzgebers an deutsche

Wirtschaftsunternehmen.

Verknipft wurden diese Erwartungen immerhin mit der konkreten Zielmarke, dass bis 2020
mindestens 50 % der Unternehmen mit tiber 500 Mitarbeitern entsprechende Sorgfaltspflichten
auf freiwilliger Basis in ihre Unternehmensprozesse integriert haben wiirden.®”® Die
Umsetzungsquoten sollten im Rahmen eines Monitoringprozesses jahrlich tiberpriift werden.>°
Zudem wurde vereinbart, dass beim Scheitern des NAP — weitergehende Schritte bis hin zu
gesetzlichen MaRnahmen zu priifen sind.>3! Diese Regelung konnte einen wichtigen Beitrag zur
Verrechtlichung der Sorgfaltspflichten als Hard Law, in Form des mittlerweile verabschiedeten
LKSG, leisten.5%2

Niederlande, Dédnemark, Finnland, Litauen und Schweden die nur unzureichende Beriicksichtigung wesentlicher
Leitprinzipien, vgl. ICAR/ECCJ, Assessments of Existing National Actions Plans (NAPs) on Business and Human
Rights, 2014, abrufbar unter: https://icar.ngo/wp-content/uploads/2021/04/DIHR-ICAR-National-Action-Plans-
NAPs-Report3.pdf (zuletzt abgerufen 30.12.2022).

528 Zur inhaltlichen Konformitat des deutschen NAP mit den VN-Leitprinzipien, Niebank, Nationale Aktionsplane
Wirtschaft und Menschenrechte: europdische Staaten und USA im Vergleich 2019, 13 f; zu den konkreten
Empfehlungen des NAP, Hoffberger-Pippan, AVR 2020, 400 (403).

529 Nationaler Aktionsplan (2016), 10.

530 Nationaler Aktionsplan (2016), 10, 28.

531 Nationaler Aktionsplan (2016), 10; eine dhnliche Formulierung findet sich auch im Koalitionsvertrag zwischen
CDU, CSU und SPD, 19. Legislaturperiode, 156 Rn. 7382 ff.

532 Auch der Gesetzgeber bezeichnet den NAP als ,,wichtigen ersten Schritt*, vgl. Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 1.
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IV.  Entwicklung in Deutschland: der Gesetzgebungsprozess des LkSG

Die Ergebnisse des Monitoringprozesses, die im Laufe des Sommers 2020° vorgestellt
wurden, zeigten deutlich, dass die Erwartungen einer Umsetzungsquote von 50 % verfehlt
wurden.>** Angesichts einer ,,Durchfallquote* von 83 bis 87 %°% traten Entwicklungsminister
Miiller (CSU) und Arbeitsminister Heil (SPD) gemeinsam vor die Presse,>% erklarten den NAP
fir gescheitert und kindigten gesetzliche MaRnahmen in Form eines nationalen
Lieferkettengesetzes an:

»An der Verantwortung fiir Menschenrechte fiihrt kein Weg vorbei. Dass Freiwilligkeit
nicht ausreicht, zeigen die Ergebnisse unserer Umfrage. Wir brauchen ein nationales

Gesetz, um auch fiir fairen Wettbewerb zu sorgen*.5%’

Obwohl nach Umfragen mehr als 75 % der deutschen Bevoélkerung eine gesetzliche Regelung
befiirworteten,>*® erntete die Ankiindigung eines entsprechenden Gesetzesentwurfs vor allem

aus der Wirtschaft und auch seitens des Wirtschaftsministeriums (BMWi°%) massive Kritik.>*

533 Die Vorstellung der Ergebnisse erfolgte durch die Veroffentlichung von drei Zwischenberichten im Zeitraum vom
Juli 2019 bis September 2020 sowie der Veroffentlichung des Abschlussberichts am 13.10.2020. Abschluss- und
Zwischenberichte sind abrufbar unter: http://www.diplo.de/nap-monitoring (zuletzt abgerufen am 18.11.2022).

534 BMAS, Pressemitteilung V. 14.07.2020, abrufbar unter:
https://www.bmas.de/DE/Presse/Pressemitteilungen/2020/bundesminister-heil-mueller-koalitionsvertrag-fuer-
lieferketten-gesetz.html (zuletzt abgerufen am 30.12.2022).

5% Auswartiges Amt, Monitoring zum Nationalen Aktionsplan Wirtschaft und Menschenrechte, abrufbar unter:
https://www.auswaertiges-amt.de/de/aussenpolitik/themen/aussenwirtschaft/wirtschaft-und-
menschenrechte/monitoring-nap/2124010 (zuletzt abgerufen am 30.12.2022).

5% pressekonferenz zu Lieferketten und Menschenrechten vom 14.07.2020. Die vollstindige Pressekonferenz ist
abrufbar unter: https://www.youtube.com/watch?v=6X4GY MySBx4&list=FLI0i776015t3DWxtGjEiLtg&index=
2&1=0s (zuletzt abgerufen am 30.12.2022).

537 Heil, wahrend der Pressekonferenz zu Lieferketten und Menschenrechten vom 14.07.2020.

538 Zu diesem Ergebnis kam eine Umfrage von infratest dimap im Auftrag von Germanwatch e.V.; die Umfrage vom
September 2020 ist abrufbar unter: https://lieferkettengesetz.de/wp-content/uploads/2020/09/infratest-
dimap_Umfrage-Lieferkettengesetz.pdf (zuletzt abgerufen am 30.12.2022);

5% Das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie (BMWi) hat mit dem Regierungswechsel 2021 neue
Kompetenzen erhalten und wurde am 08.12.2021 in ,,Bundesminister fiir Wirtschaft und Klimaschutz* (BMWK)
umbenannt. Die Bezeichnung BMWi bezieht sich in dieser Untersuchung damit auf das Wirtschaftsministerium
in der Zeit von 2013 bis 2021 vor dem Regierungswechsel, wahrend die Bezeichnung BMWK das
Wirtschaftsministerium nach dem Regierungswechsel bezeichnet.

540 Beispielsweise: Koch / Spechts / Stratmann, Wirtschaft stemmt sich mit Macht gegen Gesetz zu Lieferketten —
Koalitionskrach droht, Handelsblatt v. 13.07.2020; Liebrich, Burokratiemonster mit wenig Nutzen, Sliddeutsche
Zeitung v. 14.07.2020; Koch, Moritz / Dietmar, Neuerer / Specht, Frank, Gegen Kinderarbeit und
Umweltzerstérung: Wirtschaftsminister Altmaier blockiert Lieferkettengesetz, Handelsblatt v. 03.02.2021,
abrufbar  unter:  https://www.handelsblatt.com/politik/deutschland/menschenrechte-gegen-kinderarbeit-und-
umweltzerstoerung-wirtschaftsminister-altmaier-blockiert-lieferkettengesetz/26878862.html?ticket=ST-722774-
ddehfNIwCIB3lg3cYseo-ap4 (zuletzt abgerufen am 30.12.2022); Bundesverband der Deutschen Industrie e.V.
(BDI)/Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeberverbande (BDA)/Handelsverband Deutschland — HDE/u. a.,
Gemeinsamer  Brief an  alle  Mitglieder des  Deutschen  Bundestags, abrufbar  unter:
https://bdi.eu/media/themenfelder/internationale_maerkte/downloads/20210325_Verbaendebrief_Sorgfaltspflicht
en_Lieferketten.pdf (zuletzt abgerufen am 30.12.2022); zur teilweise (berzogenen Kritik aus Verbénden,
Wirtschaft und Wissenschaft, Initiative Lieferkettengesetz, Wirtschaftslobby: mit Falschmeldungen gegen das
Lieferkettengesetz, 4 f., abrufbar unter: https://lieferkettengesetz.de/wp-content/uploads/2020/10/Initiative-
Lieferkettengesetz_Briefing-Okt-2020_Falschmeldungen-Wirtschaftslobby.pdf ~ (zuletzt  abgerufen am
30.12.2022); zusammenfassend BT-Drs, 19/30914, 1 f.
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Entsprechend entbrannte in der Folgezeit auf Ministerialebene ein Ringen um die Vorstellung
eines vom BMZ und BMAS erarbeiteten Eckpunktpapiers.®* Wahrend die federfiihrenden
Ministerien auf die schnelle Vorstellung des Eckpunktpapiers und eine Verabschiedung des
LkSG noch in der aktuellen Legislaturperiode drangten, stellte sich das BMWi unter Leitung

von Wirtschaftsminister Altmeier (CDU) gegen das angekiindigte Gesetz.%*?

Die urspringlich fur Marz 2020 geplante Veroffentlichung des Eckpunktpapiers wurde
deswegen und wohl auch aufgrund der Covid-19-Pandemie mehrfach verschoben.>*® Im Juni
2020 wurde das Eckpunktpapier geleakt und geriet dadurch doch noch an die Offentlichkeit.>**
Eine Einigung zwischen dem BMAS, BMZ und BMWi konnte allerdings erst Anfang Februar
2021 und damit gut ein Jahr nach der geplanten Vorstellung des Eckpunktpapiers erzielt
werden. Veroffentlicht wurde der Referentenentwurf>*® am 28.02.2021. Kurz darauf, bereits am

03.03.2021 wurde der Regierungsentwurf>* beschlossen.>*’

Die Reaktion der Wirtschaft folgte prompt. Die Bundesvereinigung der Deutschen
Arbeitgeberverbande (BDA) bezeichnete das Gesetz beispielsweise als ,,uberregulierend und
iiberfliissig*.>*® Der Bundesverband der Deutschen Industrie (BDI) lieR durch
BDI-Hauptgeschaftsfihrer Joachim Lang wiederum erkldren, dass das Gesetz mit
,,unkalkulierbaren Risiken“ verbunden wére und Unternehmen ohnehin nicht fir die

Aktivititen ihrer unabhingigen Geschaftspartner haftbar sein  sollten.>*®  Seine

%41 Vgl. etwa Koch, Moritz / Dietmar, Neuerer / Specht, Frank, Gegen Kinderarbeit und Umweltzerstérung:
Wirtschaftsminister Altmaier blockiert Lieferkettengesetz, Handelsblatt v. 03.02.2021; zur Grundkonzeption des
Eckpunktpapiers, Winkelmiller/Twardy, ARP 2020, 310 (311 f.).

542 Statt vieler Koch, Moritz / Dietmar, Neuerer / Specht, Frank, Gegen Kinderarbeit und Umweltzerstorung:
Wirtschaftsminister Altmaier blockiert Lieferkettengesetz, Handelsblatt v. 03.02.2021; Teevs, Christian, Es kracht
zwischen Heil und Altmaier, Spiegel V. 17.02.2021, abrufbar unter:
https://www.spiegel.de/politik/deutschland/lieferkettengesetz-krach-zwischen-peter-altmaier-und-hubertus-heil-
a-ccldcaf4-cOa7-4a2d-alf7-40d5669b79aa (zuletzt abgerufen am 30.12.2022); Mumme, Thorsten, Haben Merkel
und Altmaier Heil und Muller zuriickgepfiffen?, Der Tagesspiegel v. 10.03.2020, abrufbar unter:
https://www.tagesspiegel.de/wirtschaft/streit-um-lieferkettengesetz-haben-merkel-und-altmaier-heil-und-
mueller-zurueckgepfiffen/25630006.html (zuletzt abgerufen am 30.12.2022).

543 \/gl. Winkelmiiller/Twardy, ARP 2020, 310 (311).

5% Riinz, ZVertriebsR 2020, 291 (292).

545 Referentenentwurf des Bundesministeriums fir Arbeit und Soziales (BMAS), Gesetz tiber die unternehmerischen
Sorgfaltspflichten in Lieferketten, 28.02.2021.

546 Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes Uber die unternehmerischen Sorgfaltspflichten in
Lieferketten, 03.03.2021.

547 Zum Regierungsentwurf vom 03.03.2021 statt vieler, Nietsch/Wiedmann, CCZ 2021, 101 (101 f.); Kieninger,
ZfPW 2021, 252 (252 ff).

58 vgl. n.V., GroRe Koalition einigt sich: Lieferkettengesetz kommt womaglich noch vor der Sommerpause, Legal
Tribune Online v. 28.05.2021, abrufbar unter: https://www.lto.de/persistent/a_id/45071/ (zuletzt abgerufen am
30.12.2022); Specht, Frank, Koalition legt Streit Uber Lieferkettengesetz bei — und beschliel3t einige Anderungen,
Handelsblatt v. 27.05.2021, abrufbar unter: https://www.handelsblatt.com/politik/deutschland/menschenrechte-
koalition-legt-streit-ueber-lieferkettengesetz-bei-und-beschliesst-einige-aenderungen/27227992.html?ticket=ST-
7148570-RT0e0gbYvRaxXjEY3gFW-apl (zuletzt abgerufen am 30.12.2022).

59 n.V., GroRe Koalition einigt sich: Lieferkettengesetz kommt womaglich noch vor der Sommerpause, Legal
Tribune Online v. 28.05.2021.
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Kernargumentation (die unternehmerische Verantwortung fiir Menschenrechtsverletzungen
bestehe nur innerhalb des eigenen Unternehmens; ein dartiberhinausgehender Schutz lage allein
in staatlicher Verantwortung) ist bereits seit der Verabschiedung der VN-Leitprinzipien
bekannt und widerspricht der dort verankerten zweiten Saule ausdriicklich.>>® Aber in der
Literatur mehrten sich Stimmen, die sich — aus verschiedensten Griinden — gegen das LKSG als
nationales Sorgfaltspflichtengesetz aussprachen.®*! Auch zwischen den beteiligten Ministerien
ging das Ringen um den Regierungsentwurf weiter. Verdeutlicht wird dies durch die
umfassenden Anderungen der Beschlussempfehlung des Ausschusses fiir Arbeit und Soziales
vom 09.06.2021.5%2 Allen Befiirchtungen und Kritiken®?2 zum Trotz stimmte der Bundestag am
11.06.2021  mit  deutlicher ~ Mehrheit>®*  fir  die  Verabschiedung  des
Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz®®® (LkSG). Verkiindet wurde das LkSG am 22.07.2021.
Zugleich betonte die Bundesregierung, sich flr eine européische Ldsung einsetzen zu wollen,

um Wettbewerbsverzerrungen zu vermeiden.>*

Inhaltlich blieb das LkSG hinter den geleakten Entwiirfen aus den Jahren 2019 und 2020 sowie
den VN-Leitprinzipien zuriick.>>” Entsprechend wird das LkSG zuweilen eher als politischer

Kompromiss, denn als ambitionierte Umsetzung der VN-Leitprinzipien bewertet.>® Auch

550 Zach, WSI 2021, 71 (71).

%51 Vgl. etwa Fratzscher, DIW Wochenbericht 2021, 128; Riihl, Giesela, Finger weg von einer nationalen Ldsung,
FAZ Einspruch v. 08.09.2020, abrufbar unter: https://www.faz.net/einspruch/exklusiv/finger-weg-von-einem-
nationalen-lieferkettengesetz-16943822.html?premium (zuletzt abgerufen am 30.12.2022); kritisch schon zu der
Frage, ob das nationale Recht der richtige Ort ist, um Menschenrechte zu schiitzen, Ruhl, ZPR 2021, 66; hierzu
auch Schmidt, EuZwW 2021, 273; Potenzial des Sorgfaltspflichtengesetzes, den Schutz der Menschenrechte
signifikant zu verbessern sehen hingegen, Monnheimer/Nedelcu, 2020, 205 (207).

52 Beschlussempfehlung BT-Drs. 19/30505.

53 Vgl. etwa Koch / Spechts / Stratmann, Wirtschaft stemmt sich mit Macht gegen Gesetz zu Lieferketten —
Koalitionskrach droht, Handelsblatt v. 13.07.2020; Koch, Moritz / Dietmar, Neuerer / Specht, Frank, Gegen
Kinderarbeit und Umweltzerstorung: Wirtschaftsminister Altmaier blockiert Lieferkettengesetz, Handelsblatt v.
03.02.2021; n.V., GroRe Koalition einigt sich: Lieferkettengesetz kommt womdglich noch vor der Sommerpause,
Legal Tribune Online v. 28.05.2021; Zach, WSI 2021, 71; Zacharakis, Zacharias, GroRBe Mehrheit der
Bundesbdirger fur Lieferkettengesetz, Zeit Online V. 15.09.2020, abrufbar unter:
https://www.zeit.de/wirtschaft/2020-09/umfrage-lieferkettengesetz-einhaltung-menschenrechte-unternehmen-
cdu-peter-altmaier (zuletzt abgerufen am 30.12.2022); Bender/Queck, LZ 2021, 24.

554 412 Abgeordnete stimmten fir den Gesetzentwurf, 159 stimmten dagegen, 59 enthielten sich, vgl. Bundestag
verabschiedet das Lieferkettengesetz, abrufbar unter:
https://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2021/kw23-de-lieferkettengesetz-845608 (zuletzt abgerufen am
18.11.2022).

5% Gesetz Uiber die unternehmerischen Sorgfaltspflichten in Lieferketten vom 16. Juli 2021, BGBI. 1, 2959.

5% S0 wurde es auch explizit in der Gesetzesbegriindung festgestellt, vgl. Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 7

557 S0 bereits Brunk, Menschenrechtscompliance 2022, 458.

58 \gl. Keilmann/Schmidt, WM 2021, 717 (717 ff.); Graf von Westphalen, ZIP 2021, 435 (435); Brunk,
Menschenrechtscompliance 2022, 458; Fleischer, CCZ 2022, 205 (207).
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Ruggie kritisierte den Gesetzesentwurf in einem Schreiben an die beteiligten Ministerien und

forderte eine stirkere Orientierung des Gesetzesentwurfs an den VN-Leitprinzipien.>*

559 Ruggie, Letter from John Ruggie to German Ministers regarding alignment of draft supply chain law with the
UNGPs, abrufbar unter: https://shiftproject.org/ruggie-letter-german-law-supply-chain-law/ (zuletzt abgerufen am
30.12.2022).
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Zweiter Teil: Untersuchung des Prinzips der Angemessenheit

84 Das Prinzip der Angemessenheit

Nach § 3 Abs. 1 S. 1 sind Unternehmen, wie erwéhnt, dazu verpflichtet, menschenrechtliche
und umweltbezogene Sorgfaltspflichten ,,in angemessener Weise “ zu beachten, um Risiken zu
erkennen, ihnen entgegenzuwirken, sie zu minimieren und Verletzungen zu beenden.
Ausgangspunkt fur eine Handlungsweise, die den Anforderungen des LkSG gentigt, ist mithin
nicht die Beachtung der ,verkehrsublichen“ Sorgfalt, sondern der gesetzliche
Angemessenheitsvorbehalt, das sog. Prinzip der Angemessenheit.®® Dieses ist
normibergreifend im Rahmen aller Sorgfaltspflichten des LkSG zu beachten. Es wird durch

das Wort ,,angemessen‘ in Bezug genommen und ist eng mit der Bemiihenspflicht verknUpft.

Das Prinzip der Angemessenheit bestimmt, dass Unternehmen Sorgfaltspflichten nur in dem
Umfang erflllen mussen, der vor dem Hintergrund ihres individuellen Kontextes und der
spezifischen Risikodisposition machbar und angemessen ist.>*! Die Erfullung der
Sorgfaltspflichten steht damit unter dem doppelten Vorbehalt der Erforderlichkeit und
Zumutbarkeit.%? Die Identifikation des individuellen SorgfaltspflichtenmaRstabs liegt zunichst
bei den Unternehmen selbst. Anhand von vier abstrakt-generellen in 83 Abs. 2 Nr.1-4
aufgefiihrten  wesentlichen  Kriterien mussen sie den individuell  geltenden
SorgfaltspflichtenmaRstab identifizieren.% Da es sich bei dem Begriff der Angemessenheit und
auch den Kriterien des 8 3 Abs. 2 Nr. 1-4 um auslegungs- und konkretisierungsbedirftige
unbestimmte Rechtsbegriffe handelt, geht dies fir Unternehmen stets mit einer gewissen
Rechtsunsicherheit einher. Zudem sind auch die unternehmerischen finanziellen und
personellen Ressourcen zur Umsetzung der Sorgfaltspflichten endlich, was sie schon rein
faktisch dazu zwingt, eine Priorisierung, ein Ressourcenmanagement und eine Anpassung des
Umfangs und der Intensitit der MalRnahmen an die jeweiligen Risikobereiche und Stufen der
Lieferkette vorzunehmen.®* Dies steht freilich im Spannungsverhaltnis zur Zielsetzung des

LkSG, die Menschenrechte entlang internationaler Lieferketten mdglichst umfassend und

560 Ruttloff/Kappler, in: Wagner/Ruttloff/Wagner (Hrsg.), Das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz in der

Unternehmenspraxis, § 3 Rn. 469.

%1 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 41.
%2 Fleischer, CCZ 2022, 205 (211).
563 Ruttloff/Kappler, in: Wagner/Ruttloff/Wagner (Hrsg.), Das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz in der

Unternehmenspraxis, § 3 Rn. 470.

564 \/gl. auch BAFA, Handreichung zum Prinzip der Angemessenheit, 2; Siakala/Muller, IWP 2020, 34 (38 f.);
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effektiv zu schiitzen.®® Fir Unternehmen besteht mithin stets das Risiko, dass sie die
Anforderungen des Gesetzes oder den Umfang der erforderlichen Bemihungen falsch
einschatzen und sich damit — da eine behordliche Uberpriifung der ergriffenen Manahmen erst
ex post erfolgt — Imageschaden und empfindlichen Sanktionen, wie dem Ausschluss von
offentlichen Vergabeverfanren und hohen BuRgeldern aussetzen.®®® SchlieRlich wird der
individuelle Sorgfaltspflichtenmafstab — trotz des unternehmerischen Beurteilungsspielraums
und des eingeschrankten behordlichen Prufungsumfangs — letztendlich durch die
Verwaltungspraxis und (hochstrichterliche) Rechtsprechung bestimmt.®®” Fiir Unternehmen
handelt es sich mithin um eine Gratwanderung. Zur Risikoreduktion wird es daher entscheidend
darauf ankommen, die Rolle und Bedeutung des Prinzips der Angemessenheit zu verstehen und
die auslegungs- und konkretisierungsbedirftigen Kriterien des 8 3 Abs. 2 zutreffend zu

bestimmen.

Um dies zu ermdglichen, wird das Prinzip der Angemessenheit und seine Rolle im LKSG
nachfolgend genauer untersucht und kontextualisiert. Ziel der Untersuchung ist es nicht,
konkrete Verhaltenspflichten oder abstrakt-generelle Anleitungen zum ,,angemessenen
Handeln herauszuarbeiten, da dem Prinzip der Angemessenheit ein Einzelfallbezug immanent
ist. Vielmehr soll untersucht werden, was sich hinter den vom Gesetzgeber normierten Kriterien
verbirgt bzw. wie diese zu bestimmen und auszulegen sind. Zwar hat das BAFA im
Dezember 2022 eine Handreichung zum Prinzip der Angemessenheit veréffentlicht, allerdings
lasst diese eine individuelle Auseinandersetzung mit den (Hilfs-)Kriterien des 8§ 3 Abs. 2
weiterhin vermissen. Sie dient lediglich als unverbindliche Orientierungshilfe ohne
Gesetzescharakter, die wiedergibt, wie das BAFA die Kriterien interpretiert. Eine vertiefte
wissenschaftliche Auseinandersetzung mit den (Hilfs-)Kriterien hat bisher — soweit
ersichtlich — noch nicht stattgefunden. Erforderlich ist eine solche, um das Prinzip der
Angemessenheit handhabbar zu machen, den eréffneten Umsetzungs- und Ermessensspielraum
zu identifizieren, seine Auswirkungen auf die behordliche Kontrolle herauszuarbeiten und
damit schlussendlich abzuleiten, wie sich ,,angemessenes‘ Handeln nach dem LkSG bestimmen
lasst. Ein Schwerpunkt liegt hierbei in der genaueren Auseinandersetzung mit den ihrerseits

auslegungsbedirftigen wesentlichen (Hilfs-)Kriterien des 8 3 Abs. 2. Ziel ist es, die relevanten

55 Vgl. etwa Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 1 f.
%6 Ehmann, ZVertriebsR 2021, 141 (145); vertiefend zur Vergabesperre nach 8§22, Freund/Kriger,
NVwZ 2022, 665 (667).
567 Wagner/Ruttloff, NJW 2021, 2145 (2152); mit Verweis darauf, dass hierin die — durchaus berechtigten — Zweifel
an der verfassungsrechtlichen Bestimmtheit der Norm liegen, vgl, Spindler, ZHR 2022, 67 (81) m.w.N.
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Kriterien durch Auslegung zu bestimmen und dadurch handhabbar zu machen. Zudem wird
untersucht, ob zusatzlich zu den normierten Kriterien weitere Faktoren im Rahmen der
Bestimmung der Angemessenheit herangezogen werden kénnen oder mussen und welche das

sein konnten.

I.  Bedeutung des Prinzips der Angemessenheit

Dem Prinzip der Angemessenheit kommt im LKSG eine besondere Bedeutung zu. Dies wird
schon dadurch verdeutlicht, dass das Wort ,,angemessen‘ in verschiedenen Varianten allein im
Gesetzestext 19 Mal vorkommt. Es ist nach 8 3 Abs. 1 im Rahmen der Erflllung s&émtlicher
Sorgfaltspflichten normubergreifend zu beachten und ist relevant dafir, welche MalRnahmen in
welcher Reihenfolge und in welchem Umfang zu ergreifen und wie Risiken oder Verletzungen
zu adressieren sind.>®® Es dient der Pflichtenkonkretisierung im Einzelfall, der Bestimmung des
individuellen SorgfaltspflichtenmaRstabs und zugleich als wesentlicher Korrekturfaktor,®°
indem es den notwendigen Ermessens- und Handlungsspielraum dafir schafft, dass die
abstrakten, unbestimmten und haufig selbst auslegungsbediirftigen Sorgfaltspflichten praktisch
handhabbar ~ werden.®®  Zugleich wird dem verfassungsrechtlich  verankerten
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz bereichsspezifisch Rechnung getragen.®”* In Verbindung mit
dem Grundsatz der Bemiihenspflicht®’? und dem Grundsatz der Befihigung vor Riickzug,®”®
welcher den Abhilfe- und Praventionsmalnahmen gegenuber dem Abbruch der
Geschaftsbeziehungen als letztes Mittel Vorrang einraumt,®* schafft das Prinzip der
Angemessenheit zudem die VVoraussetzungen dafir, dass Unternehmen auch in solchen Staaten

geschaftlich téatig sein kdnnen, die nicht fahig oder bereit sind, ihren Pflichten zum Schutz der

568 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 42; BAFA, Handreichung zum Prinzip der Angemessenheit, 3.

569 Ehmann, ZVertriebsR 2021, 141 (145); Gehling/Ott/Liineborg, CCZ 2021, 230 (233); Grabosch, in: Grabosch
(Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, § 2 Rn. 59; der individuelle Sorgfaltspflichtenmalistab
wird in der Handreichung des BAFA herausgestellt, in der es etwa heif3t: ,,Unternehmen sind dazu verpflichtet, in
ihren Lieferketten die Sorgfaltspflichten in (fur sie) angemessener Weise zu beachten®, vgl. BAFA, Handreichung
zum Prinzip der Angemessenheit, 2.

570 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 42; hierzu Ehmann, ZVertriebsR 2021, 141 (145); Gehling/Ott/Liineborg,
CCZ 2021, 230 (233); Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, § 2 Rn. 59.

571 Lutz-Bachmann/Vorbeck/Wengenroth, BB 2021, 906 (10); Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue
Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, § 2 Rn. 69, 119 ff.; Spindler, ZHR 2022, 67 (81); Fleischer, CCZ 2022,
205 (213); zum Negativbeispiel, dem § 1502 des US-amerikanische Dodd-Frank-Act, der unflexible strafbewehrte
Berichtspflichten vorsah, was zu einem Rickzug der betroffenen Unternehmen aus den Konflikt- und
Hochrisikogebieten und damit zu negativen Folgen fur die betroffenen Beschaftigten flhrte, vgl. Klinner,
IWRZ 2021, 243 (244).

572 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 2, 41.

573 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 49.

574 Nur in Fallen, in denen die Verletzung oder der VerstoR als sehr schwerwiegend bewertet werden, wenn nach
Ablauf des im Konzept nach Absatz 2 definierten Zeitplans alle Versuche der Risikominderung gescheitert sind,
dem Unternehmen keine anderen milderen Mittel zur Verfiigung stehen und eine Erhéhung des Einflussvermégens
als nicht aussichtsreich erscheint, ist als letztes Mittel ein Abbruch der Geschéftsheziehung zu dem Zulieferer
geboten.«, vgl. Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 49.
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Menschenrechte nachzukommen. Denn Unternehmen miissen — wie aufgezeigt — umwelt- und
menschenrechtsbezogene Risiken und Verletzungen nicht um jeden Preis verhindern, sondern
nur das tun, was im Kontext ihrer individuellen Unternehmens- und Risikosituation erforderlich
und zumutbar ist.>’> Das BAFA stellt in seiner Handreichung zum Prinzip der Angemessenheit

diesbezuglich fest:

,,Die Intensitat und die Art und Weise ihrer geeigneten Bemilhungen kann und darf
entsprechend der Angemessenheitskriterien unterschiedlich ausfallen* 576

1. Die Einrdumung eines Ermessens- und Handlungsspielraums

Um rechtstrégeribergreifend trotz der Vielzahl denkbarer lieferketten-, unternehmens- und
risikospezifischer Besonderheiten anwendbar zu sein, sind die im LkSG normierten
Sorgfaltspflichten notwendigerweise abstrakt-genereller Natur. Durch die Inbezugnahme des
Prinzips der Angemessenheit im Rahmen der Sorgfaltspflichten wird Unternehmen daher ein
erheblicher Ermessens- und Handlungsspielraum eingeraumt.>”” Dies ermdglicht
Unternehmen, die Sorgfaltspflichten so umzusetzen, dass sie der individuellen Unternehmens-
und Risikosituation sowie der Wirtschaftlichkeit des Unternehmens am besten Rechnung
tragen.>’® Der Ermessens- und Handlungsspielraum ist hierbei Fluch und Segen zugleich.
Einerseits fehlt es hierdurch stellenweise an klaren Handlungsvorgaben, was fur Unternehmen
bei der Umsetzung der Sorgfaltspflichten mit gewisser Rechtsunsicherheit einhergeht.>”
Andererseits macht erst dieser Ermessens- und Handlungsspielraum die abstrakt-generellen
Vorgaben des LKSG unternehmensubergreifend trotz individueller und stark voneinander
abweichender Macht- und Lieferkettenstrukturen praktisch umsetzbar.5®° Denn der Gesetzgeber
kann den unternehmens-, lieferketten- und risikospezifischen Einzelfallen kaum individuell
Rechnung tragen. Zudem ermdglicht der Ermessens- und Handlungsspielraum den Umgang mit
den teilweise unklaren oder widerspriichlichen Regelungen zu den Sorgfaltspflichten sowie den
zahlreichen Umsetzungs- und Auslegungsfragen, die sich durch die Verwendung weiterer

unbestimmter Rechtsbegriffe ergeben.

Ein weiterer Effekt ist, dass sich Unternehmen tatsdchlich mit den umwelt- und

menschenrechtsbezogenen Auswirkungen ihrer Geschaftstatigkeit auseinandersetzen mussen,

575 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 42.

576 BAFA, Handreichung zum Prinzip der Angemessenheit, 3.
577 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 49.

578 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 49.

579 \vgl, Spindler, ZHR 2022, 67 (81) m.w.N.

580 \v/gl. auch LkSG-FAQ, Abschnitt VI., Ziff. 3.
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um den lhnen eingerdumten Ermessens- und Handlungsspielraum im Rahmen einer plausiblen
Abwagung auszuiiben, statt schlicht eine vorgegebene Checkliste abzuarbeiten.>®! Dies fiihrt zu
einem grofleren Bewusstsein flr die Thematik im Unternehmen, was der Verbesserung der
Menschenrechtslage in Lieferketten zutréglich sein durfte. Die genaue dogmatische

Einordnung des Umsetzungs- und Ermessensspielraums im LKkSG steht aus.®®?

2. Die Bericksichtigung des Ermessens- und Handlungsspielraums im Rahmen der

behdrdlichen Kontrolle

Wie aufgezeigt, geht der unternehmerische Ermessens- und Handlungsspielraum fir
Unternehmen mit einer gewissen Rechtsunsicherheit einher. Um diese Rechtsunsicherheit zu
reduzieren, wird der unternehmerische Ermessens- und Handlungsspielraum im Rahmen der
behdrdlichen Kontrolle zur Einhaltung des LkSG beriicksichtigt. Er fuhrt zu einer Verringerung
der behordlichen und gerichtlichen Priifungsintensitit.5® Dies ist wesentlich dafiir, das Prinzip

der Angemessenheit und die Umsetzung der Sorgfaltspflichten handhabbar zu machen.

Voraussetzung fur die eingeschrénkte Prufungsintensitat ist, dass der Ermessens- und
Handlungsspielraum fehlerfrei ausgeiibt wurde.>®* MaRgeblicher Zeitpunkt fiir die Uberpriifung
des unternehmerischen Handelns ist — dies wird auch im LKkSG-FAQ Kklargestellt — der
Zeitpunkt der Entscheidungsfindung.®® Gepriift wird, ob das Unternehmen zum Zeitpunkt der
Auswahl und Umsetzung der Malinahmen, also ex ante, angemessen gehandelt hat. Beruht die
Entscheidung auf einer plausiblen und nachvollziehbaren Abwégung unter Berticksichtigung
der Kriterien des 8 3 Abs. 2, dann hat das Unternehmen — unabhéangig davon, ob es zu einer
Menschenrechtsverletzung gekommen ist oder nicht — alles Erforderliche zur Erflllung der
Sorgfaltspflichten getan.>®

Die Unternehmensentscheidung wird mithin nicht aus einer Ex-post-facto-Sicht beurteilt.>®’
Gleichwohl werden Art und Umfang der erforderlichen MalRnahmen im Rahmen eines
,,angemessenen‘ Risikomanagements bei praxisnaher Betrachtung letztendlich nicht durch die

Unternehmen selbst, sondern durch die Verwaltungspraxis und (hochstrichterliche)

581 AA wohl Renner, ZEuP 2022, 782 (798), der von einer zeitaufwindigen ,,box ticking excercises* mit zweifelhafter
Wirksamkeit spricht.

%82 Fleischer, CCZ 2022, 205 (213); Spindler, ZHR 2022, 67 (81).

%83 Fleischer, CCZ 2022, 205 (213).

584 Fleischer, CCZ 2022, 205 (213); Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz,
§5Rn. 4.

%85 | kSG-FAQ, Abschnitt VI., Ziff. 3; dhnlich Fleischer, CCZ 2022, 205 (213).

%6 |LkSG-FAQ, Abschnitt VI,  Ziff.3; Grabosch, in: Grabosch  (Hrsg.)), Das neue
Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, § 2 Rn. 58; DAV-Ausschisse, NZG 2021, 546 (550).

587 LkSG-FAQ, Abschnitt V1., Ziff. 3; Fleischer, CCZ 2022, 205 (213).
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Rechtsprechung bestimmt.>® Fiir Unternehmen ist es mithin entscheidend, ihr Ermessen im
Rahmen einer plausiblen Abwégung unter Berticksichtigung der Kriterien des § 3 Abs. 2
auszuliben. SchlieBlich wird die am Einzelfall orientierte Rechtsprechung und
Verwaltungspraxis zumeist nur feststellen, dass einzelne Kriterien oder Risiken nicht
ausreichend bertcksichtigt wurden. Dass sie auch lieferketten- und branchentbergreifend
festlegen wird, welche MalRnahmen angemessen gewesen waren oder in welchem Umfang
Bemuhungen erforderlich sind, ist eher unwahrscheinlich. Gerade in den ersten Jahren des

LKSG ist jedoch davon auszugehen, dass BuRgelder eher zuriickhaltend verhangt werden. 58

Um die behordliche ex-ante-Priifung zu ermdglichen und ihrer Dokumentationspflicht im Sinne
des 810 Abs.1 nachzukommen, sollten Unternehmen ihren Abwégungs- und
Entscheidungsprozess zur Ermessensausiibung detailliert und nachvollziehbar dokumentieren.
SchlielRlich kann nur so nachgewiesen werden, dass sich das Unternehmen plausibel und in
angemessenem Umfang mit der Auswahl der Malinahmen auseinandergesetzt sowie eine ex-
ante objektiv nachvollziehbare und vertretbare Ermessensentscheidung getroffen hat. Die

Beweislast hierflr liegt beim Unternehmen.

3. Die Rolle des Prinzips der Angemessenheit als wesentliches Korrektiv

Neben der Auswahl der erforderlichen MalRnahmen erdffnet der unternehmerische Ermessens-
und Handlungsspielraum auch die Mdglichkeit der Priorisierung. Schlie3lich ist es — schon um
die begrenzten Ressourcen eines jeden Unternehmens sinnvoll einzusetzen — weder sinnvoll
noch praktisch umsetzbar, alle Sorgfaltspflichten des LkSG zeitgleich und im selben Umfang
auf alle Zulieferer, Geschéaftsfelder und identifizierten Risiken oder Verletzungen anzuwenden.
Dies wiirde zu einer Uberforderung der Unternehmen fiihren und ihnen unverhaltnismaRige
Pflichten auferlegen.®® Zu beriicksichtigen ist schlieBlich, dass bereits die Anzahl der
Tier-1-Lieferanten — wie Beispiele aus der Praxis zeigen — schnell in die Zehn- oder sogar
Hunderttausende®®* gehen kann und bereits deren Identifizierung erhebliche Ressourcen binden
und Unternehmen erhebliche Schwierigkeiten bereiten kann.>®? SchlieRlich konnen die

identifizierten Risiken dhnlich zahlreich wie die Zulieferer sein. Dies macht eine Priorisierung

588 Ahnlich zum Umfang der Aufsichtspflicht nach § 130 OWiG, vgl. Rogall, in: Mitsch (Hrsg.), Karlsruher

Kommentar zum OWiG, § 130 OWiG Rn. 43.

%89 S0 auch Ehmann, ZVertriebsR 2021, 205 (207).
590 \/gl. etwa DAV-Ausschiisse, NZG 2021, 546 (548 f.).
%91 Die Daimler AG verfligt nach eigenen Angaben (iber Rund 40.000 Tier-1-Lieferanten; der Lebensmittelkonzern

Nestlé hat nach eigenen Angaben sogar rund 150.000 unmittelbare Zulieferer (Tier-1-Lieferanten), vgl. Bender,
Lebensmittel Zeitung 2022, 22 (22).

592 Sjakala/Miller, IWP 2020, 34 (38); DAV-Ausschiisse, NZG 2021, 546 (548 f.).
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faktisch unerldsslich und ist — schon um dem jeweiligen Risikopotential Rechnung zu tragen —

nach dem Prinzip der Angemessenheit auch geboten.

So kdnnen Unternehmen beispielsweise im Rahmen der Risikoanalyse ihre Bemiihungen und
Ressourcen zur Risikoidentifikation auf bestimmte Geschaftsfelder oder (relevante) Zulieferer
konzentrieren. Andere Zulieferer kénnen wiederum (vorlaufig) zuriickgestellt werden.**® Auch
missen nicht alle identifizierten Risiken im gleichen Umfang und zum gleichen Zeitpunkt
adressiert werden. Vielmehr ist es moglich, dass einzelne Risiken oder Verletzungen
unverzigliche Handlungen und einen hohen Ressourceneinsatz verlangen, wahrend andere
Risiken vorlaufig gar nicht oder nur in geringem Umfang adressiert werden miissen.>** Den
hierfir notwendigen Spielraum schafft das Prinzip der Angemessenheit. Zur Bewertung und

Priorisierung sind die Kriterien des 8 3 Abs. 2 heranzuziehen.

Eine solche Priorisierung ist insbesondere dann erforderlich, wenn man — wie auch das BAFA
— von einem sehr weiten Lieferkettenverstandnis ausgeht und vertritt, dass nahezu samtliche
Zulieferungen Teil der Lieferkette sind, solange sie in irgendeinem Zusammenhang zum
Produkt oder der Dienstleistung des Unternehmens stehen, sie irgendeine Funktion im
Endprodukt erfullen oder fur einen reibungslos funktionierenden Herstellungs- oder
Vertriebsprozess irgendwie — und sei es mittelbar — erforderlich sind.>*® Wie aufgezeigt, ist eine
derart weite Auslegung des Lieferkettenbegriffs zwar abzulehnen, allerdings kénnen auch bei
einem engeren Verstandnis der Lieferkette nicht alle Sorgfaltspflichten in Bezug auf alle
Zulieferer und identifizierten Risiken gleichzeitig und in gleichen Umfang adressiert werden.
Indem das Prinzip der Angemessenheit die Priorisierung und Zurickstellung von Risiken,
Verletzungen und Geschéftsbeziehungen ermoglicht, ,korrigiert“ es die ansonsten kaum
praktisch umsetzbaren Anforderungen an Unternehmen. Es fungiert im Rahmen des LkSG

daher (auch) als wesentlicher Korrekturfaktor.>%

593 o auch LkSG-FAQ, Abschnitt 1., Ziff. 3.

%4 vgl. LkSG-FAQ, Abschnitt I1., Ziff. 2, 3.

5% Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, § 2 Rn. 38, 41; LkSG-FAQ,
Abschnitt Il., Ziff. 3, 4; mit Verweis auf das LkSG-FAQ wohl auch Wagner/Wagner/Schuler, in:
Wagner/Ruttloff/Wagner (Hrsg.), Das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz in der Unternehmenspraxis, § 1 Rn. 40,
Fn. 64.

5% Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, §2 Rn. 59;
Lutz-Bachmann/Vorbeck/Wengenroth, BB 2021, 906 (10).
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4. Einschrankungen des Prinzips der Angemessenheit

a) Die Erfolgspflicht

Wie aufgezeigt, gehort das Prinzip der Angemessenheit ebenso wie die Bemuhens- statt der
Erfolgspflicht zu den wesentlichen Grundsatzen des LKkSG. Prinzipiell miissen Unternehmen
die Sorgfaltspflichten nur insoweit umsetzen, wie es im Hinblick auf ihre individuelle Situation
angemessen ist.>®” Stellenweise wird jedoch vom Grundsatz der Bemiihenspflicht abgewichen
und eine Erfolgspflicht normiert. Dies betrifft beispielsweise die Pflicht zur erfolgreichen
Abhilfe bei umwelt- und menschenrechtsbezogenen Verletzungen im eigenen Geschéaftsbereich
im Inland (vgl. §7 Abs.1 S.3)*® sowie die Pflicht zur erfolgreichen Benennung von
Zustandigkeiten im Rahmen des Risikomanagements (vgl. § 4 Abs. 3 S. 1).5% Zwar liegt es
weiterhin im Ermessen der Unternehmen geeignete Malinahmen auszuwéhlen, allerdings reicht
ein Bemihen in diesen Fallen nicht aus. Vielmehr ist ein bestimmter Erfolg geschuldet, was
den unternehmerischen Handlungs- und Ermessensspielraum einschrankt. In abgeschwachter
Form gilt dies auch fir die Pflicht zur ,,in der Regel“ erfolgreichen Abhilfe im eigenen
Geschéftsbereich im Ausland und bei beherrschten Tochterunternehmen im Sinne des § 2
Abs. 6 S. 3 (vgl. 8§ 7 Abs. 1 S. 4).5% Eine Erfolgspflicht gilt zudem fiir die Einrichtung eines
wirksamen Risikomanagements (84 Abs.1) und hinsichtlich der Benennung von
Zustandigkeiten zur Uberwachung der Einhaltung der Sorgfaltspflichten im Unternehmen (vgl.
§ 4 Abs. 3).

b) Regelbeispiele im LkSG

Das Prinzip der Angemessenheit zieht sich durch das gesamte LkSG und erstreckt sich auch
auf die vom Gesetzgeber aufgefuhrten beispielhaft aufgezahlten MaRnahmen und
Regelbeispiele.®* Letzteren kommt gleichwohl eine besondere Bedeutung bei der Umsetzung
der Sorgfaltspflichten zu, da sie aus Sicht des Gesetzgebers tblicherweise (,,in der Regel)

erforderlich sind. Dies schrankt den unternehmerischen Ermessens- und Handlungsspielraum —

%97 Hembach, Praxisleitfaden Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz 2022, 109; Kramme/Ponholzer, in: Berg/Kramme
(Hrsg.), Lieferkettensorgfaltspflichtgesetz, § 3 Rn. 4.

5% Im eigenen Geschiftsbereich im Inland muss die AbhilfemaRnahme zu einer Beendigung der Verletzung
fithren.”, vgl. 8 7 Abs. 1 S. 3 (Hervorhebung durch den Verfasser); mit diesem Beispiel auch BAFA, Handreichung
zum Prinzip der Angemessenheit, 3.

599 Das Unternehmen hat dafiir zu sorgen, dass festgelegt ist, wer innerhalb des Unternehmens dafiir zustandig ist,
das Risikomanagement zu iiberwachen®, vgl. 8 4 Abs. 3 S. 1 (Hervorhebung durch den Verfasser).

800 Tm eigenen Geschiftsbereich im Ausland und im eigenen Geschiftsbereich gemiB § 2 Absatz 6 Satz 3 muss die
AbhilfemalRnahme in der Regel zur Beendigung der Verletzung fithren®, vgl. § 7 Abs. 1 S. 4 (Hervorhebung durch
den Verfasser).

601 AA wohl Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, & 5 Rn. 5.
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jedenfalls hinsichtlich des ,EntschlieBungsermessen* — €in.®% Nur in Ausnahmefillen, etwa
wenn unternehmens-, risiko- oder branchenspezifische Umstéande gegen die Umsetzung der
Regelbeispiele sprechen, diese unmdglich machen oder wesentlich erschweren, sollte auf
alternative MaRnahmen ausgewichen werden.t®® Abweichungen von den Regelbeispielen
durften dartber hinaus dann maglich sein, wenn das Unternehmen effektivere Malinahmen
einleitet.* So konnte beispielsweise die Blockchain-Technologie dazu verwendet werden, um
globale Handelsstrome und Wege von Produkten unveranderlich abzubilden sowie Qualitéts-
und Herkunftsversprechen und Transportbedingungen nachvollziehbar zu machen.5® Derzeit
laufen diverse Pilotprojekte zu diesen Verfahren.%% So nutzt etwa der Autobauer BMW die
Blockchain-Technologie nach eigenen Angaben bereits seit 2019 in einem Pilotprojekt, um die
Rickverfolgbarkeit von Bauteilen oder Rohstoffen in den komplexen und mehrstufigen

internationalen Lieferketten der Automobilindustrie sicherzustellen.57

VVon Regelbeispielen sind lediglich beispielhaft genannte MalRnahmen zu unterscheiden. Diese
sind nicht mehr, als der Name bereits suggeriert, ndmlich Beispiele bzw. Vorschlage. Sie
miissen nicht ,,in der Regel“ vom Unternehmen umgesetzt werden.®%® Alternative MaRnahmen
kommen auch dann in Betracht, wenn keine Ausnahmesituation vorliegt. Gleichwohl sollten
die Beispiele im Rahmen einer plausiblen Abwagung unter Heranziehung der Kriterien des 8 3
Abs. 2 bei der Auswahl erforderlicher Mainahmen zumindest bertcksichtigt werden.

[l.  Die wesentlichen Kriterien des 8 3 Abs. 2 zur Bestimmung der Angemessenheit

Aus 8 3 Abs. 2 ergeben sich die vier wesentlichen Kriterien zur Bestimmung der

Angemessenheit. § 3 Abs. 2 lautet:

602 Ahnlich Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, § 5 Rn. 5, 101.

603 Ahnlich Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, § 5 Rn. 5; zustimmend,
Kramme/Ponholzer, in: Berg/Kramme (Hrsg.), Lieferkettensorgfaltspflichtgesetz, § 6 Rn. 22.

604 Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, § 5 Rn. 101.

605 Beschlussempfehlung BT-Drs. 19/30505, 38; Guggenberger, in: Leupold/Wiebe/Glossner (Hrsg.), IT-Recht, Teil
14.2 Blockchains Rn. 51; Schwarzkopf/Adam/Wittenberg, in: Bellmann/Khare (Hrsg.), Marktorientiertes Produkt-
und Produktionsmanagement in digitalen Umwelten: Festgabe fiir Klaus Bellmann zum 75. Geburtstag, 171 ff,;
zu den Herausforderungen des Einsatzes der Blockchain-Technologie im Lebensmittelsektor, Dithmann,
LZ 2022, 28 (28).

606 Mit konkreten Beispielen, Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz,
8§ 5Rn. 101 f.

607 BMW Group, BMW Group treibt mittels Einsatz von Blockchain die Lieferketten-Transparenz weiter voran,
Pressemitteilung vom 31.03.2020, abrufbar unter:
https://www.press.omwgroup.com/deutschland/article/detail/T0307164DE/bmw-group-treibt-mittels-einsatz-
von-blockchain-die-lieferketten-transparenz-weiter-voran?language=de (zuletzt abgerufen am 30.12.2022).

608 AA wohl Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, & 5 Rn. 5.
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,,Die angemessene Weise eines Handelns, das den Sorgfaltspflichten geniigt,

bestimmt sich nach
1. Art und Umfang der Geschaftstatigkeit des Unternehmens,

2. dem Einflussvermogen des Unternehmens auf den unmittelbaren Verursacher
eines menschenrechtlichen oder umweltbezogenen Risikos oder der Verletzung

einer menschenrechtsbezogenen oder einer umweltbezogenen Pflicht,

3. der typischerweise zu erwartenden Schwere der Verletzung, der
Umkehrbarkeit der Verletzung und der Wahrscheinlichkeit der Verletzung einer

menschenrechtsbezogenen oder einer umweltbezogenen Pflicht sowie

4.nach der Art des Verursachungsbeitrages des Unternehmens zu dem
menschenrechtlichen oder umweltbezogenen Risiko oder zu der Verletzung

einer menschenrechtsbezogenen oder einer umweltbezogenen Pflicht. <60

Wird das Prinzip der Angemessenheit in Bezug genommen, ist also im Kontext der jeweiligen
Sorgfaltspflichten oder der identifizierten Risiken oder Verletzungen unter Heranziehung der
normierten vier Kriterien zu bestimmen, welches Handeln den Sorgfaltspflichten gentigt oder
welche Risiken oder Verletzungen zu priorisieren sind. Je starker die Kriterien erflllt sind,
desto hoher sind die Anforderungen an angemessenes Handeln (Je-desto-Formel).51% Konkret
heiRt dies: je hoher die Risikoanfélligkeit einer Geschéaftstatigkeit, je hoher das
Einflussvermogen auf den unmittelbaren Verursacher eines menschenrechtlichen oder
umweltbezogenen Risikos, je schwerwiegender und wahrscheinlicher die (drohende)
Verletzung und je hoher der eigene Verursachungsbeitrag, desto hoher sind die Anforderungen
an den Umfang der MaRnahmen zur Erfiillung der Sorgfaltspflichten zu.®*

Die Kriterien des § 3 Abs. 2 Nr. 1, 3 und 4 entsprechen weitestgehend den Due-Diligence-
Kriterien der Leitsitze 14, 17 a und 17 b der VN-Leitprinzipien.t'?> Die Heranziehung des
Einflussvermogens (vgl. § 3 Abs. 2 Nr. 2) ist nach den VN-Leitprinzipien allerdings erst im
Rahmen der Umsetzung von AbhilfemaRnahmen vorgesehen (vgl. Leitprinzip 19).5% Da
jedoch auch die erfolgreiche Umsetzung sonstiger (beispielsweise praventiver) MalRnahmen

erheblich vom Einflussvermdgen auf den jeweiligen unmittelbaren Verursacher abhéngt, ist die

609 8 3 Abs. 2.
610 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 42; mit Verweis darauf, dass vergleichbare Je-desto-Strukturen in der

Methodenlehre verhaltnismé&Rig gut erforscht sind, vgl. Fleischer, CCZ 2022, 205 (212).

611 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 42.
612 VN-Leitprinzipien; darauf ebenfalls hinweisend, Brunk, Menschenrechtscompliance 2022, 468; Hembach,

Praxisleitfaden Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz 2022, 12.

613 \vgl. VN-Leitprinzipien, 24 f, Kommentar zu Leitprinzip 19.
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Normierung des Einflussvermdgens als eigenes wesentliches Kriterium im Sinne des § 3 Abs. 2

zu begriRen.

Unklar bleibt allerdings auch nach einer genauen Studie des Gesetzestextes, wie die in § 3
Abs. 2 aufgezihlten abstrakt-generellen Kriterien auszulegen und zu bestimmen sind.®'* Zwar
konkretisiert der Gesetzgeber die normierten Kriterien in der Gesetzesbegrindung und nennt
auch Hilfskriterien, die zur Bestimmung der Kriterien des § 3 Abs. 2 herangezogen werden
konnen, allerdings bleiben dennoch einige Umsetzungs- und Auslegungsfragen zum Umgang
und zur Bedeutung der Kriterien offen. Hinzu kommt, dass auch die zu ihrer Auslegung und
Konkretisierung  genannten  Hilfskriterien  Gberwiegend selbst auslegungs- und
konkretisierungsbedurftig sind. So ist etwa unklar, wie sich das Hilfskriterium ,,Vielfalt der
erbrachten Leistungen“®® auf die Art der Geschéftstatigkeit und damit auf die Angemessenheit
auswirkt. Offen bleibt auch die Frage, wie die Kriterien untereinander zu gewichten sind. Damit
angemessenes Handeln fir Unternehmen wund Behorden, die Priorisierung der
Geschaftsbeziehungen sowie umwelt- und menschenrechtsbezogene Risiken und Verletzungen
bewertet werden kénnen, missen die Kriterien des § 3 Abs. 2 daher zunéchst handhabbar
gemacht werden. Nachfolgend werden sie daher untersucht und — soweit mdglich — ausgelegt,

kontextualisiert und prazisiert.

1. Erstes Kriterium: Art und Umfang der Geschéftstatigkeit des Unternehmens

§ 3 Abs. 2 Nr. 1 normiert ,,Art und Umfang der Geschiftstitigkeit des Unternehmens* als
wesentliches Kriterium zur Bestimmung der Angemessenheit. Zur Bestimmung von Art und
Umfang der Geschaftstitigkeit sind wiederum quantitative und qualitative Merkmale®® bzw.
Hilfskriterien heranzuziehen. Hinsichtlich dieser Hilfskriterien wird in der Gesetzesbegriindung
zwischen Hilfskriterien zur Bestimmung der Art der Geschéftstatigkeit und solchen zur
Bestimmung des Umfangs der Geschaftstatigkeit differenziert.5” Da sich Art und Umfang der
Geschaftstatigkeit nicht trennscharf voneinander abgrenzen lassen, durfte sich diese

Differenzierung in der Praxis allerdings kaum auswirken.

614 Ahnlich Lutz-Bachmann/Vorbeck/Wengenroth, BB 2021, 906 (910); so auch Ruttloff/Kappler, in:
Wagner/Ruttloff/Wagner (Hrsg.), Das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz in der Unternehmenspraxis,
8 3Rn. 477.

615 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 42.

616 Die Gesetzesbegriindung spricht von ,Merkmalen®, vgl. Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 42. In dieser
Untersuchung wird jedoch der auch in der Literatur geldufige Begriff ,,Hilfskriterien” verwendet, dieser Begriff
kommt der Bedeutung der ,,Merkmale® ndher.

817 Dies ergibt sich aus der Formulierung in der Gesetzesbegriindung ,,Die Art der Geschiftstitigkeit umfasst
beispielsweise“ und ,,Der Umfang der Geschiftstitigkeit bezieht sich unter anderem auf”, vgl. Begr. RegE
BT-Drs. 19/28649, 42.
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Insgesamt knipft 83 Abs.2 Nr.1 einerseits an die abstrakte Risikoanfalligkeit der
Geschaftstatigkeit, andererseits an die abstrakte Leistungsfahigkeit des verpflichteten
Unternehmens an. Das BAFA spricht in seiner Handreichung zum Prinzip der Angemessenheit
von risiko- und ressourcenbezogenen Aspekten.t'® Zur Bestimmung der abstrakten
Risikoanfalligkeit der Geschaftstatigkeit sind beispielsweise lander-, branchen-, produkt- oder
warengruppenspezifische Risiken zu erwagen.’® Zur Bestimmung der (abstrakten)
Leistungsféhigkeit eines Unternehmens, kann etwa auf seinen Umsatz und seine Grole, sein

Anlagen- und Betriebskapital sowie die Anzahl der Beschaftigten abgestellt werden.52°

Im Folgenden sei vertiefend auf die Bestimmung der Art und des Umfangs der
Geschaftstatigkeit sowie den hierzu heranzuziehenden Hilfskriterien eingegangen.

a) Art der Geschaftstatigkeit

Hintergrund fir die Beriicksichtigung der Art der Geschaftstatigkeit ist, dass bestimmte
Geschaftstatigkeiten per se anfalliger fur menschenrechtliche oder umweltbezogene Risiken
sind als andere und damit grundsatzlich ein héheres Maf der Uberwachung der Lieferkette und
ein umfangreicheres Risikomanagement erfordern als weniger anféllige Geschéaftstatigkeiten
(Je-desto-Formel).%2! Zur Beurteilung der Art der Geschaftstatigkeit sind ausweislich der

Gesetzesbegrindung folgende Hilfskriterien heranzuziehen:
e die Beschaffenheit der Produkte oder Art der Dienstleistungen,
e die Vielfalt der erbrachten Leistungen und Geschéftsbeziehungen,
e sowie die Ausrichtung des Unternehmens (iiberregional oder international).522

Die Aufzéhlung der normierten Hilfskriterien ist nicht erschopfend, was durch die der
Aufzahlung vorangestellte Formulierung ,,beispielsweise* klargestellt wird.%2® Mithin kénnen

grundsatzlich weitere (qualitative oder qualitative) Hilfskriterien herangezogen werden.

Dartiber, was sich hinter den normierten Hilfskriterien verbirgt, wie sie sich auswirken und
bestimmen lassen, lasst der Gesetzgeber die Leser im Unklaren. Uber die Aufzahlung der

Hilfskriterien hinausgehende Ausfiihrungen zur Art der Geschéftstatigkeit enthalt die

618 BAFA, Handreichung zum Prinzip der Angemessenheit, 7.

619 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 42.
620 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 42.
621 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 42.
622 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 42.
623 \/gl. Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 42.
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Gesetzesbegrindung namlich nicht. Die Konkretisierung der Hilfskriterien hat daher durch
Auslegung zu erfolgen. Neben dem Wortlaut, dem allgemeinen Sprachgebrauch sowie der
Systematik ist hierbei vor allem das Telos der normierten Hilfskriterien zu bericksichtigen.
Dieser liegt — wie bereits erldutert — darin, die Art der Geschaftstatigkeit dahingehend zu
bestimmen, ob diese fiir umwelt- und menschenrechtsbezogene Risiken anféllig ist und daher

tendenziell umfangreichere MaRnahmen zur Erfullung der Sorgfaltspflichten erforderlich sind.

aa. Beschaffenheit der Produkte oder der Dienstleistungen

Unklar ist, anhand welcher Merkmale die Beschaffenheit der Produkte oder der
Dienstleistungen zu bestimmen ist. Dem deutschen Recht sind verschiedenste
Beschaffenheitsbegriffe bekannt, die einen Erkenntnisgewinn ermdglichen konnten. In
Anlehnung an den Beschaffenheitsbegriff des § 434 BGB konnte der Gesetzgeber etwa die
Merkmale vor Augen gehabt haben, die der Sache selbst anhaften sowie alle Beziehungen der
Sache zur Umwelt, die nach der Verkehrsauffassung Einfluss auf die Wertschatzung der Sache
haben.%?* Denkbar ware auch, dass der Beschaffenheitsbegriff des LkSG an den
Beschaffenheitsbegriff des 8 5 Abs. 2 Nr. 1 UWG angelehnt ist. Dieser erfasst prinzipiell alle
nach der Verkehrsauffassung fir die Wertschatzung einer Ware oder Leistung relevanten
Umsténde.®? Hierzu gehort etwa die stoffliche Zusammensetzung aber auch Merkmale wie die
Reinheit, Alter und Laufleistung der Ware oder Leistung.®® Auch Angaben zur
geographischen, betrieblichen oder unternehmerischen Herkunft koénnen nach der
Verkaufsauffassung relevante Merkmale darstellen, etwa wenn sie auf eine bestimmte
Beschaffenheit schlieRen lassen.®?” Im Kontext des LkSG konnten Herkunftsangaben etwa
Ruckschliisse auf abstrakte umwelt- oder menschenrechtsbezogene Risiken im Rahmen der
Produktions- oder Arbeitsbedingungen zulassen.®?8

Insgesamt erscheint es allerdings eher unwahrscheinlich, dass sich der Gesetzgeber an einem
der dargestellten Beschaffenheitsbegriffe orientieren wollte. SchlieRlich verfolgt das LkSG eine
andere Zielrichtung als etwa die 88 434 ff. BGB oder 8 5 Abs. 2 Nr. 1 UWG. Denn im Rahmen

624 BGH, Urt. v. 15.6.2016 — VIII ZR 134/15; vertiefend zum Beschaffenheitsbegriff des § 434 BGB, Saenger, in:

Schulze (Hrsg.), Birgerliches Gesetzbuch, § 434 BGB Rn. 8 ff.

625 Sosnitza, in: Ohly/Sosnitza (Hrsg.), UWG, § 5 Rn. 247; Bornkamm/Feddersen, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen,

UWG, 8 5Rn. 2.1, 2.4 ff.

626 Sosnitza, in: Ohly/Sosnitza (Hrsg.), UWG, § 5 Rn. 247; Bornkamm/Feddersen, in: K6hler/Bornkamm/Feddersen,

UWG, 8§ 5 Rn. 2.1 ff.; Ruess, in: Heermann/Schlingloff (Hrsg.), UWG, § 5 Rn. 307 ff.

627 Spsnitza, in: Ohly/Sosnitza (Hrsg.), UWG, § 5 Rn. 247; Bornkamm/Feddersen, in: Khler/Bornkamm/Feddersen,

UWG, § 5 Rn. 2.57, 2.103 f, 2.187 ff.; Ruess, in: Heermann/Schlingloff (Hrsg.), UWG, 8 5 Rn. 392.

628 Zur informations- und kaufrechtlichen AuRerungshaftung sowie zur Begrenztheit des Beschaffenheitsbegriffs im

CSR-Kontext, siehe etwa Asmussen, Haftung fiir CSR 2020, 155 ff.
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der Bestimmung der Angemessenheit geht es nicht darum, die negative Abweichung zu einer
erwartbaren oder vereinbarten Beschaffenheit festzustellen oder um den Schutz ,des
Wettbewerbs“.%% Vielmehr soll der Beschaffenheitsbegriff des § 3 Abs. 2 Nr. 1 dazu dienen,
den erforderlichen Umfang unternehmerischer Bemiihungen zur Verhinderung, Minimierung
oder Beendigung umwelt- und menschenrechtsbezogener Risiken oder Verletzungen zu
bestimmen. Der im LkSG verwendete Beschaffenheitsbegriff muss im Kontext der
Angemessenheitsbestimmung mithin  primér Ruckschlusse darauf zulassen, ob die
Geschaftstatigkeit  eines  Unternehmens  mdglicherweise  erhdhten  umwelt-  und
menschenrechtsbezogenen Risiken unterliegt. Weder der Beschaffenheitsbegriff des
8 434 BGB noch der Beschaffenheitsbegriff des UWG koénnen dies leisten. Der Gesetzgeber
muss mithin einen anderen Beschaffenheitsbegriff angestrebt haben.

Nach dem allgemeinen Sprachgebrauch und dem Telos des LkSG konnte sich der
Beschaffenheitsbegriff etwa auf den Herstellungsprozess, die Materialzusammensetzung, die
Produktkategorie oder die Art der Dienstleistung beziehen.%*° Erfordert der Herstellungsprozess
etwa den Einsatz besonderer Arbeitsmittel und Arbeitsstoffe, die mit Gesundheits- oder
sonstigen Risiken fiir Mensch und Umwelt einhergehen, wirkt sich dies risikoerhohend aus.®3!
Dies gilt beispielsweise fur den Einsatz von physikalischen, biologischen oder chemischen
Stoffen im Rahmen des Herstellungsprozesses, die direkt oder mittelbar, etwa Uber
Kontaminierung von Boden, Luft, Wasser oder durch Strahlung fir Betroffene, mit
Gesundheitsrisiken einhergehen.®®? Der notwendige Einsatz von hohen Temperaturen oder
explosiven Material im Rahmen des Herstellungsprozesses, kann sich ebenfalls risikoerhéhend

auswirken. 533

Auch die Materialzusammensetzung eines Produktes kann einen tauglichen Anknupfungspunkt
fir die Ermittlung umwelt- und menschenrechtlich relevanter Risiken darstellen.®3* Enthalt das
Produkt etwa Materialien, die typischerweise mit umwelt- oder menschenrechtsbezogenen

629 Zum Schutzzweck des 8 5 UWG im deutschen und europdischen Recht, siehe Bornkamm/Feddersen, in:
Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 5 Rn. 0.9 ff.

630 Ahnlich zu ,,Produktrisiken* im Zusammenhang mit Produktionsfaktoren oder -prozessen, vgl. OECD-Leitfaden
fir die Erfullung der Sorgfaltspflicht fiir verantwortungsvolles unternehmerisches Handeln, 65, abrufbar unter:
https://mneguidelines.oecd.org/OECD-leitfaden-fur-die-erfullung-der-sorgfaltspflicht-fur-verantwortungsvolles-
unternehmerisches-handeln.pdf (zuletzt abgerufen am 30.12.2022). Im Folgenden: ,,OECD-Leitfaden 2018

631 Zu umwelt- und menschenrechtsbezogenen Risiken bei der Verwendung von Arbeitsmitteln, einschlieRlich
Arbeitsstoffen, vgl. Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 36.

632 \/gl. Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 37.

633 \/gl. Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 37.

634 Auch der US-amerikanische Dodd-Franc Act knipft an die Materialzusammensetzung des Produkts eines
Unternehmens an, vgl. Section 1502 des Dodd-Franc Act.
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Risiken in Verbindung gebracht werden koénnen, wirkt sich dies risikoerhohend aus. Ein
Beispiel hierflr ware die Verwendung des Metalls Kobalt, da etwa die Hélfte der weltweiten
Kobalt-Reserven im sogenannten Kupfergirtel in der Demokratischen Republik Kongo liegen
und dort haufig unter prekéren Bedingungen sowie dem Einsatz von Kinderarbeit abgebaut
werden.%® Mit der Verwendung von Kobalt diirften die Anforderungen an die Umsetzung der
Sorgfaltspflichten in der Lieferkette daher deutlich steigen. Dies gilt unabhdngig davon, aus
welchen Quellen die konkret verwendeten Metalle letztendlich stammen. Allein, dass sie
verwendet werden, rechtfertigt grundsétzlich hohere Anforderungen an die Erfullung der

Sorgfaltspflichten, insbesondere die Risikoanalyse.

Die Produktkategorie oder die Art des Produktes lasst ebenfalls Riickschlisse auf umwelt- oder
menschenrechtsbezogene Risiken zu.%*¢ Bezieht ein Unternehmen beispielsweise die in der
Automobilindustrie beliebten Lithium-lonen-Akkumulatoren, geht dies mit erhéhten umwelt-
und menschenrechtsbezogenen Risiken einher. Denn Lithium-lonen-Akkumulatoren enthalten
als Basis fiir das Kathodenmaterial typischerweise das Metall Kobalt.®3” Daher wirkt sich der
Bezug dieser Produktkategorie abstrakt risikoerhohend aus.®® Anders wire dies unter
Umsténden bei Akkumulatoren, die in der Regel kein Kobalt enthalten (beispielsweise
Lithium-Eisenphosphat-Akkumulatoren). Eine andere Produktkategorie, die typischerweise mit
erhdhten Risiken einhergeht, sind beispielsweise Kaffee- und Kakaoprodukte. Schliellich
werden Kaffee- und Kakaobohnen tberwiegend im globalen Stiden angebaut und regelmaRig

mit Menschenrechtsverletzungen, wie Kinder- und Sklavenarbeit, in Verbindung gebracht.5%

635 Statt vieler Langfeldt, Karolin, Wie ethisch vertraglich kann Kobalt sein?, FAZ v. 31.03.2020, 12; Seiwert, Martin,
Der Hype um Kobalt koénnte schon bald vorbei sein, WiWo v. 06.09.2021, abrufbar unter:
https://www.wiwo.de/unternehmen/auto/kobalt-und-die-kinderarbeit-der-hype-um-kobalt-koennte-schon-bald-
vorbei-sein/27585126.html (zuletzt abgerufen am 30.12.2022); Democratic Republic of Congo Growth with
Governance in the Mining Sector, 58, abrufbar unter: http://hdl.handle.net/10986/8072 (zuletzt abgerufen am
30.12.2022).

636 Die Konfliktmineral-VO knpft hinsichtlich der Auslésung von Sorgfaltspflichten beispielweise daran an, dass
Konfliktminerale in der Form von Erzen und ihren Konzentraten oder in der Form von Vorprodukten (Metallen)
eingefuhrt werden, vgl. Anhang | Teil A, B Konfliktmineral-VO. Anknlipfungspunkt ist mithin die Art des
Produktes.

837 n.V., Das brisante Paradoxon des Rohstoffs Kobalt, FAZ v. 17.01.2018 23; Seiwert, Martin, Der Hype um Kobalt
kdnnte schon bald vorbei sein, Wiwo v. 06.09.2021.

638 Darauf, ob die spezifischen Lithium-lonen-Akkumulatoren nun tatsachlich Kobalt enthalten oder nicht, kommt es
auf dieser Stufe der Risikobewertung (dem Risikomapping) nicht an, da auf die abstrakte Risikoanfalligkeit der
Produktkategorie abgestellt wird.

639 \/gl. statt vieler Buhr, de/Gordon, Bitter sweets: Prevalence of forced labour & child labour in the cocoa sectors
of Cote d’Ivoire & Ghana; Amann, Susanne / Brauck, Markus / Hage, Simon / Klawitter, Nils / Pauly Christopher,
Die  bittere ~ Wahrheit  Uber unseren  Kaffee, Spiegel v. 21.09.2017, abrufbar unter:
https://www.spiegel.de/spiegel/kaffee-die-bittere-wahrheit-ueber-unser-lieblingsgetraenk-a-1168626.html
(zuletzt abgerufen am 30.12.2022); Sadhu/Kysia/Onyango/u. a., NORC Final Report: Assessing Progress in
Reducing Child Labor in Cocoa Production in Cocoa Growing Areas of Cote d’Ivoire and Ghana.
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Im Rahmen der Art der Geschaftstatigkeit, wirkt sich der Bezug dieser Produktkategorie daher
zunéchst risikoerh6hend aus.

Auch die Art der Dienstleistung kann sich risikoerhéhend auswirken. SchlieBlich dirften
Hausmeister- oder Reinigungsdienstleistungen im Allgemeinen weit weniger anféllig fur
umwelt- und menschenrechtsbezogene Risiken sein als etwa Sicherheitsdienste in einem
Krisengebiet oder der Riickbau von stillgelegten Kernkraftwerken. Bei der Risikobewertung
sind auch die zur Erbringung der Dienstleistung erforderlichen Arbeitsmittel, einschlieBlich der

Arbeitsstoffe einzubeziehen.

Wie aufgezeigt, eignen sich die dargestellten Kriterien  Herstellungsprozess,
Materialzusammensetzung, Produktkategorie bzw. Art der Dienstleistung zur Bestimmung der
Beschaffenheit eines Produktes oder einer Dienstleistung im umwelt- und
menschenrechtsbezogenen Kontext der Angemessenheit weit besser als etwa der
Beschaffenheitsbegriff des 8 434 BGB oder des UWG. Das dargestellte Verstandnis des
Beschaffenheitsbegriffs wird auch durch die menschenrechts- und umweltbezogenen Verbote
des §2 Abs. 2,3 gestitzt. So normiert §2 Abs. 3 Nr. 2 beispielsweise das Verbot der
Verwendung von Quecksilber und Quecksilberverbindungen bei Herstellungsprozessen im
Sinne des Art. 5 Abs. 2 und Anlage B Teil | des Minamata-Ubereinkommens ab dem jeweils
relevanten Ausstiegsdatum. Zudem wird nach 8 2 Abs. 3 Nr. 4 im Rahmen der Einhaltung
umweltbezogener Pflichten das Verbot der Verwendung oder Produktion bestimmter
Chemikalien im Sinne des Art. 3 Abs. 1 lit. a) und der Anlage A des POPs-Ubereinkommens
normiert.  Angeknupft wird mithin an den Herstellungsprozess sowie die
Materialzusammensetzung. Auch einige in der Gesetzesbegrindung verstreuten Aussagen und
Beispiele fir Risikosituationen deuten auf das aufgezeigte Verstandnis des
Beschaffenheitsbegriffs hin.®*° Die Ankniipfung an die Art des Produktes (Produktkategorie)
und an ihr Material bzw. die stoffliche Zusammensetzung ist zudem nicht nur aus dem UWG,
sondern vor allem auch aus anderen menschenrechtsbezogenen Sorgfaltspflichtengesetzen,

beispielsweise der Konfliktmineral-VO oder dem Dodd-Frank Act,®*! bekannt.

640 \/gl. etwa. Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 37.

641 Die Konfliktmineral-VO knipft hinsichtlich der Auslésung von Sorgfaltspflichten beispielweise daran an, dass
Konfliktminerale in der Form von Erzen und ihren Konzentraten selbst oder in der Form von Vorprodukten
(Metallen) eingefiihrt werden, vgl. Anhang | Teil A, B Konfliktmineral-VVO. Der Dodd-Franc Act knupft wiederum
daran an, ob das Produkt eines Unternehmens Zinn, Tantal, Wolfram oder Gold enthalt, vgl. Section 1502 des
Dodd-Franc Act.
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Welche weiteren Faktoren zu berticksichtigen sind, ist eine Frage, die stets individuell fir das
jeweilige Produkt oder die jeweilige Dienstleistung beurteilt werden muss. Der Sinn und Zweck
des Merkmals ,,Beschaffenheit der Produkte oder der Dienstleistungen® sowie ein Vergleich zu
dem OECD-Leitfaden 2018 spricht jedenfalls fiir das aufgezeigte Verstandnis, nach dem
Faktoren wie der Herstellungsprozess, die Materialzusammensetzung und die Art des Produktes
oder der Dienstleistung zu berlcksichtigen sind, um die (abstrakte) umwelt- und
menschenrechtsbezogene Risikoanfalligkeit zu beurteilen.

bb. Vielfalt der erbrachten Leistungen und Geschéftsbeziehungen

Zur Bestimmung der Art der Geschaftstatigkeit soll die Vielfalt der erbrachten Leistungen und
Geschiftsheziehungen beriicksichtigt werden.®? Ausgehend vom Wortlaut und allgemeinen
Sprachgebrauch handelt es sich hierbei um ein rein quantitatives Merkmal. Ob eine hohe
Anzahl von Leistungen und Geschaftsbeziehungen eine risikoerhéhende oder eine
risikosenkende Wirkung hat bzw. zu niedrigeren oder gesteigerten Anforderungen an die
Umsetzung der Sorgfaltspflichten fuhrt, wird nicht festgestellt. Beispiele oder
GrolRenordnungen werden nicht genannt. Rein statistisch betrachtet durfte mit steigender
Anzahl von Leistungen und Geschaftsbeziehungen auch die Wahrscheinlichkeit von umwelt-
und menschenrechtsbezogenen Risiken in der Lieferkette zunehmen. Dies spricht daflr, dass
sich die Vielfalt der erbrachten Leistungen und Geschaftsbeziehungen risikoerh6hend
auswirkt.%*® Gleichwohl durfte die Uberwachung einer Vielzahl von Lieferketten, schon
aufgrund der héheren Anzahl beteiligter Zulieferer und den vielféltigeren Lieferbeziehungen
und Beschaffungsstrukturen, abstrakt gesehen aufwendiger und komplexer sein als die
Uberwachung lediglich einer einzigen Lieferkette. Daraus zu schlussfolgern, dass die
Anforderungen an die Angemessenheit insgesamt sinken, ware jedoch zu kurz gegriffen.
SchlielRlich erfordert gerade eine unibersichtliche, weitverzweigte und Kkleinteilige
Lieferkettenstruktur intensivere Bemuhungen zur ldentifizierung, Verhinderung, Beendigung
oder Minimierung von Risiken oder Verletzungen. Gerade die Anforderungen an die
Einrichtung eines angemessenen Risikomanagementsystems konnen hierdurch steigen. Auch
das BAFA scheint in seiner Handreichung zum Prinzip der Angemessenheit davon auszugehen,
dass sich komplexe oder intransparente Lieferkettenstrukturen risikoerhhend auswirken

konnen.®* Fir dieses Verstandnis spricht auch der OECD-Leitfaden fiir die Erfiillung der

642 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 42.
643 |E Falder/Frank-Fahle/Poleacov, LkSG 2022, 50.
644 \/gl. etwa BAFA, Handreichung zum Prinzip der Angemessenheit, 9.
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Sorgfaltspflicht far verantwortungsvolles unternehmerisches Handeln
(OECD-Leitfaden 2018). Dort heilt es:

»Natur und Ausmal} von Due Diligence wird von Faktoren wie der Unternehmensgrofe,
dem Kontext der Geschaftstatigkeiten, seinem Geschaftsmodell, seiner Position in der
Lieferkette sowie der Art der jeweiligen Produkte und Dienstleistungen beeinflusst. Um
Risiken effektiv bestimmen und steuern zu kdnnen, benétigen groRe Unternehmen mit
weitreichenden  Geschaftstatigkeiten und einer Vielzahl an Produkten und
Dienstleistungen eventuell ein starker formalisiertes und weitreichenderes System als

kleinere Unternehmen mit einer begrenzten Zahl an Produkten und Dienstleistungen’®4

Dem steht nicht entgegen, dass die Anforderungen an die Intensitat der Bemuhungen zur
Umsetzung einzelner MalRnahmen entlang der Vielzahl individueller Lieferketten gerade
aufgrund des erhohten Aufwandes im Rahmen einer Einzelfallbetrachtung geringer ausfallen
konnen als bei solchen Unternehmen, die nur eine einzige Lieferkette Uberwachen missen. Je
nach Kontext kann sich das Hilfskriterium ,Vielfalt der erbrachten Leistungen und
Geschiftsbeziehungen mithin sowohl risikoerhdhend als auch risikomindernd auswirken. Wie
sich die Anzahl der Leistungen und Geschiftsbeziehungen auf die ,,Art der Geschéftstatigkeit*
auswirkt und wie sie sich im Rahmen der Bestimmung der Angemessenheit insgesamt
niederschlagt, lasst sich jedenfalls dem LkSG nicht mit Bestimmtheit entnehmen. Dies macht
das Hilfskriterium vergleichsweise schwer handhabbar und erschwert etwa seine
Berlcksichtigung im Rahmen einer mdglichen automatisierten (softwaregestiitzten)
Risikoanalyse und -priorisierung. Auch das BAFA beschrankt sich in seiner Handreichung zum
Prinzip der Angemessenheit auf die Nennung dieses Hilfskriteriums, ohne jedoch eine

Einordnung vorzunehmen.54

645 OECD-Leitfaden (2018), 18.
646 BAFA, Handreichung zum Prinzip der Angemessenheit, 7.
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cc. Ausrichtung des Unternehmens

Die Art der Geschaftstatigkeit soll sich auch danach bestimmen, ob das Unternehmen
tiberregional oder international ausgerichtet ist.®*” Wie sich eine entsprechende Ausrichtung
auswirkt, mithin ob die Anforderungen an die zu ergreifenden Mallnahmen mit einer

Uberregionalen oder internationalen Ausrichtung steigen oder sinken, ist nicht ersichtlich.

Die raumliche und faktische Nahe lediglich tberregional ausgerichteter Unternehmen zu ihren
Vertragspartnern und Zulieferern kénnte allerdings dafurr sprechen, dass diese umfangreichere
Abhilfe- und Préventionsmalnahmen ergreifen missen als international ausgerichtete
Unternehmen. Schliellich ist die Kontrolle eines Zulieferers auf der anderen Seite der Welt aus
verschiedensten Griinden wesentlich aufwandiger als die Kontrolle eines Zulieferers in
unmittelbarer Nachbarschaft. Zudem mussen Unternehmen bei einer internationalen Téatigkeit

eine Vielzahl nationaler und lokaler Regelungen und Besonderheiten berlicksichtigen.

Die weltweit abweichenden Arbeits- Produktions- und Umweltstandards sowie die daraus
resultierenden umwelt- und menschenrechtsbezogenen Risiken sprechen dafiur, dass die
Anforderungen bei einer internationalen Ausrichtung im Vergleich zur tberregionalen oder
lediglich regionalen Ausrichtung steigen.®*® SchlieRlich soll das LkSG auch und gerade dort
zum Schutz der Menschenrechte beitragen, wo die hohe internationale Verflechtung und starke
Einbindung der (deutschen) Volkswirtschaft in globale Absatz- und Beschaffungsmaérkte
besondere (menschenrechtliche) Risiken in Lieferketten entstehen lasst.5° In Verbindung mit
den vom deutschen Standard hdufig stark abweichenden Rechtsschutz- und
Rechtsdurchsetzungsmechanismen im Globalen Siiden®° kann sich die Einbindung in globale

Absatz- und Beschaffungsmérkte (abstrakt) risikoerhohend auswirken. %

Auch teleologische Erwdgungen sprechen mithin dafiir, dass sich eine internationale
Ausrichtung des Unternehmens risikoerhdhend auswirkt.®>2 Allerdings wére auch hier eine
Klarstellung der Handhabung des Hilfskriteriums ,,berregionale oder internationale

Ausrichtung durch das BAFA zur Erhdhung der Rechtssicherheit wiinschenswert.

647 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 42.

648 |E BMAS, Forschungsbericht 543, 52.

649 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 1, 23.

6% Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 1.

851 Den jeweiligen landerspezifische Risiken wird gesondert im Rahmen des Umfangs der Geschaftstatigkeit, den
tatsdchlichen und ordnungspolitischen Rahmenbedingungen des Produktionsortes wiederum im Rahmen des
§ 3 Abs. 2 Nr. 3 Rechnung getragen.

852 |E ghnlich Falder/Frank-Fahle/Poleacov, LkSG 2022, 50.
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b) Umfang der Geschaftstatigkeit

Der Umfang der Geschéftstatigkeit bezieht sich ausweislich der Gesetzesbegrindung auf
lander-, warengruppen- und branchenspezifische Risiken sowie auf die Grole des
Unternehmens.®2 Diesbeziiglich bestehen teilweise starke Uberschneidungen zu Risiken im
Zusammenhang mit dem Herstellungsprozess, der Art des Produktes oder der
Materialzusammensetzung. Nach Art und Umfang anfélligere Geschéftstatigkeiten sollen — so
die Gesetzesbegrindung — umfassendere Prdaventions- und AbhilfemalRnahmen erforderlich

machen.®%*

aa. Grole des Unternehmens

Die zur Ermittlung der Grole des Unternehmens notwendigen Kennziffern, wie die Anzahl und
Funktion der Beschéftigten, das Umsatzvolumen, das Anlagen- und Betriebskapital und die
Produktionskapazititen,5® konnen verhaltnismaRig unproblematisch rechnerisch ermittelt
werden. Vertiefende Ausfuhrungen diesbeziiglich ertbrigen sich damit. Unklar ist allerdings,
wie sich die GroRe des Unternehmens auf die Bestimmung der Angemessenheit auswirkt.®®
SchlieBlich werden keine Beispiele oder GroRenordnungen aufgefihrt.®®”  Die
Modalitatendquivalenz und teleologische Erwagungen sprechen jedenfalls dafiir, dass die
Anforderungen an die Umsetzung der Sorgfaltspflichten mit zunehmender GrofRe des
Unternehmens  steigen  (Je-desto-Formel).®® SchlieBlich kann einem internationalen
GrolRkonzern, der weit mehr als 500.000 Mitarbeiter hat, Umsétze im dreistelligen
Milliardenbereich erwirtschaftet und ein entsprechend hohes Anlagen- und Betriebskapital hat,
grundsatzlich mehr zugemutet werden als einem mittelstdndigen Unternehmen, welches
geradeso in den Anwendungsbereich des LKkSG fallt und eine weit weniger umfangreiche
Geschaftstatigkeit ausiibt.®>® Zugleich kann die GroRe des Unternehmens Riickschliisse auf
seine volkswirtschaftliche Bedeutung und seine Kapazitaten zur Umsetzung erforderlicher
MaRnahmen ermdglichen. Letztendlich handelt es sich bei dem Hilfskriterium ,,Groe des
Unternehmens®* damit wohl um ein Zumutbarkeitsmerkmal als Ausprdgung des

VerhéltnismaRigkeitsgrundsatzes.

653 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 42.

65 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 42.

6% Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 42.

65 Falder/Frank-Fahle/Poleacov, LkSG 2022, 50.
857 |E Falder/Frank-Fahle/Poleacov, LkSG 2022, 50.
8% Ahnlich Enmann, ZVertriebsR 2021, 141 (145).
859 Ahnlich Enmann, ZVertriebsR 2021, 141 (145).
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bb. Landerspezifische Risiken

Indizien fir landerspezifische Risiken kdnnen sich insbesondere aus den regulatorischen
Rahmenbedingungen, wie etwa aus fehlenden oder unzureichenden nationalen oder lokalen
Gesetzes-, Umwelt-, Arbeits- und Arbeitssicherheits- sowie Menschenrechtsstandards
ergeben.%®® Auch die fehlende Ratifizierung oder Umsetzung der in dem Anhang zum LkSG
aufgelisteten Abkommen in nationales Recht kann ein Indiz fur staatliche Defizite im Bereich
der Menschenrechte darstellen und sich risikoerhéhend auswirken.®®! Relevant ist zudem, ob
eine ausreichende Kontrolle und Durchsetzung (nationaler) Gesetze durch (staatliche) Akteure
vor Ort besteht. Intransparenz und Korruption im Justizwesen kann auf mangelhafte
Rechtsschutz- und  Rechtsdurchsetzungsmechanismen  fir  Betroffene  hinweisen.%6?
Risikoerhohend wirkt es sich auch aus, wenn sich der Produktionsstandort in einem Konflikt-
oder Hochrisikogebiet®®® befindet. Auch aus einem sozio-6konomischen Kontext
(beispielsweise Armuts- und Ausbildungsraten) kénnen sich landerspezifische Risiken
ergeben.®® Eine Reihe weiterer Faktoren, die auf eine erhohte Anfélligkeit fiir
landerspezifische Risiken hindeuten, listet das BAFA in seiner Handreichung zum Prinzip der

Angemessenheit auf.®%

cc. Produkt- bzw. warengruppenspezifische Risiken

Auch Produkt- bzw. warengruppenspezifische Eigenschaften kdnnen sich — wie aufgezeigt —
risikoerhohend auswirken. Sie ergeben sich beispielsweise daraus, dass das Produkt oder die
Warengruppe selbst, ihre Herstellung oder die zu ihrer Herstellung notwendigen Vorprodukte,
Ressourcen oder Materialien regelmalig im Zusammenhang mit erhéhten umwelt- oder

menschenrechtsbezogenen Risiken stehen.®®® Dies betrifft wie aufgezeigt etwa Kakao-" und

660 QECD-Leitfaden 2018, 65.

661 Beschlussempfehlung BT-Drs. 19/30505, 41.

662 Zur Berticksichtigung ortlicher Rechtsschutz- und Rechtdurchsetzungsdefizite, reicht eine Untersuchung der
formalrechtlichen Rahmenbedingungen héufig nicht aus. Vielmehr sind die tatsachlichen Verhéltnisse, etwa die
Korruption in der Justiz oder die Furch vor Repressionen bei Klageerhebung ebenfalls zu berticksichtigen. Hierzu
Halfmeier, in: Krajewski/Oehm/Saage-MaaR (Hrsg.), Zivil- und strafrechtliche Unternehmensverantwortung fur
Menschenrechtsverletzungen, 43.

663 Gemeint sind beispielsweise Konflikt- und Hochrisikogebiete im Sinne von Art. 2 lit. f) Konfliktmineral-VO.

664 OECD-Leitfaden 2018, 65.

665 BAFA, Handreichung zum Prinzip der Angemessenheit, 9.

666 Faktoren, die auf produkt- oder warengruppenspezifische Risiken hindeuten kénnen, ergeben sich auch aus der
Handreichung des BAFA, vgl. BAFA, Handreichung zum Prinzip der Angemessenheit, 9.

67 Buhr, de/Gordon, Bitter sweets: Prevalence of forced labour & child labour in the cocoa sectors of Cote d’Ivoire
& Ghana; Sadhu/Kysia/Onyango/u. a., NORC Final Report: Assessing Progress in Reducing Child Labor in Cocoa
Production in Cocoa Growing Areas of Cdte d’Ivoire and Ghana; Global estimates of modern slavery: forced
labour and forced marriage.
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Kaffeeprodukte®® sowie die bereits angesprochenen Lithium-lonen-Akkumulatoren. Die
Bewertung und Identifizierung von produkt- bzw. warengruppenspezifischen Risiken
entspricht insgesamt den im Rahmen der ,,Beschaffenheit der Produkte oder Dienstleistung*

notwendigen Schritten. Auf die dortigen Ausfuhrungen wird verwiesen.

dd. Branchenspezifische Risiken

Bereits die Zugehdrigkeit eines Unternehmens zu einer sog. Hochrisikobranche kann erhohte
Anforderungen an die Umsetzung der Sorgfaltspflichten rechtfertigen. Was
Hochrisikobranchen sind oder wie sich branchenspezifische Risiken bestimmen lassen,
definiert der Gesetzgeber jedoch nicht.®®® Hinzu kommt, dass es keine etablierte Methodik zur
Ermittlung branchenbezogener menschenrechtlicher Risiken gibt.6”° Die Systematik, der
allgemeine Sprachgebrauch und ein Vergleich zu internationalen Referenzdokumenten der
OECD legen nahe, dass mit ,,branchenspezifischen Risiken* solche gemeint sind, die einer
Branche typischerweise anhaften.®’ Sie kénnen sich etwa aus typischen Produkten,
Dienstleistungen, Aktivitaten oder Produktprozessen einer Branche ergeben.®”2 Auch die
typische Struktur einer Branche, beispielsweise ein besonders starker (Preis-)Wettbewerb, ein
hohes Machtgefalle in Verbindung mit einer starken Abhangigkeit zwischen Abnehmer und
Zulieferer sowie schnell wechselnde Produktzyklen und niedrige Marktzutrittsschranken auf
Zuliefererseite konnen zur Bestimmung branchenspezifischer Risiken herangezogen werden.®’3
Eine hohe Anzahl von Menschenrechtsbeschwerden innerhalb einer Branche kann ebenfalls ein

Indiz darstellen.5™

Eine Branche, die all diese Merkmale vereint und wohl allgemein als Hochrisikobranche
bezeichnet werden muss, ist die Fast-Fashion- bzw. Textil- und Lederindustrie, insbesondere

668 Statt vieler Amann, Susanne / Brauck, Markus / Hage, Simon / Klawitter, Nils / Pauly Christopher, Die bittere
Wahrheit Gber unseren Kaffee, Spiegel v. 21.09.2017; Bureau of International Labor Affairs (ILAB), List of Goods
Produced by Child Labor or Forced Labor, 20 ff., 61 ff., abrufbar unter:
https://www.dol.gov/sites/dolgov/files/ILAB/child_labor_reports/tda2019/2020_TVPRA _List_Online_Final.pdf
(zuletzt abgerufen am 30.12.2022).

669 Falder/Frank-Fahle/Poleacov, LkSG 2022, 52.

670 S0 auch BMAS, Forschungsbericht 543, 25.

671 Auch das BAFA verweist in einer FuRnote in der Handreichung zur Risikoanalyse auf die Auslegung der OECD,
vgl. BAFA, Handreichung zur Umsetzung einer Risikoanalyse, 14, Fn. 13.

672 OECD (2020), OECD-Leitfaden fir die Erfiillung der Sorgfaltspflicht zur Férderung verantwortungsvoller
Lieferketten in der Bekleidungs- und Schuhwarenindustrie, 62, abrufbar unter:
https://doi.org/10.1787/9789264304536-de (zuletzt abgerufen am 30.12.2022); BMAS, Forschungsbericht, 25.

673 So mittlerweile auch BAFA, Handreichung zum Prinzip der Angemessenheit, 9.

674 Zu denken wdre beispielsweise an eine Einsichtnahme in die Beschwerdedatenbank des Business and Human
Rights Ressource Centre. Die Beschwerdedatenbank ist 0Offentlich einsehbar und abrufbar unter:
https://www.business-humanrights.org/de/ (zuletzt abgerufen am 30.12.2022).
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die Bekleidungs- und Schuhwarenindustrie.®” Sie fallt regelmaBig durch menschenunwiirdige
Produktions- und Arbeitsbedingungen in Zuliefererbetrieben auf.®”® Ob es sich hierbei um die
kausale Folge der bereits aufgezéhlten branchenspezifischen Besonderheiten oder lediglich um

eine Korrelation handelt, kann dahinstehen bleiben.

Die Gesetzesbegriindung verweist im Zusammenhang mit der Ermittlung des
Erfullungsaufwands auf eine Studie®”’ im Auftrag des BMAS,%® die zwischen zwei
grundlegenden Branchentypen differenziert. Solchen, deren Risiken aufgrund einer geringen
internationalen Verflechtung eher in der Bundesrepublik Deutschland liegen und solchen, die
durch einen hohen Grad internationaler Verflechtung geprégt sind und vergleichsweise viele
Menschenrechtsrisiken aufweisen.®”® Innerhalb der ersten Gruppe wird zudem zwischen
solchen Branchen unterschieden, bei denen lediglich ein geringes Risiko besteht, und solchen,
in denen trotz der geringen internationalen Verflechtung und Uberwiegend inléandischen
Wertschopfung erhebliche menschenrechtliche Risiken bestehen konnen.%8 Zu letzteren
gehoren etwa die Bereiche ,Baugewerbe®, ,Landwirtschaft und Fischerei®, ,,Personal-,
Reinigungs- und Sicherheitsdienstleistungen* sowie ,, Transport und Logistik*.%8! Bei Branchen
mit einem hohen Grad internationaler Verflechtung wird — auch aufgrund der besonderen
governance- und menschenrechtlichen Herausforderungen von vergleichsweise schweren

menschenrechtlichen Risiken ausgegangen.®8?

Die Identifikation und Bewertung branchenspezifischer Risiken erfordert einen nicht

unerheblichen burokratischen Aufwand. In der Praxis dirfte es daher angemessen und

675 Hierzu OECD (2020), OECD-Leitfaden flir die Erfuillung der Sorgfaltspflicht zur Férderung verantwortungsvoller
Lieferketten in der Bekleidungs- und Schuhwarenindustrie; auch nach dem RL-Entwurf stellt die Textil- und
Lederindustrie eine (Hoch-)Risikobranche dar, vgl. Art. 2 Abs. 1 lit. b) UAbs. (i) bis (iii) RL-Entwurf.

676 \/gl. etwa Zacharakis, Zacharias, Das Kambodscha-Problem von Adidas, Zeit Online v. 04.02.2022, abrufbar
unter:  https://www.zeit.de/wirtschaft/2020-01/adidas-kambodscha-produktion-textilindustrie-menschenrechte-
eu-kommission?utm_referrer=https%3A%2F%2Fwww.google.com%2F (zuletzt abgerufen am 30.12.2022);
Theuws/Huijstee, van/Overeem/u. a., Fatal fashion: analysis of recent factory fires in Pakistan and Bangladesh : a
call to protect and respect garment workers’ lives; Walk Free, Global Slavery Index 2018, abrufbar unter:
https://www.globalslaveryindex.org/2018/data/maps/importing-risk/germany/ (zuletzt abgerufen am 30.12.2022);
Bland, Archie / Baloch, Shah / Kelly, Annie, Boohoo selling clothes made by Pakistani workers ,,whoearned 29p
an hour®, The Guardian V. 22.12.2020, abrufbar unter:
https://www.theguardian.com/business/2020/dec/22/boohoo-selling-clothes-made-by-pakistani-workers-who-
earned-29p-an-hour (zuletzt abgerufen am 30.12.2022); Eagleton, in: Burckhardt (Hrsg.), Corporate Social
Responsibility — Mythen und MaRnahmen.

677 Gemeint ist der ,Forschungsbericht 543 — Die Achtung von Menschenrechten entlang globaler
Wertschopfungsketten: Risiken und Chancen fur Branchen der deutschen Wirtschaft“ im Auftrag des BMAS.

678 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 26.

679 BMAS, Forschungsbericht 543, 52.

680 Die Risiken fiir die erste Gruppe werden anscheinend so gering eingeschitzt, dass sie ,praktisch von den
Neuregelungen nicht betroffen sein [dirften]*, Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 26.

681 BMAS, Forschungsbericht 543, 51 ff.; Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 26.

682 BMAS, Forschungsbericht 543, 50 f.
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verhaltnismaRig sein, Uberwiegend auf externe Datenbanken zurlickzugreifen. Die OECD listet
eine Reihe von Primér- und Sekundérquellen auf, die zur ldentifikation von branchen- sowie
lander- und warengruppenspezifischen Risiken herangezogen werden konnen.%® Im Rahmen
der Zuteilung von Unternehmen bzw. Geschéftstatigkeiten zu Branchen ist die Branchenliste

684 Festzuhalten ist, dass sich

nach der NACE Sektorklassifizierung zu beachten.
,oranchenspezifische Risiken* aus einer Vielzahl von Merkmalen innerhalb einer Branche
ergeben konnen.®®® Hochrisikobranchen sind wiederum solche, die typischerweise in
besonderem Umfang anfallig fur Menschenrechtsverletzungen sind oder bei denen es in der
Vergangenheit Uberdurchschnittlich oft zu umwelt- oder menschenrechtlichen Risiken bzw.

Verletzungen gekommen ist.%8

c) Zusammenfassung

Damit ist insgesamt festzustellen, dass sich die Merkmale zur Bestimmung des ersten
Kriteriums ,,Art und Umfang der Geschéftsbeziehung* auslegen und konkretisieren und somit
handhabbar machen lassen. Stellenweise besteht jedoch weiterhin Rechtsunsicherheit aufgrund
verwendeter unbestimmter Rechtsbegriffe und hinsichtlich der Bedeutung und Auswirkung
einzelner aufgeflhrter Hilfskriterien. So ist etwa nicht eindeutig, wie sich die ,,Vielfalt der
erbrachten Leistungen® im Rahmen der ,,Art der Geschéftstitigkeit™ auswirkt. Weitestgehend
unklar bleibt auch, welcher Art, Herkunft und Qualitat die Informationen sein mussen, die flr
Unternehmen im  Rahmen der  Ermittlung von lander-, branchen- und
warengruppenspezifischen Risiken zu beriicksichtigen sind.%®” Durch das Fehlen von
definierten Qualitatsstandards besteht die Gefahr, dass Unternehmen — ob bewusst oder
unbewusst — auch nicht-objektive und interessengeleitete Informationsquellen einbeziehen, die
die Ergebnisse verfalschen kénnten.%8 Um bestehende Rechtunsicherheiten auszuraumen und
Unternehmen die — im Einzelfall aufwendige — Auslegungs- und Konkretisierungsarbeit zu
ersparen, ware es zu begriBen, wenn das BAFA zeitnahe ergdnzende Hinweise oder Leitlinien

zur Bestimmung der Angemessenheit und dem Umgang mit den Hilfskriterien erlassen wirde.

683 OECD-Leitfaden 2018, 66.
684 Dafiir spricht, dass im Rahmen des Berichts nach § 10 Abs. 2 die Branche im Sinne der Branchenliste nach der

NACE Sektorklassifizierung abgefragt werden soll, vgl. BAFA, Merkblatt zum Fragenkatalog der
Berichterstattung gemanR § 10 Abs. 2 LkSG, 4, 7.

685 \V/gl. BAFA, Handreichung zum Prinzip der Angemessenheit, 9.
686 OECD-Leitfaden 2018, 65.

687 Falder/Frank-Fahle/Poleacov, LkSG 2022, 50.

688 \/gl. Falder/Frank-Fahle/Poleacov, LkSG 2022, 50.
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2. Zweites Kriterium: Einflussvermdgen des Unternehmens auf den unmittelbaren

Verursacher

Das zweite Kriterium zur Bestimmung der Angemessenheit betrifft nach § 3 Abs. 2 Nr. 2 das
,.Einflussvermdgen des Unternehmens auf den unmittelbaren Verursacher®. Dieses Kriterium
knupft — dies wird durch die Inbezugnahme des ,,unmittelbaren Verursachers® verdeutlicht — an
ein konkretes Risiko- oder Verletzungs-Szenario an. Damit wird ein ,,feineres” Raster als im
Rahmen des vorstehenden Kiriteriums angelegt. Unmittelbarer Verursacher ist das
Unternehmen bzw. die Gesellschaft, von dessen Geschaftsbereich ein umwelt- oder

menschenrechtsbezogenes Risiko oder eine entsprechende Verletzung ausgeht.

Im Rahmen des 8 3 Abs. 2 Nr. 2 gilt, dass mit steigendem Einflussvermdgen der erforderliche
Umfang der Bemihungen zunimmt, die (potenziellen) Risiken oder Verletzungen zu
verhindern, zu beenden oder zu minimieren (Je-desto-Formel).%8 Bei dem Einflussvermogen
dirfte es sich um das in der Praxis und fur die Umsetzung der Sorgfaltspflichten wichtigste
Zumutbarkeitsmerkmal im Rahmen des § 3 Abs. 2 handeln. Ob und in welchem Umfang
MalRnahmen zumutbar sind und entlang der Lieferkette durchgesetzt werden kdnnen, hangt
namlich in der Regel vom individuellen Einflussvermégen auf den unmittelbaren Verursacher
ab.

Der Grad des Einflussvermdgens ist sowohl rechtlich als auch rein faktisch zu beurteilen.
MaRgeblich ist mithin die tatsachliche Einflussmdglichkeit, nicht allein die Parteivereinbarung.
Wahrend sich die rechtliche Beurteilung vor allem an den duf3eren Umstanden, beispielsweise
der lokalen Gesetzeslage sowie den vertraglichen Rechten und Pflichten orientiert, bestimmt
sich das faktische Einflussvermdgen — so ergibt es sich aus der Gesetzesbegriindung — anhand
der GroRe des Unternehmens, dem Auftragsvolumen oder der Néhe des verpflichteten
Unternehmens zum unmittelbaren Verursacher.5 Wie diese Hilfskriterien zu handhaben sind,

lasst der Gesetzgeber wiederum offen.

a) GroRe des Unternehmens

Um anhand der GrolRe des Unternehmens Rickschlisse auf das Einflussvermégen auf den

unmittelbaren Verursacher ziehen zu kdnnen, muss die GroRe des Unternehmens mit der des

689 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 42.
6% Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 42; kritisch zu den Kriterien ,,Auftragsvolumen* und ,,GroBe der Zulieferer” zur
Bestimmung der Angemessenheit, siehe Falder/Frank-Fahle/Poleacov, LkSG 2022, 51.
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unmittelbaren Verursachers in Bezug gesetzt werden.%° SchlieBlich lassen sich allein anhand
der Grolie des verpflichteten Unternehmens kaum Ruckschlisse auf das Einflussvermégen
gegeniiber dem unmittelbaren Verursacher ziehen. Mangels entgegenstehender Anhaltspunkte
konnen zur Ermittlung der Grél3e des unmittelbaren Verursachers die bereits im Rahmen des
8 3 Abs. 2 Nr. 1 dargelegten Kennziffern, wie die Anzahl und Funktion der Beschéftigten, das
Umsatzvolumen, das Anlagen- und Betriebskapital und die Produktionskapazitaten,
herangezogen werden. Grundsétzlich kann davon ausgegangen werden, dass ein deutlicher
GroRenunterschied zu Gunsten des verpflichteten Unternehmens eher fir einen héheren Grad
des Einflussvermdgens spricht (Je-desto-Formel). Freilich handelt es sich um eine rein
abstrakte Betrachtung. Ob tatséchlich ein hohes Einflussvermdgen vorliegt, ist im Rahmen
einer Gesamtschau zu bestimmen. Ebenfalls zu berticksichtigen ist unter Umstanden die GroRe
des verpflichteten Unternehmens und des unmittelbaren Verursachers im Verhéltnis zu den
jeweiligen Wettbewerbern.®%? Dies kann Riickschliisse auf das Macht- und Einflussvermégen
auf dem jeweiligen Markt ermdglichen. Schliellich dirften GroRkonzerne, beispielsweise
grolRe Handelskonzerne und -ketten haufig tber eine erhebliche Nachfragemacht gegenuiber
ihren Zulieferern verfiigen.®®® Zur Ermittlung der Marktanteile konnte beispielsweise auf
kartell- und wettbewerbsrechtliche Abgrenzungs- und Berechnungsmethoden und dort
entwickelte Mal3stdbe zur sachlichen, rdumlichen und zeitlichen Abgrenzung des relevanten
Marktes zuriickgegriffen werden.®** Auch das BAFA identifiziert den Grad der Marktdominanz
in seiner Handreichung zum Prinzip der Angemessenheit als ein wichtiges Indiz zur

Einschatzung des Einflussvermogens.5%

b) Auftragsvolumen

Als weiteres Hilfskriterium fir die Bestimmung des Einflussvermdgens soll das
Auftragsvolumen herangezogen werden. Telos und Gesetzessystematik sprechen dafiir, dass
auch das Auftragsvolumen in Verhédltnis zu setzen ist, um Ruckschllisse auf das

Einflussvermogen ziehen zu kénnen.®% Denkbar wire es beispielsweise, das Auftragsvolumen

891 Ahnlich Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, § 2 Rn. 66.

892 \/gl. Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, § 2 Rn. 66.

6% Baron, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lindemann  (Hrsg.),  Kartellrecht,
Vert-GVO Art. 3 Rn. 164.

6% Hierzu Baron, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lindemann (Hrsg.), Kartellrecht,
Vert-GVO Art. 3 150 ff.; Meessen/Kersting, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-
Lindemann (Hrsg.), Kartellrecht, Einfihrung in das europdische und deutsche Kartellrecht, Rn 12 ff.; Kéhler, in:
Kdohler/Bornkamm/Feddersen (Hrsg.), UWG, 8§ 4 UWG Rn. 5.4.

69 BAFA, Handreichung zum Prinzip der Angemessenheit, 7.

69 So mittlerweile auch BAFA, Handreichung zum Prinzip der Angemessenheit, 7.
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— soweit moglich — in Verhaltnis zum (Gesamt-)Umsatz des unmittelbaren Verursachers zu
setzen. Macht das Auftragsvolumen einen Grofteil des Umsatzes beim unmittelbaren
Verursacher aus, kann dies ein Hinweis fr ein hohes Einflussvermdgen darstellen. SchlieBlich
macht es einen erheblichen Unterschied, ob ein deutscher Mittelstandler versucht auf einen
internationalen Chip-Hersteller einzuwirken, bei dem er nur fir einen kleinen Teil des
Umsatzes sorgt oder ob sich der Versuch der Einflussnahme auf eine pakistanische Textilfabrik
richtet, die nahezu ausschlieBlich fiir diesen deutschen Mittelstandler produziert.®®’ Mit
steigendem Anteil des Auftragsvolumens am Gesamtumsatz des unmittelbaren Verursachers
durfte regelmaRig auch das Einflussvermdgen steigen, was zu erhdhten Anforderungen bei der

Umsetzung der Sorgfaltspflichten flhrt.

c) Nahe zum unmittelbaren Verursacher

Je groRer die Nahe zwischen Unternehmen und Risiko bzw. dem unmittelbaren Verursacher,
desto hoher sind die Anforderungen an die Umsetzung der Sorgfaltspflichten (Je-desto-
Formel).%® Gegeniiber unmittelbaren Zulieferern (direkten Vertragspartnern) besteht
regelmaRig eine groflere N&he und damit auch hohere Einflussnahmemoglichkeiten als
gegenuiber mittelbaren Zulieferern, mit denen keine direkten Vertragsbeziehungen bestehen.
Der Grad des Einflussvermdgens gegeniiber mittelbaren Zulieferern diirfte — vorbehaltlich § 5
Abs. 1 S. 2 — in der Regel mit jeder weiteren n-Tier-Stufe, die das verpflichtete Unternehmen
und den unmittelbaren Verursacher trennen, abnehmen. Ist das Unternehmen selbst der
Verursacher (beispielsweise eine beherrschte Tochtergesellschaft nach § 2 Abs. 6 S. 3), sind
die Anforderungen an die Umsetzung der Sorgfaltspflichten aufgrund des besonderen
Naheverhaltnisses ungleich hoher.5%® Bei Verletzungen im eigenen Geschaftsbereich im Inland
gilt hinsichtlich einzuleitender Abhilfemalinahmen in Abweichung vom Grundsatz der

Bemihenspflicht sogar eine Erfolgspflicht.

d) Sonstige Hilfskriterien

Wie bereits angedeutet, kann das tatséchliche Einflussvermdégen nur im Rahmen einer
Gesamtschau aller relevanten Umstinde zutreffend bestimmt werden. Die in der

Gesetzesbegrindung normierten Hilfskriterien sind — wie der Begriff ,,beispielsweise* klarstellt

897 Ahnlich Enmann, ZVertriebsR 2021, 141 (145).

6% Das BAFA scheint der Nihe des Unternehmens zum Risiko besondere Bedeutung beizumessen: ,,Das zweite
Kriterium, das Einflussvermdgen des Unternehmens, bemisst sich insbesondere nach der Néhe des verpflichteten
Unternehmens zum Risiko®, BAFA, Handreichung zum Prinzip der Angemessenheit, 7.

69 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 48.
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— nicht abschlieBender Natur. Um den jeweiligen markt- und lieferkettenspezifischen
Besonderheiten im Rahmen der Ermittlung des Einflussvermdgens Rechnung zu tragen, kann
etwa die Berlcksichtigung zusatzlicher Hilfskriterien erwogen werden. Zu denken wére etwa
an die aktuelle Marktsituation. Denn die seit Uber zwei Jahren andauernden und durch die
Corona-Pandemie (mit-)verursachten Stérungen internationaler Lieferketten haben nicht nur
enorme Auswirkungen auf weltweite Produktions-, Transport- und Lieferprozesse, sondern
fuhrten auch zu einer Verschiebung bisheriger Macht- und Marktstrukturen sowie
Handelsmuster.”® So kann die Abhangigkeit ganzer Wirtschaftszweige von einzelnen
Vorprodukten im Falle kurzfristiger Lieferengpésse die tatséchlichen
Einflussnahmemaoglichkeiten voriibergehend und erheblich verandern. Der internationale Chip-
und Halbleitermangel beispielsweise verdeutlicht, wie sich selbst das Einflussvermégen
international agierender Grol’konzerne gegenuber ihren Zulieferern kurzfristig verschieben
kann.”®* Entsprechend muss bei der Frage der Einflussmoglichkeit stets die aktuelle
Marktsituation, wie Lieferengpdasse, kurzfristige Nachfragepeaks oder eben die durch eine
Pandemie  (mit-)verursachten  weltweiten  Stérungen internationaler  Lieferketten,

mitberticksichtigt werden.%?

3. Drittes Kriterium: Wahrscheinlichkeit des Verletzungseintritts, Schwere und
Umkehrbarkeit der Verletzung

Ein wesentliches Kriterium zur Bestimmung der Angemessenheit ist nach 8§ 3 Abs. 2 Nr. 3 das
Gefahrenpotential, also die Schwere, Wahrscheinlichkeit und Umkehrbarkeit der
typischerweise  zu  erwartenden  Verletzung einer  geschutzten  Rechtsposition.
Anknupfungspunkt ist damit in der Regel das Gefahrenpotential einer bereits konkretisierten
(potenziellen) Verletzung. Solange sich das Risiko noch nicht realisiert hat, ist eine

Prognoseentscheidung erforderlich.”®

790 Maihold/Mhlhafer, SWP-Aktuell Dezember 2021, 1 (6).
01 Kelleher, Ann, Fir stabile Lieferketten und eine starke Rolle Europas in der Halbleiterindustrie, FAZ v. 20.12.2021

22; Hofer, Joachim, Kein Ende des Booms in der Chipindustrie in Sicht —die Lieferengpésse bleiben, Handelsblatt
v. 30.11.2021, abrufbar unter: https://www.handelsblatt.com/technik/it-internet/halbleiter-kein-ende-des-booms-
in-der-chipindustrie-in-sicht-die-lieferengpaesse-bleiben/27843934.html?ticket=ST-3897236-
HFgZjrekav5pundBTskO-ap5 (zuletzt abgerufen am 30.12.2022).

702 Vertiefend zu den Ursachen der Stérung globalen Lieferketten durch die Corona-Pandemie und ihren

Auswirkungen auf weltweite Produktionsprozesse, Maihold/Muhlhéfer, SWP-Aktuell 2021, 1.

703 50 auch BAFA, Handreichung zum Prinzip der Angemessenheit, 8.
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a) Schwere der Verletzung

Die Schwere’® der zu erwartenden Verletzung richtet sich unter anderem nach der Anzahl der
tatsachlich oder potenziell betroffenen Personen.”® Je héher deren Zahl, desto schwerer wiegt
die (potenzielle) Verletzung (Je-desto-Formel). Mitzuzéhlen sind alle (potenziell) unmittelbar
Betroffenen, unabhéngig davon, ob es sich um eigene Beschaftigte, Beschéftigte eines
Zulieferers oder um in sonstiger Weise unmittelbar betroffene Personen handelt (dies ergibt
sich aus § 4 Abs. 4 sowie § 8). Die genaue Berechnung der Anzahl (potenziell) Betroffener
durfte nicht erforderlich — und vor Eintritt der Verletzung — hdufig auch nicht moglich sein.
Angemessen und zur abstrakten Risikobeurteilung regelmafig auch ausreichend ist die
Schétzung der potenziell Betroffenen etwa aufgrund der Angabe der Beschéftigtenanzahl in der
Lieferantenauskunft. Dabei ist die Anzahl der Betroffenen je nach Risiko eher groRziigig zu
berechnen. Schlieflich kann die Geschaftstatigkeit auch Einfluss auf die Gesundheit oder
Nutzungsmoglichkeiten von Wasser und Land haben.”® Entsprechend sind Anwohner eines
Fabrikgeldndes oder eines Flusses, in welchen Abwasser eingeleitet werden, als potenziell
Betroffene mit einzubeziehen.”® In einem solchen Fall konnte die Schitzung etwa anhand der

Besiedlungsdichte in dem betroffenen Gebiet erfolgen.

b) Umkehrbarkeit der Verletzung

Als Teil der Schwere der Verletzung ist zu berticksichtigen, ob und mit welchem Aufwand
negative Auswirkungen behebbar sind.”® Sind die negativen Auswirkungen nicht oder nur
schwer zu beheben, gelten entsprechend hdéhere Anforderungen an die Umsetzung der
Sorgfaltspflichten hinsichtlich der Verhinderung, Beendigung oder Minimierung des Risikos
oder der Verletzung. Die schwere einer behebbaren Verletzung richtet sich etwa nach dem
Umfang erforderlicher Ressourcen sowie dem zeitlichen Aufwand.”®® Wihrend etwa die
Verletzung des Menschenrechts auf einen angemessenen Lohn recht leicht behebbar ist, gilt das
Gegenteil fir die Verletzung der Rechtsgiiter Gesundheit und Leben.”'® Es gilt die
Je-desto-Formel. Unumkehrbare Verletzungen fallen mithin besonders ins Gewicht.!

704 Stellenweise wird in die Gesetzesbegriindung statt von ,,.Schwere* einer Verletzung auch von ,,Reichweite einer

Verletzung gesprochen, vgl. Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 45.

%5 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 42.

706 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 45.

07 \vgl. Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 43 f.

708 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 42.

79 BAFA, Handreichung zum Prinzip der Angemessenheit, 8.

10 Mit diesem Beispiel auch Falder/Frank-Fahle/Poleacov, LkSG 2022, 52.

11 S0 mittlerweile auch BAFA, Handreichung zum Prinzip der Angemessenheit, 8.
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c) Grad der Beeintrachtigung

Der Grad der Beeintrachtigung bezieht sich darauf, wie intensiv die Beeintrachtigung eines
geschiitzten Rechtsguts im Einzelfall ist.”*2 Hierbei kann — auch um eine Priorisierung zu
ermoglichen — zunédchst danach differenziert werden, welches Rechtsgut durch die potenzielle
Verletzung betroffen ist. So dirfte die Beeintrachtigung des Rechts auf Leben (vgl. bspw. Art. 6
Abs. 1 IPbpR) bei einer abstrakt-generellen Betrachtung schwerer wiegen, als die
Beeintrachtigung des Rechts auf Freizeit (vgl. Art. 7 lit. d) IPwskR).”*2 In einem zweiten Schritt
ist zu untersuchen, wie stark die Einwirkung auf die jeweiligen Rechtsgter sind. Wird etwa
das Menschenrecht auf einen angemessenen Lohn (vgl. Art. 7 lit. a) UADs. i) IPwskR) verletzt
oder ist eine solche Verletzung zu erwarten, kann der Grad der Beeintrachtigung anhand der
Hohe der Differenz zu einem angemessenen Lohn beurteilt werden. Wird tiberhaupt kein Lohn
oder lediglich ein symbolischer Lohn gezahlt, ist der Grad der Beeintrachtigung offensichtlich
hoher als in den Féllen, in denen lediglich in unwesentlichem Umfang vom angemessenen Lohn
abgewichen wird. Relevant ist sodann die zeitliche Komponente der Beeintrachtigung.
SchlieRBlich durften die Auswirkungen auf die Betroffenen ungleich héher sein, wenn der Lohn
nicht nur einige Tage ausbleibt, sondern iber Monate nicht oder nicht in angemessenem
Umfang bezahlt wird. Ob und in welchem Umfang auch mittelbare Folgen der Beeintrachtigung
(Mangelerndhrung, Kinderarbeit etc.) zu berlicksichtigen sind, lasst die Gesetzesbegriindung

offen.

d) Wahrscheinlichkeit des Verletzungseintritts

Die Wahrscheinlichkeit des Verletzungseintritts stellt eines der wohl wichtigsten Hilfskriterien
zur Bestimmung der Angemessenheit dar. Mit zunehmender Wahrscheinlichkeit der
Risikoverwirklichung nimmt der Umfang der erforderlichen  Abhilfe- und
Praventionsmallnahmen zu  (Je-desto-Formel). Zur Bestimmung der konkreten
Eintrittswahrscheinlichkeit ist eine Prognoseentscheidung erforderlich. Hierzu ist die bekannte
Faktenlage auszuwerten und dahingehend einzuschétzen, mit welcher Wahrscheinlichkeit sich
ein Risiko voraussichtlich verwirklicht. Hier kdnnte unter anderem auf die bereits im Rahmen
des ersten Kriteriums zur Bestimmung der (abstrakten) Risikoanfalligkeit der
Unternehmenstétigkeit  untersuchten  Hilfskriterien  zurtickgegriffen ~ werden.  Die

Gesetzesbegriindung verweist etwa auf die Tatigkeit des Unternehmens in einem

12 50 auch Falder/Frank-Fahle/Poleacov, LkSG 2022, 52.
13 So auch Falder/Frank-Fahle/Poleacov, LkSG 2022, 52; vgl. auch BAFA, Handreichung zum Prinzip der
Angemessenheit, 8.
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Hochrisikosektor, die ordnungspolitischen Rahmenbedingungen des Produktionsortes oder
Risiken im Rahmen des Produktionsprozesses (beispielsweise durch den Einsatz giftiger
Stoffe).”** Ebenfalls zu beriicksichtigen ist — so die Gesetzesbegriindung — eine mangelhafte
Nachhaltigkeitsperformance (potenzieller) Lieferanten.”*® Als weiterer Indikator zur
Bestimmung der Eintrittswahrscheinlichkeit kann etwa berucksichtigt werden, ob es in der
Vergangenheit bereits zu Vorféllen gekommen ist und ob sich der unmittelbare Verursacher
etwa ernsthaft darum bemdiht, Praventions- oder AbhilfemaRnahmen umzusetzen.® Wie diese
Hilfskriterien, beispielsweise die ordnungspolitischen Rahmenbedingungen, zu handhaben

sind, lasst der Gesetzgeber offen.”’

4. Viertes Kriterium: Art des Verursachungsbeitrags

Nach 83 ADbs.2 Nr.4 ist die Art des Verursachungsbeitrags zur Bestimmung der
Angemessenheit eines Handelns heranzuziehen. Gemeint ist letztendlich der Grad der
Beteiligung an einem umwelt- oder menschenrechtsbezogenen Risiko bzw. der Verletzung
einer entsprechenden Pflicht (vgl. 83 Abs.2 Nr.4). Es gilt die Je-desto-Formel. Mit
zunehmender Involvierung bzw. zunehmendem Beteiligungsbeitrag steigen mithin die
Anforderungen an das Unternehmen hinsichtlich der Umsetzung der Sorgfaltspflichten. Das
Kriterium ist eng mit dem unternehmerischen Einflussvermdgen (8 3 Abs.2 Nr. 2)

verkn(ipft.”8

Die  Gesetzesbegrindung  differenziert ~ zwischen  verschiedenen  Arten  von
Verursachungsbeitragen.”® Obwohl diese Differenzierung nicht Einzug in das Gesetz selbst
gefunden hat, ist sie fiir die Bestimmung der Angemessenheit von besonderer Bedeutung.’?
Sowohl die Voraussetzungen des Begriffs ,,Verursachung® als auch die Differenzierung
zwischen den einzelnen Verursachungsbeitrdgen werden im Gesetzestext und der
Gesetzesbegrindung allerdings nur sehr oberflachlich behandelt. Insgesamt handelt es sich bei
83 Abs.2 Nr.4 um ein — im Verhéltnis zu den anderen Kriterien des 83 Abs.2 —
vergleichsweise unbestimmtes Kriterium.”?! Auch in der bisher erschienenen Literatur erfolgt

(bisher) keine tiefergehende Konkretisierung der einzelnen Verursachungsbeitrége.

14 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 42 f.

15 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 42.

16 BAFA, Handreichung zum Prinzip der Angemessenheit, 8.

17 Falder/Frank-Fahle/Poleacov, LkSG 2022, 52.

718 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 43.

"19V/gl. Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 43.

20 \/gl. Kramme/Ponholzer, in: Berg/Kramme (Hrsg.), Lieferkettensorgfaltspflichtgesetz, § 3 Rn. 32.

721 50 auch Kramme/Ponholzer, in: Berg/Kramme (Hrsg.), Lieferkettensorgfaltspflichtgesetz, § 3 Rn. 32.
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a) Zur Differenzierung zwischen den Verursachungsbeitréagen

Innerhalb der Art des Verursachungsbeitrags ist — so ergibt es sich aus der Gesetzesbegrindung
— danach zu differenzieren, ob das Unternehmen das Risiko bzw. die Verletzung ,,allein“ oder
,gemeinsam* mit anderen und ,,mittelbar* oder ,,unmittelbar* verursacht hat.’?> Die Merkmale
sallein“ und ,,gemeinsam‘ beziehen sich darauf, ob die relevante Handlung allein daftr
ausreichend war, dass es — gegebenenfalls bei einem Dritten — zu einem umwelt- oder
menschenrechtsbezogenen Risiko oder einer Verletzung gekommen ist (dann: ,,alleinig™) oder
ob erst die Kombination verschiedener Handlungen von verschiedenen Akteuren gemeinsam
die jeweilige Verletzung verursacht hat (dann: ,,gemeinsam®). Die Merkmale ,,mittelbar und
,unmittelbar beziehen sich darauf, ob das Risiko oder die Verletzung im Geschéaftsbereich des
verpflichteten Unternehmens entsteht (dann: ,,unmittelbar®) oder im Geschéftsbereich eines

Dritten (dann: ,,mittelbar*).
Der Gesetzgeber unterscheidet zwischen folgenden vier Fallen:

(1) Eine unmittelbare alleinige Verursachung kann in der Missachtung von
Arbeitsschutzstandards im eigenen Geschaftsbereich liegen, beispielsweise am eigenen
Standort einer auslandischen Tochtergesellschaft.’?

(2) Eine mittelbare alleinige Verursachung liegt etwa dann vor, wenn ein Unternehmen die
Lieferbedingungen bzw. Produktanforderungen gegentiber einem Zulieferer kurzfristig
andert, ohne die Lieferzeiten oder den Einkaufspreis anzupassen.’®* Verdoppelt ein
Unternehmen beispielsweise in letzter Minute die bestellte Stlickzahl eines Produktes,
ohne die Lieferzeiten oder den Einkaufspreis anzupassen, kann dies dazu flihren, dass
der Zulieferer gegen die ILO-Kernarbeitsnormen verstofit, um die Lieferzeiten oder den
Produktionspreis zu halten.’?®

(3) Eine unmittelbare gemeinsame (Mit-)Verursachung kann vorliegen, wenn mehrere
Unternehmen Abfélle nicht fachgerecht entsorgen oder Abwaésser ungefiltert in

Gewasser einleiten, mit der Folge einer Trinkwasserverschmutzung.’2

(4) Fur eine mittelbare gemeinsame (Mit-)Verursachung enthélt das LKkSG und die

Gesetzesbegrindung keine Beispiele. Im Umkehrschluss zur unmittelbaren

22 \/gl. Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 43.
23 S0 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 43.
24 50 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 43.
725 50 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 43.
726 So Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 43.
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gemeinsamen  (Mit-)Verursachung, konnte eine  mitteloare  gemeinsame
(Mit-)Verursachung  gegeben  sein, wenn  mehrere  Unternehmen  die
Produktanforderungen gegeniber einem Zulieferer kurzfristig &ndern, diese
Anpassungen isoliert betrachtet aber noch realistisch oder markttblich sind und erst in
ihrer Summe den Zulieferer ,,iiberfordern* bzw. ihn dazu veranlassen, gegen die ILO-
Kernarbeitsnormen zu verstoRen, um die Lieferzeiten einzuhalten oder den
Produktionspreis zu halten.”?” Bestellen mehrere Unternehmen bei demselben
Zulieferer, leistet jedes Unternehmen einen eigenen Beitrag zum Risiko oder der

Verletzung.’?®

Im Rahmen der gemeinsamen Verursachung (ob mittelbar oder unmittelbar) gilt grundsétzlich,
dass der individuelle Verursachungsbeitrag mit steigender Anzahl an beteiligten Unternehmen
abnehmen kann.”?® Freilich konnen die Anforderungen im Einzelfall aufgrund der
Wechselwirkung der Kriterien des 8 3 Abs. 2 auch bei der Beteiligung vieler Unternehmen

hoch sein.

Bei den mittelbaren alleinigen Verursachungen, sowie den mittelbaren gemeinsamen
Verursachungsbeitragen  durfte es sich um die in der Praxis relevantesten
Verursachungsbeitrdge handeln, da zu erwarten ist, dass sich Risiken auch zukinftig vor allem

bei mittelbaren Zulieferern realisieren.”®

Abweichend von den vier in der Gesetzesbegrindung dargestellten Arten von
Verursachungsbeitrdgen, ergibt sich aus der Handreichung zur Risikoanalyse des BAFA
lediglich eine Differenzierung danach, ob (i) das Unternehmen das Risiko ganz iberwiegend
unmittelbar (allein) verursacht hat oder (ii) lediglich dazu beigetragen oder es (mit)verursacht
hat.”®! Ob hiermit bewusst von den in der Gesetzeshegriindung aufgefiihrten vier Varianten von

Verursachungsbeitrdgen abgewichen werden soll, ist unklar.

b) Zu den Begriffen ,, Verursachung “ und ,, Verursachungsbeitrag “

Der Begriff ,,Verursachungsbeitrag® wird in §3 Abs. 2 nicht legaldefiniert. Aus der
Gesetzesbegrindung zu 84 Abs. 2, in dem festgelegt wird, dass Unternehmen nur solche

727 Ahnlich Kramme/Ponholzer, in: Berg/Kramme (Hrsg.), Lieferkettensorgfaltspflichtgesetz, § 3 Rn. 32; Grabosch,
in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, § 2 Rn. 66.

28 kSG-FAQ Abschnitt V1., Ziff. 5.

729\/gl. Kramme/Ponholzer, in: Berg/Kramme (Hrsg.), Lieferkettensorgfaltspflichtgesetz, § 3 Rn. 32.

730 \/gl. Falder/Frank-Fahle/Poleacov, LkSG 2022, 52.

81 BAFA, Handreichung zur Umsetzung einer Risikoanalyse, 19.
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Risiken und Verletzungen adressieren mussen, die sie (kausal) verursacht haben, ergibt sich
jedoch, dass ,Verursachung®“ einen (kausalen) Handlungsbeitrag bezeichnet. Die
Gesetzesbegrindung stellt fest:

,Verursachen bedeutet, dass ein Unternehmen das Risiko unmittelbar alleine
hervorgerufen hat oder durch seine Handlung zu der Entstehung oder Verstarkung des
Risikos (kausal) beigetragen hat*"3?

Durch den Begriff ,,beitragen‘ werden auch solche Falle erfasst, in denen das Unternehmen die
Verletzung oder das Risiko nicht allein verursacht hat. In Anlehnung an den OECD-Leitfaden
definiert das BAFA den Begriff ,,beitragen® in seiner Handreichung zur Risikoanalyse wie
folgt:

»Beitragen/(mit)verursachen bedeutet, dass die Auswirkung das Ergebnis einer
Handlung eines Dritten ist. Das Unternehmen ,leistet einen Beitrag®, wenn die
Handlung oder auch Unterlassung des Unternehmens in irgendeiner Weise die

Verletzung einer konkreten Pflicht erlaubt, ermdglicht oder motiviert.*"33
Das LkSG-FAQ ergénzt zum Begriff der ,,Verursachung*:

»Die Schwelle ist erreicht, wenn das Unternehmen durch seine Handlungen mindestens
zu der Entstehung oder Verstarkung des Risikos kausal beigetragen hat, das heil3t, wenn
die Handlung des Unternehmens nicht hinweggedacht werden kann, ohne dass die
konkrete Folge (Entstehung des Risikos) entfallt. Wann ein relevanter Beitrag vorliegt,

ist im Einzelfall zu bewerten.“73

Welche Anforderungen an einen solchen Verursachungsbeitrag zu stellen sind und ob
tatsachlich — wie die Gesetzesbegrindung und das LkSG-FAQ suggerieren — eine Kausalitat
im Sinne der Sine-qua-non-Formel gefordert werden kann, ist stark umstritten.”*®> Wie der
Begriff Verursachungsbeitrag in der Verwaltungs- und Gerichtspraxis ausgelegt wird
insbesondere, ab wann die Schwelle zum Verursachungsbeitrag eines umwelt- oder
menschenrechtsbezogenen Risikos oder einer Verletzung Uberschritten ist, wird in der Praxis
jedoch eine ganz erhebliche Rolle spielen und fiur die Exkulpation eines Unternehmens

entscheidend sein.”® Bis zur Klarung durch den Gesetzgeber oder die hdchstrichterliche

732 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 43.

733 BAFA, Handreichung zur Umsetzung einer Risikoanalyse, 15 Fn. 14.
734 LkSG-FAQ, Abschnitt V1., Ziff. 5.

73 Siehe hierzu 8§ 5 | Nr. 4 dieser Untersuchung.

73 Falder/Frank-Fahle/Poleacov, LkSG 2022, 52.
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Rechtsprechung besteht im Rahmen der Bestimmung eines ,,Verursachungsbeitrags® mithin

eine erhebliche Rechtsunsicherheit.

I1l.  Die Zulassigkeit weiterer Kriterien zur Bestimmung der Angemessenheit

Wie aufgezeigt, bestimmt sich die Machbarkeit und Umsetzbarkeit der Sorgfaltspflichten
anhand des individuellen Kontextes des Unternehmens.”®” SchlieRlich soll von den
Unternehmen nichts rechtlich oder tatsachlich Unmdgliches verlangt werden.”® Um den
individuellen Kontext ausreichend zu berticksichtigen, kann es notwendig sein, neben den in
8 3 Abs. 2 normierten Kriterien weitere Kriterien ergédnzend heranzuziehen. Dies ergibt sich
auch aus der Gesetzesbegriindung.”® So sollen im Rahmen der Risikoanalyse nach §5
beispielsweise auch kontextabhingige Faktoren wie vulnerable Personengruppen’ oder die
politischen Rahmenbedingungen beriicksichtigt werden.”#! Die Identifikation und angemessene
Gewichtung der zusétzlichen Kriterien ist Teil der Bestimmung angemessenen Handelns und
liegt im unternehmerischen Handlungs- und Ermessensspielraum. Welche zusétzlichen
Kriterien sinnvollerweise herangezogen werden konnen, ist vom individuellen
Unternehmenskontext,  beispielsweise ~ von  lieferketten-, ~ warengruppen-  und
branchenspezifischen Besonderheiten abhangig. Einige der denkbaren zusétzlichen Kriterien
sind allerdings bereits im Gesetzestext oder in der Gesetzesbegriindung angelegt. Nachfolgend

zu diesen drei ,,zusétzlichen* Kriterien.

1. Erflllungsaufwand als zusatzliches Angemessenheitskriterium

Im Rahmen der Bestimmung der Angemessenheit muss — schon um dem verfassungsmafig
verankerten Grundsatz der VerhdltnismaRigkeit Rechnung zu tragen — auch der
Erfillungsaufwand, also die Personal- und Kostenintensitat der in Frage kommenden
MaRnahmen beriicksichtigt werden.”*? Die Bestimmung der Angemessenheit ohne die
Berlcksichtigung dieser wirtschaftlichen Erwagungen wére zweckwidrig. Schlielich scheint

auch der Gesetzgeber davon auszugehen, dass Unternehmen nicht stets alle Risiken zeitgleich

87\/gl. Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 1, 41.

738 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 1; Beschlussempfehlung BT-Drs. 19/30505, 33, 38.

739 \/gl. etwa Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 1, 43 f., 49.

740 Mit konkreten Beispielen flr vulnerable Personengruppen, BAFA, Handreichung Beschwerdeverfahren nach dem
Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz (2022), 12, im Folgenden: ,,Handreichung zum Beschwerdeverfahren®.

41 vgl. Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 44.

742 Zu den mit der Umsetzung von Sorgfaltspflichten entlang der Lieferkette einhergehenden zusatzliche Kosten auf
Unternehmensebene als Prozentsatz der Einnahmen bei GroRunternehmen und KMU, European Commission,
Directorate General for Justice and Consumers/British Institute of International and Comparative Law/Civic
Consulting/LSE, Study on due diligence requirements through the supply chain: final report., 427 ff., abrufbar
unter: https://data.europa.eu/doi/10.2838/39830 (zuletzt abgerufen am 30.12.2022).
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adressieren kénnen.’*® Um Risiken zu priorisieren, zumutbare Manahmen auszuwdéhlen und
verfugbare Ressourcen effektiv einzusetzen, muss im Rahmen der Bestimmung der

Angemessenheit mithin auch der Erfullungsaufwand berticksichtigt werden.

Welcher Erfiillungsaufwand angemessen ist, ist stets eine Frage des Einzelfalles.”** Feste
Wertgrenzen gibt es nicht. Zwar enthalt die Gesetzesbegriindung detaillierte Angaben zum
geschatzten Erflllungsaufwand zur Umsetzung der Sorgfaltspflichten, sowohl in anfallenden
Wochenstunden als auch in Form von ,Biirokratickosten® bzw. dem zu erwartenden
Erfallungsaufwand in Euro. Allerdings handelt es sich um abstrakt berechnete
Durchschnittswerte, die typischerweise nicht dazu geeignet sind, als Kriterium zur Bestimmung
angemessenen Handelns herangezogen zu werden.”” Dies gilt — trotz entsprechender
Differenzierung in der Gesetzesbegriindung — sowohl fur die regelméRig anfallenden Kosten
als auch fir die Kosten zur erstmaligen Implementierung der Sorgfaltspflichten.”*® Ein
,Freikaufen des Unternchmens ist damit ausgeschlossen. Zudem dirfte der tatséchliche
Erfillungsaufwand  regelméBig weit Uber dem vom  Gesetzgeber errechneten
Erfillungsaufwand liegen.”*” Ferner muss davon ausgegangen werden, dass der
Erfallungsaufwand zur Umsetzung angemessener MafRnahmen auch innerhalb der gleichen
Branche aufgrund unterschiedlicher Lieferkettenstrukturen erheblich voneinander abweicht.
Dies gilt beispielsweise fiir die rund 1.500 Unternehmen mit mehr als 1.000 Beschéftigten, die
Waren aus dem aufereuropéischen Ausland importieren, daher pauschal als ,,stark betroffen*
eingestuft werden und fiir die ein einheitlicher Erfiillungsaufwand berechnet wurde.’*®

Entscheidend ist mithin stets der Erftllungsaufwand im Einzelfall.

43'\gl. Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 45.
44 Die Studie der EU-Kommission kommt auf einen mit der Umsetzung der Sorgfaltspflichten einhergehenden

geschéatzten Erfullungsaufwand von 0,005 % des Umsatzes fiir grofle Unternehmen und 0,074 % des Umsatzes
von KMU aus, vgl. European Commission, Directorate General for Justice and Consumers/British Institute of
International and Comparative Law/Civic Consulting/LSE, Study on due diligence requirements through the
supply chain: final report., 427 f.; hierzu bereits Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue
Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, § 2 Rn. 65.

45 Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, § 2 Rn. 64.
46 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 26 ff; detailliert hierzu Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue

Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, § 2 Rn. 63 ff.

7 Mit Verweis darauf, dass der Gesetzgeber davon ausgeht, dass eine Vielzahl von Unternehmen die

Sorgfaltspflichten bereits Erfiillen oder ,,auf gutem Wege* dorthin sind, Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue
Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, § 2 Rn. 64.

748 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 27.
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2. Interessen der Stakeholder als zusatzliches Angemessenheitskriterium

Das LKkSG bezweckt nicht nur den Schutz 6ffentlicher, sondern auch individueller Interessen.’*®
Entsprechend bestimmt 8 4 Abs. 4, dass Unternehmen bei der Errichtung und Umsetzung des
Risikomanagementsystems auch die Interessen der potenziell von der wirtschaftlichen Téatigkeit
des Unternehmens unmittelbar betroffenen Personengruppen beriicksichtigen miissen.”® Auch
im Rahmen der Einrichtung des Risikomanagements oder des Beschwerdeverfahrens sollen die

Interessen der Stakeholder berticksichtigt werden.”?

Hierdurch soll — so die Gesetzesbegrindung — erreicht werden, dass Unternehmen
menschenrechtliche Risiken in der Lieferkette richtig erkennen, zutreffend einschédtzen und
geeignete Praventions- und Abhilfemanahmen auswahlen.”? Dies kann beispielsweise durch
die direkte Konsultation mit (mdglicherweise) von Rechtsverletzungen betroffenen Personen
oder mit deren berechtigten Interessenvertretungen erfolgen.”®® Eine Verpflichtung zum
Stakeholderdialog besteht nicht.”>* Dennoch verdeutlicht der Gesetzgeber, dass die Interessen
der Stakeholder als weiteres Kriterium zur Bestimmung der Angemessenheit herangezogen
werden sollen. So ist bezweckt, im Rahmen der Umsetzung der AbhilfemalRhahmen mdgliche
Auswirkungen auf die Beschaftigten bei dem unmittelbaren Verursacher zu beriicksichtigen.”®
SchlieBlich kann beispielsweise ein Abbruch der Geschaftsbeziehungen die Situation der
Betroffenen potenziell sogar verschlimmern und mit eigenen Menschenrechtsrisiken
einhergehen.”® Auch die Einbeziehung legitimer Interessenvertretungen ist in Betracht zu

ziehen.”™’

749 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 43 f.

0 | Das Unternehmen hat bei der Errichtung und Umsetzung seines Risikomanagementsystems die Interessen seiner
Beschaftigten, der Beschaftigten innerhalb seiner Lieferketten und derjenigen, die in sonstiger Weise durch das
wirtschaftliche Handeln des Unternehmens oder durch das wirtschaftliche Handeln eines Unternehmens in seinen
Lieferketten in einer geschiitzten Rechtsposition unmittelbar betroffen sein koénnen, angemessen zu
beriicksichtigen.”, vgl. § 4 Abs. 4.

™1 Vgl. etwa zum Beschwerdeverfahren: ,,Die Zielgruppen des Beschwerdemechanismus sollten bei Gestaltung des
Verfahrens konsultiert werden., Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 49.

752 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 44.

53 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 44.

>4 Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, § 5 Rn. 45.

755 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 49.

76 Mit Verweis auf gegebenenfalls drohende Massenentlassungen, BetriebsschlieBungen und Imageschaden, vgl.
Kramme/Ponholzer, in: Berg/Kramme (Hrsg.), Lieferkettensorgfaltspflichtgesetz, § 7 Rn. 34, 39 ff.; mit einem
konkreten Praxisbeispiel Klinner, IWRZ 2021, 243 (244); zu drohenden Imageschéden, Mdller/Siakala,
Nachhaltiges Lieferkettenmanagement 2019, 128.

757 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 49.
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3. Kontextabhéngige Faktoren als zusatzliches Angemessenheitskriterium

Im Rahmen der Bestimmung des angemessenen Handelns sind — wie aufgezeigt — auch
kontextabh&ngige Faktoren zu beriicksichtigen. Der Gesetzgeber verweist in der
Gesetzesbegriindung darauf, dass im Rahmen der Risikoanalyse (§85) auch politische
Rahmenbedingungen oder vulnerable Personengruppen zu beriicksichtigen sind.”® Auch zur
Bestimmung des rechtlich und tatsachlich Unmdglichen sind kontextabhéngige Faktoren

heranzuziehen.

Zudem machen Effektivitats- und Wirksamkeitserwagungen die Berticksichtigung
kontextabh&ngiger Faktoren erforderlich. SchlieBlich sind die MaRnahmen so auszuwahlen,
dass sie unter Berucksichtigung der individuellen Umstdnde und Rahmenbedingungen auch
tatséchlich dazu geeignet sind, das angestrebte Ziel zu erreichen. Unabhéngige Inspektionen
(sog. Audits) vor Ort kénnen ausweislich der Gesetzesbegriindung etwa eine geeignete und
angemessene Malinahme darstellen, um Risiken im Bereich des Arbeitsschutzes, insbesondere
der Brand- und Gebdudesicherheit zu identifizieren oder um die Einhaltung der
menschenrechts- und umweltbezogenen Erwartungen bei einem Zulieferer sicherzustellen.”®
Ob es sich jedoch auch im individuellen Kontext des identifizierten Risikos um eine geeignete
Malnahme handelt, muss unter Hinzuziehung der Umsténde des Einzelfalles beurteilt werden.
So wird die Durchfiihrung unabhédngiger Audits in der Region Xinjiang (China) durch
rechtliche und politische Rahmenbedingungen (den innerstaatlichen Kontext) so erheblich
erschwert,”®® dass unter Umstidnden andere MaRnahmen in Erwégung zu ziehen sind.
Verdeutlicht wird die Situation in Xinjiang dadurch, dass bereits im September 2020 fiinf der
weltweit filhrenden Auditunternehmen, darunter der TUV Suid erklérten,”®! keine unabhéngigen
menschen- und arbeitsrechtlichen Priifungen in der Region mehr anbieten zu kénnen und
entsprechende Auftrage zukiinftig ablehnen zu miissen.”®? Begriindet wurde diese Entscheidung

mit mangelndem Zugang zu Arbeitnehmern, Fabriken und sonstigen Werksgeldnden sowie der

78 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 44.

79 Vgl. Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 45.

80 vgl. etwa Dokument 9%, abrufbar unter: https://www.chinafile.com/document-9-chinafile-translation (zuletzt
abgerufen am 18.11.2022); Buckley, Chris, China Takes Aim at Western Ideas, The New York Times v.
19.08.2013.

761 Die weiteren vier Auditunternehmen sind das Bureau Veritas SA (Frankreich), Sumerra LLC (USA), RINA SpA
(Italien) und die amerikanische non-profit Zertifizierungsorganisation Worldwide Responsible Accredited
Production, vgl. Xiao, Eva, Auditors to Stop Inspecting Factories in China’s Xinjiang Despite Forced-Labor
Concerns, The Wall Street Journal v. 21.09.2020, abrufbar unter: https://www.wsj.com/articles/auditors-say-they-
no-longer-will-inspect-labor-conditions-at-xinjiang-factories-11600697706 (zuletzt abgerufen am 30.12.2022).

82 Xiao, Eva, Auditors to Stop Inspecting Factories in China’s Xinjiang Despite Forced-Labor Concerns, The Wall
Street Journal v. 21.09.2020; Dohmen, Caspar / Giesen, Christoph, Menschenrechtler zeigen deutsche Firmen an,
SZ v. 05.09.2021, abrufbar unter: https://www.sueddeutsche.de/wirtschaft/menschenrechte-china-uiguren-
deutsche-firmen-1.5401700 (zuletzt abgerufen am 30.12.2022).
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starken polizeilichen Uberwachung, die eine unabhangige Priifung beeintréchtigen.”®® Dieses
Beispiel verdeutlicht, dass bei der Auswahl geeigneter und angemessener Malinahmen, die
Berlicksichtigung der jeweiligen kontextabhéngigen Faktoren unabdingbar ist.

IV.  Abwagung, Gewichtung und Verhaltnis der Kriterien zueinander

Wie die Kriterien (des § 3 Abs. 2) untereinander zu gewichten sind, wird nicht vorgegeben.’%

Auch aus den VN-Leitprinzipien — an denen sich das LKSG orientiert und denen die Kriterien
des § 3 Abs. 2 weitestgehend entsprechen — ergibt sich keine generelle Hierarchie.”®® Mangels
entgegenstehender Anhaltspunkte sind die Kriterien daher prinzipiell alle gleichermalien
heranzuziehen und im Rahmen einer Gesamtschau nach dem Grundsatz der Je-desto-Formel”®
zu gewichten.”®” Gleichzeitig steht das Nichtvorliegen eines wesentlichen Kriteriums der
Bestimmung der Angemessenheit nicht prinzipiell entgegen. Soweit sich einzelne Kriterien im
jeweiligen Kontext nicht oder nicht sinnvoll zur Bestimmung der Angemessenheit heranziehen
lassen, kénnen diese — nach einer entsprechenden Auseinandersetzung mit den Kriterien — im
Rahmen einer dynamischen und einzelfallboezogenen Abwégung zudem weniger stark
gewichtet oder sogar zurlickgestellt werden. Das Prinzip der Angemessenheit selbst sowie die
erforderliche dynamische Abwagung erdffnen den hierfir notwendigen Spielraum. Gleichzeitig
koénnen besonders stark erflllte Kriterien andere, lediglich schwach erfillte Kriterien im

Rahmen der gebotenen Gesamtschau aufwiegen.”®®

Auch das BAFA scheint die Angemessenheitskriterien in gegenseitiger Wechselwirkung,
dynamisch und ohne konkrete Hierarchie zu verstehen. In der Handreichung zum Prinzip der

Angemessenheit wird etwa festgestellt:

»Zugleich ist es unzuléssig, einzelne Angemessenheitskriterien zu nutzen, um bestimmte
Akteure von vornherein aus der Risikoanalyse auszunehmen. Unternehmen diirfen zum

Beispiel nicht die Risikoanalyse nur auf solche Akteure beschranken, auf die

763 Xiao, Eva, Auditors to Stop Inspecting Factories in China’s Xinjiang Despite Forced-Labor Concerns, The Wall
Street Journal v. 21.09.2020; Dohmen, Caspar / Giesen, Christoph, Menschenrechtler zeigen deutsche Firmen an,
SZ v. 05.09.2021.

64 Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, § 2 Rn. 67.

% Im Rahmen der Priorisierung sollen jedoch besonders schwerwiegende Risiken beriicksichtigt werden, vgl.
VN-Leitprinzipien, Leiprinzip 24; teilweise wird vertreten, dass im LKSG in Zweifelsfallen dem dritten Kriterium
(Wahrscheinlichkeit der Verletzung) besondere Bedeutung zukommt, Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue
Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, 8 2 Rn. 67.

766 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 42.

67 S0 wohl auch Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, § 2 Rn. 67; auch
das BAFA scheint von der Gleichrangigkeit der Kriterien auszugehen: ,,Die Kriterien der Angemessenheit stehen
in keiner Hierarchie zueinander, sondern sind stets gleichrangig zu berticksichtigen®, vgl. BAFA, Handreichung
zum Prinzip der Angemessenheit, 4.

788 S0 auch Fleischer, CCZ 2022, 205 (212).
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Einflussvermdgen besteht. Denn die Angemessenheitskriterien stehen nicht in einer
bestimmten Hierarchie zueinander, sondern sind stets gleichrangig zu bertcksichtigen.
So kénnen z. B. intensive ErmittlungsmalRnahmen angezeigt sein, wenn Schwere und
Eintrittswahrscheinlichkeit ~ stark  ausgepragt sind, Einflussvermdgen und
Verursachungsbeitrag  dagegen nur  schwach. Ebenso  konnen intensive
Ermittlungsmalinahmen angezeigt sein, wenn das Einflussvermdgen hoch ist, Schwere,

Eintrittswahrscheinlichkeit und Verursachungsbeitrag aber gering.*’6°

Im Regelfall ergibt sich der Umfang bzw. die Intensitét der erforderlichen Bemiihungen erst
aus dem einzelfallbezogenen Zusammenspiel der einschlagigen Kriterien des 8 3 Abs. 2.
Abweichend hiervon kdnnen — wie die Erfolgspflicht nach § 7 Abs. 1 S. 3 zeigt — einzelne
Kriterien nach Auffassung des Gesetzgebers in einem bestimmten Kontext, etwa im Rahmen
der Umsetzung von Abhilfemanahmen im eigenen Geschéftsbereich im Inland,
ausnahmsweise so stark ausgepragt sein, dass eine einzelfallbezogene Abwégung und
Gewichtung der Kriterien zur Bestimmung des Sorgfaltspflichtenmalistabs nicht erforderlich
ist. Ob und welche Kriterien wie zu gewichten sind, ist mithin auch von dem jeweiligen Kontext

abhéngig, in dessen Rahmen auf die Angemessenheit rekurriert wird.

Die Gesamtwurdigung des dynamischen Zusammenspiels der Kriterien des 8 3 Abs. 2 in
Verbindung mit deren konzeptioneller Gleichwertigkeit, erinnert zweifelsohne an das von
Wilburg entwickelte ,,bewegliches System*.”’® Dieses wurde urspriinglich zum Haftungs- bzw.
Schadenersatzrecht entwickelt,’”* hat in der Methodenlehre jedoch weit dariiber hinaus an
Bedeutung gewonnen.’’? Es diente ein Stiick weit als Gegenentwurf zum richterrechtlich
geprégtem ,,Billigkeitsrecht™ und sollte ,,den Mangel der Geschlossenheit im Aufbau durch ein

69 BAFA, Handreichung zum Prinzip der Angemessenheit, 14.

0 Wilburg, Die Elemente des Schadensrechts 1941, 26 ff., 283 ff.; Wilburg, AcP 1963, 346 ff.; einordnend Canaris,
Systemdenken und Systembegriffe in der Jurisprudenz, 74 ff., 152 ff.; vertiefend zu Wilburg und dem
,beweglichen System* auch im (zeitlichen) Kontext des Nationalsozialismus, Paas, Das bewegliche System — zur
Karriere einer juristischen Denkfigur 2021, 15 ff., 36 ff.

1 Wilburg, Die Elemente des Schadensrechts 1941, 26 ff., 283 ff.; zum beweglichen System als Ausgangspunkt des
Haftungsrechts siehe auch Paas, Das bewegliche System — zur Karriere einer juristischen Denkfigur 2021, 80 f.

72 Wilburg, Entwicklung eines beweglichen Systems im birgerlichen Recht 1951, Rede, gehalten bei der
Inauguration als Rector magnificus der Karl-Franzens-Universitat in Graz am 22.11.1950, 21 ff.; Wilburg,
AcP 1963, 346 (347 ff.); hierzu auch Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz 1969, 74 ff.;
auch der BGH hat das ,,Zusammenspiel beweglicher Elemente* ausdriicklich aufgegriffen, vgl. etwa BGH,
Urt. v. 2.2.2012 — 111 ZR 60/11, Rn. 20; hierzu auch Armbrister in: Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg.),
Munchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, § 138 Rn. 44; Westerhoff, Die Elemente des Beweglichen
Systems 1991, 15 f.
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bewegliches Zusammenspiel der Krafte“’”® iberwinden. ""* Pragend fiir das ,,System*’’ ist,
dass die maRgeblichen Elemente (Bewertungskriterien) —anders als bei einem starren und
durch feste Tatbestandsmerkmale geprégten System — zundchst allgemein identifiziert und
sodann generell nach Inhalt und Zahl bestimmt werden.””® Sind diese Elemente generell
bestimmt, sind sie — prinzipiell ohne feste Hierarchie oder Rangwirkung’’’ — ,nach Zahl und
Stirke*’’® gegeneinander abzuwagen.””® Im Rahmen einer Gesamtschau wird hierdurch das
individuelle Zusammenspiel bzw. ,,Mischungsverhéltnis“ der maligeblichen und innerhalb
einer Ordnung austauschbaren Elemente bestimmt.’®° Beispielsweise um abzuleiten, ob eine
bestimmte (haftungsrechtliche) Voraussetzung’® oder —um ein noch recht aktuelles
Anwendungsbeispiel aus der Rechtsprechung heranzuziehen — etwa die ,,Sittenwidrigkeit®
eines Rechtsgeschafts im Sinne des § 138 BGB,’® gegeben ist. Die Elemente bedingen sich
dabei — wie auch die Kriterien des 8 3 Abs. 2 — gegenseitig und bilden einen Gesamtwert. Die
Voraussetzungen kdnnen sowohl durch ein kumulatives VVorliegen mehrere Elemente aber auch
dadurch gegeben sein, dass lediglich eines der Elemente besonders stark ausgepragt ist.”®
Welche Elemente ,,ma3geblich® sind, ist von dem jeweiligen Kontext abhangig, in dem auf das
bewegliche System zuriickgegriffen wird.”® Entsprechende Elemente ergeben sich aus den
betroffenen Interessen bzw. aus verfassungsrechtlichen, einfachgesetzlichen und

richterrechtlichen Vorgaben.”® Durch die allgemeine aber nicht abschlieBende Festlegung der

73 Wilburg, AcP 1963, 346 (346).

7 \/gl. Wilburg, AcP 1963, 346 (346 ff.); Wilburg, Entwicklung eines beweglichen Systems im biirgerlichen Recht,
Rede, gehalten bei der Inauguration als Rector magnificus der Karl-Franzens-Universitdt in Graz am
22.11.1950, 3 ff.; Wilburg, Die Elemente des Schadensrechts 1941,22; Canaris, Systemdenken und
Systembegriffe in der Jurisprudenz, 75.

75 Zur Einstufung des ,,beweglichen Systems* als (Grenzfall) eines ,,Systems* sowie zum allgemeiner Systembegriff,
Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz 1969, 76 ff. m.w.N.

76 Wilburg, Die Elemente des Schadensrechts 1941, 28 ff.; Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der
Jurisprudenz 1969, 78 ff., 82 f. m.w.N.

" Eine Ranggleichheit besteht nur innerhalb einheitsstiftender Elemente, vgl. Canaris, Systemdenken und
Systembegriff in der Jurisprudenz 1969, 77 ff. m.w.N.

78 Wilburg, AcP 1963, 346 (347).

7 Wilburg, Die Elemente des Schadensrechts 1941, 26 ff., 283 ff.; Wilburg, AcP 1963, 346 (346 ff.); Canaris,
Systemdenken und Systembegriffe in der Jurisprudenz, 74 ff., 152 ff.

80 vgl. etwa Wilburg, Die Elemente des Schadensrechts 1941, 29 ff.; Wilburg, AcP 1963, 346 (346); hierzu auch
Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz 1969, 82; Westerhoff, Die Elemente des
Beweglichen Systems 1991, 17 f.

81 Wilburg, Die Elemente des Schadensrechts 1941, 29.

82\/gl. BGH, Urt. v. 2.2.2012 — 11l ZR 60/11, Rz. 20.

8 Die Elemente des Schadensrechts 1941, 29; siehe auch Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der
Jurisprudenz 1969, 75.

784 Zu den drei, vier bzw. funf wesentlichen Elementen zur Begriindung eines Schadenersatzanspruchs nach Wilburgs
beweglichem System, vgl. Wilburg, Die Elemente des Schadensrechts 1941, 28 f., 283; Wilburg, Entwicklung
eines beweglichen Systems im biirgerlichen Recht 1951, Rede, gehalten bei der Inauguration als Rector magnificus
der Karl-Franzens-Universitdt in Graz am 22.11.1950, 12 f.; Wilburg, AcP 1963, 346 (346); hierzu auch Canaris,
Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz 1969, 74 ff. m.w.N.

785 \gl. Wilburg, Die Elemente des Schadensrechts 1941, 28 f.; mit Verweis darauf, dass die Elemente nicht beliebig
ausgewéhlt werden dirfen und im Rahmen der Abwigung nur ,spezifische, generell feststehende
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Elemente in Verbindung mit der Bericksichtigung des ,,Mischverhaltnisses* selbiger im
Einzelfall, tragt das bewegliche System sowohl individualisierenden als auch generalisierenden
Tendenzen Rechnung.’® Es nimmt damit eine Zwischenstellung zwischen Generalklauseln
einerseits und festem Tatbestand andererseits ein.”®” Angewandt wird das bewegliche System
—oder auch einzelne Elemente desselben— mittlerweile fur die Bewaéltigung der
unterschiedlichsten Aufgaben in der Gesetzgebung, Rechtswissenschaft und Rechtsprechung

sowie sonstiger Gesetzesanwendung.’®®

Es bestehen deutliche Unterschiede aber auch die Gemeinsamkeiten zwischen dem Verfahren
zur Ermittlung des einschlagigen Sorgfaltspflichtenmalistabs nach § 3 Abs. 2 einerseits und
dem von Wilburg geprégten ,,beweglichen System* andererseits. Unterschiede bestehen etwa
aufgrund des Umstandes, dass der Gesetzgeber (zumindest die maRgeblichen und zwingend zu
berucksichtigenden) wesentlichen Kriterien zur Bestimmung der Angemessenheit normiert hat.
Zudem legt er zu deren Bestimmung diverse Hilfskriterien fest und verweist auf zahlreiche
Referenzdokumente. Anders als nach dem beweglichen System sind die maRgeblichen
Elemente bzw. die (Hilfs-)Kriterien des § 3 Abs. 2 mithin nicht erst zu identifizieren und
generell zu bestimmen, wohl aber — und darin liegt eine Gemeinsamkeit — generell auszulegen
und zu konkretisieren. Gemeinsamkeiten bestehen zudem darin, dass der individuelle
Sorgfaltspflichtenmafstab — vergleichbar mit der Bestimmung des ,,Mischverhaltnisses* der
Elemente nach dem beweglichen System — erst im Rahmen einer dynamischen und
einzelfallbezogenen Abwagung des Zusammenspiels der einzelnen Angemessenheits- und
Hilfskriterien zu bestimmen ist. Auch im Rahmen des § 3 Abs. 2 kénnen starker ausgepragte
Elemente andere, lediglich leicht ausgepragte Elemente, aufwiegen.

Auch das Prinzip der Angemessenheit tragt damit sowohl individualisierenden als auch
generalisierenden Tendenzen Rechnung. Einerseits ist der Sorgfaltspflichtenmalistab sowie die
Anforderungen an Unternehmen aufgrund des Prinzips der Angemessenheit unscharf und muss
anhand allgemeiner generalisierender Erwégungen bestimmt werden. Andererseits ermdglicht
erst dies die Bestimmung eines einzelfall- und kontextbezogenen Sorgfaltspflichtenmalistabs,
was —wie  bereits erwdhnt— auch dem  verfassungsmaRig  verankerten

VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz Rechnung tragt. Mit der Je-desto-Formel zur Bestimmung der

Zurechnungskriterien* beriicksichtigt werden diirfen, Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der
Jurisprudenz 1969, 79 m.w.N.;

78 S0 explizit Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz 1969, 83.

787 Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz 1969, 85.

88 Wilburg, AcP 1963, 346 (347); Westerhoff, Die Elemente des Beweglichen Systems 1991, 16 f m.w.N.
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Angemessenheit, hat sich der Gesetzgeber jedenfalls — ob bewusst oder unbewusst — an
Altbekanntem und einem in der Methodenlehre verhdltnismaig gut erforschten System
orientiert.”® Dies ermdglicht einen Erkenntnisgewinn hinsichtlich des Vorgehens zur
Ermittlung einzelfallbezogener ,,Mischverhaltnisse® in Bezug auf die Kriterien des 8 3 Abs. 2.
Dies durfte den Umgang mit den Kriterien insgesamt erleichtern und punktuell sogar

Ruckschlisse aus der Rechtsprechung zu vergleichbaren Abwégungsprozessen zulassen.

V. Referenzdokumente zur Bestimmung der Angemessenheit

Zur Konkretisierung und Kontextualisierung der in § 3 Abs. 2 normierten Kriterien und zur
Bestimmung angemessenen unternehmerischen Handelns, konnen Unternehmen auf diverse
Leitfaden, Hilfestellungen und Referenzdokumente zuruickgreifen. Zu nennen wéren etwa die
mittlerweile vom BAFA veroffentlichten Handreichungen, sowie das bereits angesprochene
LkSG-FAQ, welches teilweise ebenfalls als Handreichung eingeordnet wird.”®® Es enthalt
Hinweise darauf, welche Maltnahmen zur angemessenen Umsetzung der Sorgfaltspflichten
erforderlich sind. Weitere Hilfestellungen zur ,,Angemessenheit und Wirksamkeit* oder zur
,Berichtspflicht“ sowie Handreichungen zur Risikoanalyse,”®* zur Einrichtung eines
Beschwerdeverfahrens’®? und ein Merkblatt zum Fragenkatalog zur Berichterstattung’® finden
sich auf der Homepage des BAFA.”®* Ergénzt werden diese Hilfestellungen durch diverse
allgemeine sowie sektoren- und Dbranchenspezifische Leitfaden, Fallstudien und
Informationsmaterialien, die ber die Internetseite des Referats ,,CSR*“ des BMAS abgerufen

werden konnen.”®

Zur Konkretisierung dessen, was Unternehmen zur Erflllung der Sorgfaltspflichten tun kénnen,
verweist die Gesetzesbegrindung zu 83 Abs.1 zudem auf diverse (internationale)

8 Vgl. Fleischer, CCZ 2022, 205 (212).

70 So Brouwer, CCZ 2022, 137 (138); Schmidt, CCZ 2022, 214 (216); generell zur Rechtsnatur und
Aufsichtskonvergenz durch FAQ, vgl. Veil, ZBB 19. Juni 2018, 151 m.w.N.

91 BAFA, Handreichung zur Umsetzung einer Risikoanalyse.

792 BAFA, Handreichung zum Beschwerdeverfahren.

793 BAFA, Merkblatt zum Fragenkatalog der Berichterstattung gemaR § 10 Abs. 2 LKSG.

79 Der LkSG-spezifische Teil der BAFA-Homepage ist unter folgendem Link erreichbar:
https://www.bafa.de/DE/Lieferketten/lieferketten_node.html (zuletzt abgerufen am 30.12.2022).

% Die allgemeinen Leitfaden sind abrufoar unter: https://www.csr-in-deutschland.de/DE/Wirtschaft-
Menschenrechte/Umsetzungshilfen/Leitfaeden/Allgemeine-Leitfaeden/allgemeine-leitfaeden.html (zuletzt
abgerufen am 18.11.2022). Die branchenspezifischen Leitfdden sind abrufbar unter: https://www.csr-in-
deutschland.de/DE/Wirtschaft-Menschenrechte/Umsetzungshilfen/Leitfaeden/Branchenspezifische-
Leitfaeden/branchenspezifische-leitfaeden.html (zuletzt abgerufen am 18.11.2022).
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7 und sieben

Referenzdokumente.”®® Hierzu gehéren etwa zwei UN OHCHR-Leitfaden
OECD-Leitfaden.”® Diese sind — wie auch die Handreichungen des BAFA — nicht
rechtsverbindlich, kénnen (und sollen) von Unternehmen allerdings zur Orientierung im
Rahmen der Angemessenheitsprifung und zur Bestimmung erforderlicher Malinahmen
herangezogen werden.”®® Zur Auslegung der Sorgfaltspflichten kann auch auf die
VN-Leitprinzipien und den NAP zurlckgegriffen werden. Dabei ist festzuhalten, dass diese
Dokumente ebenfalls keine verbindliche Auslegungsdirektive bieten, sondern lediglich zur
Orientierung dienen.®® Ferner sind sie nur fiir solche Félle heranzuziehen, in denen die
Regelung im LkSG ein Regelungsvorbild in den jeweiligen Referenzdokumenten bzw. den
VN-Leitprinzipien findet.8! Eine AuBerachtlassung der Leitfaden, deren Beachtung auch das
LkSG-FAQ Unternehmen bei der Ausarbeitung des Risikomanagementsystems ausdrticklich
empfiehlt, 2% sollte — ebenso wie die AuRerachtlassung das LkSG-FAQ selbst — unabhéngig von
der jeweiligen Rechtsform und fehlenden Rechtsverbindlichkeit nur aus sachlichem Grund
erfolgen.8% Gerichte sind ebenfalls nicht an die Konkretisierung des LkSG durch die in Bezug

genommenen Ubereinkommen, Leitfaden und sonstigen Referenzdokumente gebunden.8%

Aufgrund der mangelnden Verbindlichkeit der Leitfaden und da sich der deutsche Gesetzgeber
gegen die Einflhrung einer Safe-Harbour-Regelung entschieden hat, kann allerdings auch die
Einhaltung der Leitfadden und Beachtung der im LKSG-FAQ dargelegten Grundsatze — trotz
Indizwirkung flr sorgfaltsgemaRes Verhalten — eine Pflichtverletzung des Unternehmens nicht
ausschlieRen.®% Wie zutreffend angemerkt wird, misste sich das BAFA in einem solchen Fall

unter Umstanden jedoch den Vorwurf des selbstwiderspriichlichen Verhaltens gefallen

79 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 42.

7 UN OHCHR (2012): The Corporate Responsibility to Respect Human Rights. An Interpretive Guide;
UN OHCHR (2018): Corporate human rights due diligence — Getting started, emerging practices, tools and
resources.

7% OECD (2012): OECD Due Diligence Guidance for Responsible Business Conduct; OECD (2012): OECD-
Guidance for Responsible supply Chains of Minerals from Conflict-Affected and High-Risk Areas; OECD/FAO
(2016): OECD-FAO Guidance for Responsible Agricultural Supply Chains; OECD (2017): OECD-Due Diligence
Guidance for Meaningful Stakeholder Engagement in the Extractive Sector; OECD (2018): OECD Due Diligence
Guidance for Responsible Supply Chains in the Garment and Footwear Sector; OECD (2018): Responsible
business conduct for institutional investors: Key considerations for due diligence; OECD (2019): Due Diligence
for Responsible Corporate Lending and Securities Underwriting: Key considerations for banks implementing the
OECD Guidelines for Multinational Enterprises.

9 Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, 82 Rn. 15; Fleischer,
CCZ 2022, 205 (206 f.).

800 \/gl. Fleischer, CCZ 2022, 205 (214).

801 S0 Fleischer, CCZ 2022, 205 (214).

802 |_LkSG-FAQ Abschnitt VI, Ziff. 4.

803 So Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, § 2 Rn. 18; hierzu auch
Fleischer, CCZ 2022, 205 (206 f.).

804 Vgl. Fleischer, CCZ 2022, 205 (214); Spindler, ZHR 2022, 67 (79) m.w.N.

805 Fleischer, CCZ 2022, 205 (207).
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lassen.8%® Unternehmen sind daher gut beraten, die genannten Leitsatze zur Orientierung

heranzuziehen und die im LkSG-FAQ dargestellten Grundsétze zu beachten.

VI.  Keine Verletzung des Bestimmtheitsgebotes

Die ,,Angemessenheit* als unbestimmter Rechtsbegriff veranlasste zahlreiche Arbeitgeber- und
Wirtschaftsverbande sowie Stimmen in der Wissenschaft dazu, schon wahrend des
Gesetzgebungsprozesses ein hoheres Mal an Bestimmtheit zu fordern und infrage zu stellen,
ob die Sorgfaltspflichten des LkSG praktisch umsetzbar sind.8” Auch wurde bezweifelt, ob das
LkSG und seine Ordnungswidrigkeitstatbestinde dem verfassungsmaRig verankerten
Bestimmtheitsgrundsatz nach Art. 103 Abs. 2 GG geniigen.8% So wurde bemangelt, dass unklar
sei, welche Anforderungen an ,,angemessenes Unternehmenshandeln® zu stellen seien.®?® Dies
fiihre zu ,,unkalkulierbaren Risiken* fiir Unternehmen bei der Umsetzung des LkSG.81° Die
Arbeitgeberverbande der Metall- und Elektro-Industrie (Gesamtmetall) lieRen in einer

Stellungnahme zum Gesetzesentwurf im Marz 2021 etwa erklaren:

806 Fleischer, CCZ 2022, 205 (207) m.w.N.

807 | Dieses Konzept ist im Hinblick auf die massiven BuBgeldrisiken [...] mit dem besonderen verfassungsrechtlichen
Bestimmtheitsgrundsatz bei strafbewehrten Normen (Art. 103 II GG) kaum zu vereinbaren.“, Wagner/Ruttloff,
NJW 2021, 2145 (2146); ebenfalls kritisch BDI, Stellungnahme zum Referentenentwurf des Bundesministeriums
flr Arbeit und Soziales fur ein Gesetz tiber die unternehmerischen Sorgfaltspflichten in Lieferketten, 8, 11; dhnlich
BDA, Stellungnahme zum Referentenentwurf des Bundesministeriums flr Arbeit und Soziales fur ein Gesetz tiber
die unternehmerischen Sorgfaltspflichten in Lieferketten, 2, 5, abrufbar unter:
https://www.bmas.de/SharedDocs/Downloads/DE/Gesetze/Stellungnahmen/sorgfaltspflichtengesetz-
bda.pdf;jsessionid=8681E412CEB89CC748D6D3E71DD3D594.delivery2-
replication?__blob=publicationFile&v=1 (zuletzt abgerufen am 30.12.2022); BVE, Stellungnahme zum
Referentenentwurf des Bundesministeriums fir Arbeit und Soziales flr ein Gesetz (iber die unternehmerischen
Sorgfaltspflichten in Lieferketten, 1, abrufbar unter:
https://www.bmas.de/SharedDocs/Downloads/DE/Gesetze/Stellungnahmen/sorgfaltspflichtengesetz-
bve.pdf;jsessionid=466DC3BC7841A57321BF6598A895AEQF.deliveryl-
replication?__blob=publicationFile&v=2 (zuletzt abgerufen am 30.12.2022); Gesamtmetall, Stellungnahme zum
Referentenentwurf des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales fiir ein Gesetz uber die unternehmerischen
Sorgfaltspflichten in Lieferketten, 2, abrufbar unter:
https://www.gesamtmetall.de/sites/default/files/downloads/stellungnahme_gesamtmetall_gesetzentwurf_sorgfalt
spfichteng_05.03.2021.pdf (zuletzt abgerufen am 30.12.2022); kritisch auch 28 deutsche Wirtschaftsverbande in
einem gemeinsamen Schreiben vom 25.3.2021, vgl. Bundesverband der Deutschen Industrie e.V.
(BDI)/Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeberverbande (BDA)/Handelsverband Deutschland — HDE/u. a.,
Gemeinsamer Brief an alle Mitglieder des Deutschen Bundestags, 1 ff.; mit Hinweis auf weitere Stellungnahmen,
Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, § 2 Rn. 69, Fn. 41.

88 So etwa Wagner/Ruttloff, NJW 2021, 2145 (2146); Wagner/Ruttloff/Wagner/Hahn, CB 2021, 89 (92); BDlI,
Stellungnahme zum Referentenentwurf des Bundesministeriums flr Arbeit und Soziales fur ein Gesetz tber die
unternehmerischen Sorgfaltspflichten in Lieferketten, 8, 11; BDA, Stellungnahme zum Referentenentwurf des
Bundesministeriums flr Arbeit und Soziales flr ein Gesetz Uber die unternehmerischen Sorgfaltspflichten in
Lieferketten, 2, 5; vertiefend Kamann/lrmscher, NZWiSt 2021, 249 (253 ff.);
Lutz-Bachmann/Vorbeck/Wengenroth, BB 2022, 835 (839); sich gegen eine pauschale Verletzung des
Bestimmtheitsgrundsatzes des LkSG durch Begriffe wie ,,Angemessenheit und ,,eigener Geschéftsbereich*
aussprechend, Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, § 2 Rn. 121.

809 BDI, Stellungnahme zum Referentenentwurf des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales fir ein Gesetz tiber
die unternehmerischen Sorgfaltspflichten in Lieferketten, 8.

810 V., GroRe Koalition einigt sich: Lieferkettengesetz kommt womaglich noch vor der Sommerpause, Legal
Tribune Online v. 28.05.2021.
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»Da im Gesetzestext bei nahezu jeder geforderten Unternehmenshandlung der
unbestimmte Rechtsbegriff ,,angemessen* beigefiigt wurde, ist die Uberpriifbarkeit bzw.
der Ermessensspielraum der zustdandigen Behoérde unbestimmt und damit

unkalkulierbar. 811

Insgesamt solle die mit dem Begriff ,,Angemessenheit* einhergehende Rechtsunsicherheit so

groR sein, dass der Bestimmtheitsgrundsatz stellenweise verletzt werde 82

Der Kritik der Literatur und Wirtschaftsverbande kann jedoch nur zum Teil zugestimmt
werden. Zwar geht die Verwendung von auslegungs- und konkretisierungsbedurftigen
unbestimmten Rechtsbegriffen mit einer gewissen Rechtsunsicherheit einher, dies flhrt aber
keineswegs automatisch zu einer Verletzung des Bestimmtheitsgebotes, zu einer
Undurchfiihrbarkeit der Regelungen oder zu ,,unkalkulierbaren Risiken*®'3 fiir Unternehmen.8
Die Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe ist bei abstrakt-generellen Regelungen wie den
Sorgfaltspflichten nach dem LkSG nicht nur vom Gesetzgeber gewollt, sondern vor allem eine
Notwendigkeit, um der Vielzahl denkbarer Lebenssachverhalte Rechnung tragen zu kénnen.8
Die Anforderungen an das Bestimmtheitsgebot diirfen daher nicht iibersteigert werden.®® Dies

wird auch von der Rechtsprechung grundsétzlich anerkannt.8!/

Auch im unternehmerischen Kontext sind Sorgfalts- und Verhaltenspflichten auf Basis

unbestimmter  Rechtsbegriffe  nicht unbekannt. Ein  Beispiel hierfir ist die

811 Gesamtmetall, Stellungnahme zum Gesetzentwurf fiir ein ,,Gesetz iiber die unternehmerischen Sorgfaltspflichten
in Lieferketten®, 2, abrufbar unter:
https://www.gesamtmetall.de/sites/default/files/downloads/stellungnahme_gesamtmetall_gesetzentwurf_sorgfalt
spfichteng_05.03.2021.pdf (zuletzt abgerufen am 30.12.2022).

812 Statt vieler, vgl. etwa Gesamtmetall, Stellungnahme zum Gesetzentwurf fiir ein ,,Gesetz iiber die
unternehmerischen Sorgfaltspflichten in Lieferketten®, 13, 15, 20; ,,Das mit dem Angemessenheitsvorbehalt
vorgesehene Korrektiv ist zwar begrifenswert, l&sst die konkreten Anforderungen an die Erfiillung von
Sorgfaltspflichten aber weitgehend inhaltlich unbestimmt. Dieses Konzept ist im Hinblick auf die massiven
BuRgeldrisiken [...] mit dem besonderen verfassungsrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz bei strafbewehrten
Normen (Art. 103 II GG) kaum =zu vereinbaren“, Wagner/Ruttloff, NJW 2021, 2145 (2146);
Wagner/Ruttloff/Wagner/Hahn, CB 2021, 89 (92); siehe auch BDI, Stellungnahme zum Referentenentwurf des
Bundesministeriums fir Arbeit und Soziales fir ein Gesetz Uber die unternehmerischen Sorgfaltspflichten in
Lieferketten, 8, 11; BDA, Stellungnahme zum Referentenentwurf des Bundesministeriums fir Arbeit und Soziales
fur ein Gesetz ber die unternehmerischen Sorgfaltspflichten in Lieferketten, 2, 5.

813 n.V., GroRe Koalition einigt sich: Lieferkettengesetz kommt womaglich noch vor der Sommerpause, Legal
Tribune Online v. 28.05.2021.

814 \/gl. etwa Engel/Schonfelder, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, § 6 Rn. 47;
Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, §2 Rn. 120; Initiative
Lieferkettengesetz, Rechtsgutachten zur Ausgestaltung eines Lieferkettengesetzes (2020), 65, abrufbar unter:
https://lieferkettengesetz.de/wp-content/uploads/2020/02/200527_lk_rechtsgutachten_webversion_ds.pdf (zuletzt
abgerufen am 30.12.2022).

815 Der Begriff der Angemessenheit muss ein unbestimmter Rechtsbegriff sein, damit er auf die Vielzahl der
unterschiedlichen Unternehmenstypen und Risiken anwendbar ist“ LkSG-FAQ, Abschnitt V1., Ziff. 3.

816 \/gl. BVerfG NJW 1977, 1815; vertiefend Remmert, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar,
Art. 103 Abs. 2 GG Rn. 87 ff.

817 \/gl. etwa BVerfGE 78, 374 (382); BVerfGE 71, 108 (114 ff.); BVerfGE 126, 170 (195 f.) = NJW 2010, 3209;
BVerfG NJW 1987, 3175; BVerfGE 126, 170 (196) = NJW 2010, 3209.
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Geschiftsherrenhaftung, die sich aus § 43 Abs. 1 GmbHG und aus § 93 Abs. 1 AktG ergibt.8!8
So wird in 8 93 Abs. 1 AktG die Anforderung an die Vorstandsmitglieder formuliert, dass diese
im Rahmen ihrer Geschaftsfihrung die Sorgfalt eines ,,ordentlichen und gewissenhaften
Geschiftsleiters anzuwenden“ haben.8'® Dieser Sorgfaltspflichtenmalstab ist zunéchst
unbestimmt und bedarf zur Auslegung und Konkretisierung einer Einzelfallbetrachtung.8?°
Durch die sog. ,,Business judgement rule* wird der Geschéftsleitung im Rahmen des § 93
Abs. 1 AktG allerdings — &hnlich wie im LkSG — ein eingeschrankt justiziabler Ermessens- und
Beurteilungsspielraum erdffnet.82! Der SorgfaltspflichtenmaRstab wird zudem zunehmend im
Rahmen richterlicher Rechtsfortbildung konkretisiert. Eine &hnliche Entwicklung ist auch
hinsichtlich der unbestimmten Rechtsbegriffe im Rahmen des LkSG zu erwarten. Uberdies ist
das Prinzip der Angemessenheit als Teil des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes

gesetzesimmanent.

Freilich kann der Verweis darauf, dass es auch in anderen Bereichen des Zivilrechts
unbestimmte Rechtsbegriffe gibt, den strengen Bestimmtheitsgrundsatz des Art. 103 Abs. 2 GG
nicht aushebeln.t?? SchlieRlich hat der Gesetzgeber strafbares Verhalten grundsitzlich mit
hinreichender Deutlichkeit zu bestimmen.823 Allerdings gibt der Gesetzgeber den Unternehmen
in 8 3 Abs. 2 konkrete Kriterien und Hilfskriterien vor, anhand derer eine Bestimmung der
Angemessenheit erfolgen kann.®2* In Verbindung mit den zur Verfiigung gestellten
Hilfestellungen und Leitfaden macht dies die Angemessenheit bzw. die Kriterien des § 3 Abs. 2
(Uberwiegend) auslegungsfahig und konkretisierbar und damit handhabbar. Hierdurch kann
dem Bestimmtheitsgrundsatz Rechnung getragen.®?® Vor allem aber wird der weiterhin
bestehenden Rechtsunsicherheit dadurch Rechnung getragen, dass der unternehmerische
Umsetzungs-, Ermessens- und Handlungsspielraum auch bei der behdérdlichen Kontrolle

anerkannt und bertcksichtigt wird. Die jeweiligen Unternehmensentscheidungen werden ex

818 Vertiefend zur Geschaftsherrenhaftung, Saage-MaaR/Leifker, BB 2015, 2499 (2500 ff.).

819 § 43 Abs. 1 GmbHG enthalt eine vergleichbare Formulierung, nach der der Geschaftsfilhrer in Angelegenheiten
der Gesellschaft ,,die Sorgfalt eines ordentlichen Geschéaftsmannes anzuwenden [haben]“, vgl. §43 Abs. 1
GmbHG.

820 50 bereits Wagner/Ruttloff/Wagner/Hahn, CB 2021, 89 (91).

821 Vertiefend zur Bedeutung und Reichweite der Business Judgment Rule, Nordhues, Die Haftung der
Muttergesellschaft und ihres Vorstands fir Menschenrechtsverletzungen im Konzern 2019, 191, 241 ff. m.w.N.

822 Kamann/Irmscher, NZWiSt 2021, 249 (253).

823 Vgl. Harings/Zegula, CCZ 2022, 165 (170) mit Verweis auf BVerfG, Urteil vom 25.07.1962 — 2 BvL 4/62,
BVerfGE 245, 251.

84 Zur Bestimmbarkeit durch den Rechtsanwender als wesentliche Voraussetzung, siehe etwa
BVerfG 1 BvR 1864/14, Rn. 10.

85 vgl. etwa BVerfG 1 BvR 1864/14, Rn. 10: ,Es geniigt hier jedenfalls, wenn die verwendeten Begriffe
auslegungsfahig sind und durch die Rechtsanwendung konkretisiert werden konnen®, vgl. Grabosch, in: Grabosch
(Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, § 2 Rn. 120.
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ante, nicht aus einer ex-post-facto-Sicht beurteilt. Entscheidend ist mithin, dass Unternehmen
die Kriterien des § 3 Abs. 2 plausibel gegeneinander abwéagen, bevor sie einzelne Malinahmen
ergreifen, und nicht, dass diese Mallnahmen aus einer ex-post-facto-Sicht ,,richtig” oder
wirksam waren. VVor diesem Hintergrund ist es fir Unternehmen iberwiegend voraussehbar, ob
ihr Verhalten buRgeldbewehrt ist oder nicht.82® Dies spricht gegen eine pauschale Verletzung
des Bestimmtheitsgrundsatzes durch das Prinzip der Angemessenheit.®2’ Im Einzelfall kénnen
sich Regelungen des LkSG zweifellos dennoch als zu unbestimmt entpuppen.®?® Abhangig ist
dies wohl auch von der behérdlichen Auslegung der Sorgfaltspflichten des LkSG und davon,
wie der eingeschrankt justiziable Ermessens- und Handlungsspielraum der Unternehmen in der
behdrdlichen Praxis verstanden wird. Es ist jedenfalls davon auszugehen, dass das BAFA in
den ersten Jahren des LkSG aufgrund der vielen unbestimmten Rechtsbegriffe und
Auslegungsfragen und auch aufgrund der fehlenden Rechtsprechung zunéchst nur geringe

BuRgelder verhangen wird.8?°

VIl.  Das Compliance Paradoxon

Im Rahmen der Bestimmung angemessenen Handelns werden Unternehmen regelmaf3ig vor
einem ,internen Interessenskonflikt stehen, der auch unter dem Begriff ,,Compliance-
Paradoxon“ bekannt ist. Das Compliance-Paradoxon (auch Kontroll-Paradoxon®?) beschreibt
die sich widerstreitenden Effekte und Interessen, die mit effektiver Compliance oder einem
funktionierenden Compliance-Management-System (CMS) einhergehen.®! Einerseits kann ein

CMS einen Wettbewerbsvorteil darstellen, indem es dazu beitragt, dass rechtlich relevantes

826 Engel/Schonfelder, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, § 6 Rn. 47; mit VVerweis
auf die standige Rechtsprechung des BVerfG sowie mit m.w.N.; Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue
Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, § 2 Rn. 120 f. m.w.N.

827 So auch Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, § 2 Rn. 121; Spindler,
ZHR 2022, 67 (79); aA wohl Wagner/Ruttloff, NJW 2021, 2145 (2146).

828 So etwa in Bezug auf die Anforderungen an Kreditinstitute, Bettermann/Hoes, BKR 2022, 23 (28); zu einer
Verletzung des Bestimmtheitsgebotes aufgrund des unklaren und zu weit ausgelegten Lieferkettenbegriffs,
Harings/Zegula, CCZ 2022, 165 (169 f.); mit Bedenken beziiglich der Bestimmtheit einzelner
Ordnungswidrigkeitstatbestande, Engel/Schonfelder, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue
Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz§ 6 Rn. 47; Hembach, Praxisleitfaden Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz
2022, 191; Spindler, ZHR 2022, 67 (79).

829 |E Ehmann, ZVertriebsR 2021, 205 (207).

80 Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, § 2 Rn. 115 ff.

8l Zum  Compliance-Paradox im  LkSG  Grabosch, in:  Grabosch  (Hrsg.), Das neue
Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, 82 Rn. 115; Initiative Lieferkettengesetz, Schriftliche Stellungnahme,
Ausschuss  fir  Arbeit und Soziales, Ausschussdrucksache 19(11)1117,3 f., abrufbar unter:
https://www.bundestag.de/resource/blob/841628/9¢52779411007317a4b2370a36562955/19-11-1117-SN-
Verband-Initiative-data.pdf (zuletzt abgerufen am 30.12.2022); zu (Over-)Compliance als Grund fur
Fehlverhalten, ausbleibende Innovation und die Entstehung von Umgehungsstrategien, Bussmann,
CCZ 2016, 50 (50 f.); zu Compliance als Wettbewerbsnachteil, Volk, Compliance-Management-Systeme als
Wetthewerbsvorteil? 2019, 50 f.
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Fehlverhalten identifiziert, adressiert und verhindert werden kann.®%2 Dies schafft VVertrauen der
Stakeholder, kann Imageschaden vorbeugen und dazu beitragen, Bul’gelder abzuwenden oder
zu reduzieren.®® Ein CMS kann zudem einen Teil dazu beitragen, (iberlegenes Wissen zu
generieren, welches dem jeweiligen Unternehmen ermdglicht, friihzeitiger als die Konkurrenz
auf dynamische Entwicklungen auf dem Markt, in den Lieferketten oder im eigenen
Unternehmen zu reagieren. Andererseits kann die Implementierung und der Betrieb eines CMS
und einer Compliance-Abteilung einen erheblichen Kostenfaktor darstellen.83* Hinzu kommt,
dass ein funktionierendes CMS dazu fihrt, dass mehr VerstoRe oder Risiken identifiziert
werden, was — um Haftungs- und BuRgeldrisiken zu reduzieren — wiederum entsprechende
MaRnahmen des Unternehmens erforderlich macht.®% Auch dies generiert kurzfristig gesehen
Kosten, die ohne CMS (zundchst) nicht entstehen wirden. Auf den ersten Blick kann daher der
Eindruck entstehen, dass Nachteile eines CMS (berwiegen und aus unternehmens- bzw.
betriebswirtschaftlicher Sicht daher kein gesteigertes Interesse an der Einrichtung eines
funktionierenden Compliance-Management-Systems besteht. Ein Grund hierfur dirfte darin
liegen, dass sich der sog. ,,Return on Investment®, eines CMS — anders dessen Kosten — nur

schwer messen lasst.36

Die grundsatzliche Problematik des Compliance-Paradoxons l&sst sich auch auf die
angemessene* Beachtung der Sorgfaltspflichten nach dem LkSG iibertragen.®*” Mit steigender
Effektivitat des Compliance-Systems (bestehend aus dem Risikomanagement nach § 4 und den
weiteren  Sorgfaltspflichten) nimmt die  Anzahl identifizierter —umwelt- und
menschenrechtsbezogener Risiken und Verletzungen zundchst zu, was wiederum die Pflicht
nach sich zieht, geeignete Praventions- und AbhilfemalRnahmen zu ergreifen. Zugleich steigt
durch die Umsetzung der Sorgfaltspflichten die Wahrscheinlichkeit, dass ein Unternehmen
,,substantiierte Kenntnis“ im Sinne des §9 Abs. 3 von mdglichen menschenrechts- oder
umweltbezogenen Verletzungen bei mittelbaren Zulieferern erlangt und daher dazu verpflichtet
ist, unverziglich gewisse Sorgfaltspflichten auch auf die jeweiligen mittelbaren Zulieferer

auszuweiten (vgl. 8 9 Abs. 3 Nr. 1-4). Dies alles verursacht messbare Kosten. So diirften etwa

832 \olk, Compliance-Management-Systeme als Wettbewerbsvorteil? 2019, 50.

833 Schulz, BB 2017, 1475 (1475); zu den Leitideen von CMS Gilbert/Maier, in: Kleinfeld/Martens (Hrsg.), CSR und
Compliance, 65 ff.

84 \/gl. Benz/Klindt, BB 2010, 2977 (2978).

85 vgl. Volk, Compliance-Management-Systeme als Wettbewerbsvorteil? 2019, 50 f.

86  Vertiefend zu den Problemen der Messung positiver Effekte von Compliance, Benz/Klindt,
BB 2010, 2977 (2977 f.).

87 Auch im Kontext der ,Nachhaltigkeit“ und des sog. Corporate Social Responsibility (CSR), sehen sich
Unternehmen stellenweise entgegenlaufenden Unternehmens- und Shareholderinteressen gegeniber, hierzu
Mittwoch, Nachhaltigkeit und Unternehmensrecht 2022, 121 ff., 163 ff., 330 ff.
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die laufenden Personal- und Birokratiekosten im Unternehmen steigen. Des Weiteren kann die
Umsetzung von Abhilfe- und Préventionsmalinahmen, beispielsweise durch die Zahlung des
Mindestlohns, den (Neben-)Effekt haben, dass die Produktions- und Einkaufspreise steigen,

88 Dem muss

was flr Unternehmen einen Wettbewerbsnachteil darstellen kann.
entgegengehalten werden, dass Wettbewerb unterhalb der Schwelle der Menschenrechte nicht
schutzenswert ist. Dies andert allerdings faktisch gesehen nichts an den (vermeintlichen)
Wettbewerbsnachteilen gegeniiber Unternehmen, die besonders intensive oder umfangreiche
MalRnahmen zur Erfillung der Sorgfaltspflichten ergreifen. Unternehmen konnten sich daher
dazu veranlasst sehen, die Sorgfaltspflichten nicht bzw. nur im zwingend notwendigen

Mindestumfang zu erfullen.

Kurzfristig konnte man dies fur die wirtschaftlichere Losung halten. Langfristig gesehen, ist
einem Unternehmen innerhalb und auBerhalb des Anwendungsbereichs des LKSG jedoch
dringend anzuraten, in (menschenrechtliche) Compliance zu investieren. Es ist langst allgemein
anerkannt, dass die positiven Effekte effektiver Compliance, wie etwa die Enthaftung des
Unternehmens und der Unternehmensleitung, die Reduktion von BulRgeldern und Sanktionen,
die Sicherung der Unternehmensreputation und die Schaffung von Wettbewerbsvorteilen, die
Kosten des Risikomanagements langfristig tiberwiegen.®*® Sog. ,,Non-Compliance” kann fur
Unternehmen, ihre Flhrungskréfte und Mitarbeiter mit gravierenden, in manchen Fallen sogar
existenzbedrohenden Folgen einhergehen.®*% Aus Sicht der Rechtsprechung und groBen Teilen
der Literatur gehort es daher zu den wesentlichen Aufgaben der Leitungsebene eines
Unternehmens, eine auf Schadenspravention und Risikokontrolle angelegte Compliance-
Organisation einzurichten.®** Dies ergibt sich aus der Organisations- und Legalitétspflicht der

838 S etwa Bomsdorf/Blatecki-Burgert, ZPR 2022, 141 (144); vertiefend zum Argument des Wettbewerbsnachteils
durch ein Sorgfaltspflichtengesetz, Meder, Unternehmerische Haftung in  grenziberschreitenden
Wertschépfungsketten, 2022, 227 m.w.N.

89 Schulz, BB 2017, 1475 (1477); iE auch eine Studie zu Compliance-Bemuhungen von tiber 100 borsennotierten
deutschen Unternehmen, Bannier/Bauer/Bofinger/Ewelt-Knauer, SSRN Electronic Journal 2019, abrufbar unter:
https://www.ssrn.com/abstract=3382084 (zuletzt abgerufen am 30.12.2022); vertiefend zu rechtlichen und
wirtschaftlichen Anreizen zur Implementierung von Compliance, Volk, Compliance-Management-Systeme als
Wetthewerbsvorteil? 2019, 23 ff., 50 f.

840 Schulz, BB 2017, 1475 (1475); Volk, Compliance-Management-Systeme als Wettbewerbsvorteil? 2019,
24 ff.,50 f.; zum Begriff Non-Compliance, Biegel/Mdller, in: Mahnke/Rohlfs (Hrsg.), Betriebliches
Risikomanagement und Industrieversicherung: erfolgreiche Unternehmenssteuerung durch ein effektives Risiko-
und Versicherungsmanagement, 248 f.

81 Die Organisations- und Legalitétspflicht wird aus § 93 Abs. 2 AktG und § 43 GmbHG hergeleitet und gehért zu
den Kardinalspflichten der Geschéftsfiihrung. Man unterscheidet zwischen der internen und der externen
Pflichtenbindung. Um der Organisationspflicht Genuge zu tun, ist der Vorstand bei entsprechender
Gefahrdungslage verpflichtet, eine auf Schadensprévention und Risikokontrolle angelegte Compliance-
Organisation einzurichten. Art und Umfang des Systems sind vom Einzelfall abhé&ngig, vgl. LG Miinchen I, Urteil
vom 10.12.2013 — 5 HK O 1387/10 (Neubirger) = openJur 2014, 6390, Rz. 103 = NZG 2014, 345 (346).
Vertiefend zum Neuburger-Urteil und zur Compliance-Pflicht Saage-Maaf/Leifker, BB 2015, 2499 (2502 f.); zum
Risikomanagement als ordindre Leistungspflicht des Vorstandes oder der Geschaftsfiihrung, Romeike,
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Unternehmensleitung (vgl. § 43 GmbHG und 8§ 91 AktG). Kommt die Unternehmensleitung
dieser Pflicht nicht nach, kann sie sich im Innenverhdltnis zum Unternehmen sogar

schadenersatzpflichtig machen.842

Der US-Staatsanwalt Paul McNulty fasste die Vorteile von Compliance in einem mittlerweile

beriihmten Satz sehr treffend zusammen:
"If you think that compliance is expensive: try non-compliance"#+

Auch den Aufwendungen zur Erfillung der Sorgfaltspflichten und zur Durchfiihrung umwelt-
und menschenrechtsbezogener Compliance nach §8 3-10 stehen erhebliche BuRgelder von bis
zu 400 Millionen Euro oder zwei Prozent des durchschnittlichen Jahresumsatzes (vgl. § 21),
Vergabesperren, die zum Verlust ganzer regionaler Méarkte fuhren kénnen (vgl. § 22) sowie
spurbare Imageschaden und daraus resultierende Verluste von Unternehmenswerten am
Kapitalmarkt gegeniiber.8** Zu beachten ist auch, dass Image- und Reputationsschaden zu einer
Minderung der Attraktivitat des Unternehmens als Arbeitgeber fuhren kénnen, was gerade bei
Recruiting-bedurftigen Industrien angesichts des aktuellen Fachkraftemangels spirbare

Auswirkungen haben kann.84®

Die Uberlegungen zum Compliance-Paradoxon lassen sich auch auf die Frage tibertragen, in
welchem Umfang Unternehmen proaktiv Manahmen zur Identifizierung und Ermittlung von
Risiken bei mittelbaren Zulieferern in der Lieferkette umsetzen sollten. Da ,,substantiierte
Kenntnis* im Sinne des 89 Abs.3 weitere Sorgfaltspflichten auslost, kdnnten sich
Unternehmen dazu veranlasst sehen, ihre Analyse- und Ermittlungsbemiihungen auf ein
Mindestmall zu reduzieren, um moglichst ,,unwissend zu bleiben. Damit werden besonders

informierte Unternehmen gegeniiber uninformierten Unternehmen ,,bestraft“.84 Andererseits

Risikomanagement 2018, 20 ff.; Schulz, BB 2017, 1475 (1475 f.); zur Enthaftungsméglichkeiten gemal3 der
Business Judgement Rule, Goette/Barring, DStR, 1238 (1238); mit der Feststellung, dass die Rechtspflicht zur
Einrichtung eines  Compliance-Management-Systems  nicht nur  fur  Vorstdnde  bdrsennotierter
Aktiengesellschaften gilt, sondern auch fur Geschéftsfiihrer kleinerer Unternehmen, beispielsweise einer GmbH
mit nur 13 Mitarbeitern, OLG Nirnberg, Endurteil vom 30.03.2022 - 12 U 1520/19 = openJur 2022, 9510,
Rz. 115, 140 = NZG 2022, 1058 (1062); zur Urteilbesprechung, Leuering/Rubner, NJW-Spezial 2022, 367.

82 LG Miinchen 1, Urteil vom 10.12.2013 — 5 HK O 1387/10 (Neubirger) = openJur 2014, 6390, Rz. 103 =
NZG 2014, 345 (346); zur Ubertragung der Legalitats- und Kontrollpflicht auf menschenrechtswidriges Verhalten
im Konzern, Huibner, in: Krajewski/Saage-Maal (Hrsg.), Die Durchsetzung menschenrechtlicher
Sorgfaltspflichten von Unternehmen, 72 ff.

83 Enemaliger stellvertretender US-Generalstaatsanwalt Paul McNulty.

844 Zu den Auswirkungen und der Messung von Reputationsschaden auf den Unternehmenswert am Kapitalmarkt,
Kléhn/Schmolke, NZG 2015, 689 (692); Nordhues, in: Krajewski/Saage-Maall (Hrsg.), Die Durchsetzung
menschenrechtlicher Sorgfaltspflichten von Unternehmen, 159 f.; zu den Auswirkungen des LkSG auf das
Vergaberecht, Freund/Kriiger, NVwZ 2022, 665 (667 f.).

85 Benz/Klindt, BB 2010, 2977 (2979).

86 Hierzu Krebs, ZUR 2021, 394 (396 f.); im Kontext des RL-Entwurfs, Kramme/Ponholzer, in: Berg/Kramme
(Hrsg.), Lieferkettensorgfaltspflichtgesetz, 8 9 Rn. 24.
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ist gerade die Kenntnis der Lieferkette dazu geeignet, sich als Unternehmen einen
Wettbewerbsvorteil zu verschaffen. Zur Verdeutlichung: Sind die Strukturen der Lieferkette
mit den jeweiligen Akteuren, Knotenpunkten sowie Produktions- und Logistikwegen erstmal
bekannt und bestehen Systeme, um von Risiken und VerstdRen Kenntnis zu erlangen, kann
wesentlich schneller und gezielter auf aktuelle Entwicklungen reagiert werden.34” Insbesondere

auf hochkonzentrierten Méarkten kann dies einen wichtigen Wettbewerbsvorteil darstellen.

Letztendlich handelt es sich bei der Frage, ob und in welchem Umfang das Unternehmen
proaktiv. MalRnahmen ergreift, um Erkenntnisse Uber mittelbare Zulieferer zu erlangen,
allerdings mehr um eine unternehmerische bzw. wirtschaftliche Entscheidung als um eine
rechtliche Fragestellung.?*® Eine Pflicht zur Umsetzung proaktiver MaRnahmen gegentiber

mittelbaren Zulieferern sieht das LkSG — wie aufgezeigt — jedenfalls nicht vor.

VIIl.  Zusammenfassung

Das Prinzip der Angemessenheit ist wesentlich flr die Erfullung der Sorgfaltspflichten. Es ist
eng mit der Bemuhenspflicht verknupft, dient als wesentliches Korrektiv im LkSG und tragt
dem verfassungsmaRig verankerten VerhaltnisméaRigkeitsgrundsatz Rechnung. Wie aufgezeigt
macht das Prinzip der Angemessenheit die abstrakten Anforderungen des LKSG vor dem
individuellen unternehmerischen Kontext erst praktisch umsetzbar, indem es Unternehmen
ermoglicht, flexibel auf unternehmens-, warengruppen- und lieferkettenspezifische
Besonderheiten zu reagieren und die eigenen Bemihungen entsprechend der individuellen
Risikodisposition anzupassen und zu priorisieren. Es tragt damit sowohl individualisierenden

als auch generalisierenden Tendenzen Rechnung.

Gleichzeitig handelt es sich bei dem Begriff ,,Angemessenheit“ jedoch um einen
einzelfallbezogenen, auslegungsbedirftigen und unbestimmten Rechtsbegriff. Dies geht
naturgemaf mit einer gewissen Rechtsunsicherheit fir den Rechtsanwender einher. Verstérkt
wird diese Rechtsunsicherheit dadurch, dass auch die in 8 3 Abs. 2 normierten wesentlichen
Kriterien sowie die Hilfskriterien zur Bestimmung der Angemessenheit ihrerseits auslegungs-
und konkretisierungsbeduirftig sind. Wie dargestellt, sind sie zudem nicht abschliefender Natur,

sondern sind anlassbezogen durch kontextabhéngige Faktoren, wie die politischen

847 Grabosch unterscheidet zwischen ,know unknowns* und ,junknown unknowns®. Entscheidet sich ein
Unternehmen fiir letztere, verlangt Grabosch Notfallplane fir Gegenmalnahmen und die Vorbehaltung
personeller-  und  finanzieller ~ Reserven,  Grabosch, in:  Grabosch  (Hrsg.), Das neue
Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, § 2 Rn. 115.

88 Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, § 2 Rn. 117 f.
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Rahmenbedingungen, zu ergénzen. Trotz dieser Rechtsunsicherheit steht das Prinzip der
Angemessenheit der praktischen Umsetzbarkeit des LkSG nicht per se entgegen. Bedenken
hinsichtlich einer pauschalen Verletzung des Bestimmtheitsgrundsatzes koénnen nicht
durchgreifen. Die normierten Kriterien und Hilfskriterien fur den Rechtsanwender lassen sich
unter Heranziehung des juristischen Auslegungskanons und diverser (internationaler)
Referenzdokumente groftenteils konkretisieren. Verpflichteten Unternehmen ist es -
gegebenenfalls durch Heranziehung von Rechtsrat — somit grundsatzlich zumutbar und
maoglich, bulgeldbewehrtes Verhalten vorab zu identifizieren und die eigene Geschaftstatigkeit

daran auszurichten.

Fur die Erfullung der Sorgfaltspflichten ist es ausreichend, wenn sich Unternehmen vor ihrem
individuellen Kontext in angemessenem Umfang um die Erfillung der Sorgfaltspflichten
bemiihen.84° Dies schafft in Verbindung mit dem Grundsatz der Befahigung vor Riickzug die
Voraussetzung dafur, dass Unternehmen auch in solchen Staaten geschaftlich tatig sein kdnnen,
die nicht fahig oder Dbereit sind, ihren Pflichten zum Schutz der Menschenrechte

nachzukommen.

Angesichts der Vielzahl denkbarer Unternehmens-, Lieferketten- und Risikosituationen ist die
Verwendung unbestimmter Rechtbegriffe zudem schlicht eine notwendige Voraussetzung
dafiir, das LkSG und die Sorgfaltspflichten anwendbar und umsetzbar zu machen.®
Letztendlich wird der bestehenden Rechtsunsicherheit und den bei Pflichtverletzungen
drohenden Buligeldern oder sonstigen Sanktionen durch einen eingeschrénkten behdrdlichen
Prifungsumfang Rechnung getragen. Dies ist einer der wesentlichen Punkte, der fur eine
Umsetzbarkeit des LkSG trotz der Unbestimmtheit des Begriffs ,,Angemessenheit™ spricht.
SchlieBlich werden die jeweiligen Unternehmensentscheidungen seitens der Behorde ,,nur* ex
ante und nicht aus einer Ex-post-facto-Sicht beurteilt. Es kommt mithin nicht darauf an, ob die
Unternehmensentscheidungen  ex  post  ,richtig® war  und umwelt-  oder
menschenrechtsbezogene Risiken oder Verletzungen effektiv verhindern konnten. Ausreichend

ist, dass die Unternehmensentscheidungen ex ante nachvollziehbar waren und auf Grundlage

89 Hembach, Praxisleitfaden Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz 2022, 109; Kramme/Ponholzer, in: Berg/Kramme
(Hrsg.), Lieferkettensorgfaltspflichtgesetz, § 3 Rn. 4.

80 " |utz-Bachmann/Vorbeck/Wengenroth, BB 2021, 906 (10); Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue
Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz Rn. 69; Spindler, ZHR 2022, 67 (81); Fleischer, CCZ 2022, 205 (213); zum
Negativbeispiel, dem §1502 des US-amerikanische Dodd-Frank-Act der unflexible strafbewehrte
Berichtspflichten vorsah, was zu einem Ruckzug der betroffenen Unternehmen aus den Konflikt- und
Hochrisikogebieten und damit zu negativen Folgen fur die betroffenen Beschaftigten flihrte, vgl. Klinner,
IWRZ 2021, 243 (244).
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einer plausiblen Abwégung unter Beriicksichtigung der Kriterien des § 3 Abs. 2 getroffen
wurden. Damit wird ein eingeschrénkt justiziabler Ermessens- und Handlungsspielraum
geschaffen, der Unternehmen auch den Umgang mit unbestimmten Rechtsbegriffen oder

unklaren (Hilfs-)Kriterien ermdglicht.

Vor diesem Hintergrund erscheint das Prinzip der Angemessenheit trotz der herausgearbeiteten
Schwichen insgesamt handhabbar.®® Um die Bestimmung angemessenen Handelns zu
erleichtern und die Rechtsunsicherheit weiter zu reduzieren, wére es dennoch wiinschenswert,
wenn das BAFA weitere Hilfestellungen oder Leitfaden zum Umgang mit den (Hilfs-)Kriterien
erlassen wirde. Bis zu einer Konkretisierung der Kriterien des § 3 Abs. 2 durch die behérdliche
Praxis und Rechtsprechung und bis zu einer hdochstrichterlichen Ausdifferenzierung des
Pflichtenmalistabs sollten Unternehmen ihren Ermessens- und Handlungsspielraum nur mit
AugenmaR ausiiben.®>? Empfehlenswert ist zudem eine starke Orientierung an behordlichen

Leitfaden, Hilfestellungen und den aufgefiihrten Referenzdokumenten. %3

81 Vertiefend zum verfassungsrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz in Bezug auf die unbestimmten Rechtsbegriffe

des LKSG, vgl. Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, § 2 Rn. 119 ff.

82 Ruttloff/Kappler, in: Wagner/Ruttloff/Wagner (Hrsg.), Das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz in der

Unternehmenspraxis, § 3 Rn. 486.

83 Ruttloff/Kappler, in: Wagner/Ruttloff/Wagner (Hrsg.), Das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz in der

Unternehmenspraxis, § 3 Rn. 486.
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Dritter Teil: Untersuchung der Sorgfaltspflichten des LkSG im Lichte

des Prinzips der Angemessenheit

85 Untersuchung der Sorgfaltspflichten und des Risikomanagements

Wie bereits aufgezeigt, legt 8 3 Abs. 1 fest, dass verpflichtete Unternehmen die im zweiten
Abschnitt in 88§ 4-10 festgelegten Sorgfaltspflichten in angemessener Weise beachten miissen.
Die Sorgfaltspflichten orientieren sich am Due-Diligence-Standard der VN-Leitprinzipien.®>*
Im Folgenden werden die einzelnen Sorgfaltspflichten der 8§ 4-10 untersucht, ihre
Anforderungen und Besonderheiten  beleuchtet, bestehender Umsetzungs- und
Handlungsspielraum herausgearbeitet und eine Auswahl relevanter Auslegungsfragen

untersucht.

I.  Risikomanagement (§ 4)

1. Einleitung

Das Risikomanagement ist ein wesentliches Kernelement der Sorgfaltspflichten und zugleich
Grundvoraussetzung fir deren Erfiillung.®® Es beschreibt ein System kontinuierlicher
Bemiihungen zur Erfillung der Sorgfaltspflichten und der Risikoreduktion,®® erfordert einen
ganzheitlichen strategischen Ansatz und ist nicht auf einen bestimmten Abschnitt der
Upstream-Lieferkette beschrankt (84 Abs. 2).357 Das Risikomanagement ist dauerhaft
durchzufuhren und neuen Erkenntnissen sowie Veranderungen in der Lieferkette und der
unternehmerischen Tétigkeit anzupassen.®%® Es verfolgt das Ziel der effektiven Identifizierung,
Beendigung,®® Verhinderung oder Minimierung menschenrechtlicher Risiken und

Rechtsgutsverletzungen und umfasst die Risikobeurteilung, Risikobewaltigung und

84 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 2, 23 ff., 41, 62.

8%  Gehling/Ott/Liineborg, CCZ 2021, 230 (233); Brunk, Menschenrechtscompliance 2022, 458;
Falder/Frank-Fahle/Poleacov, LkSG 2022, 47, 53.

86 Das Risikomanagement nach dem LkSG ist also durchaus mit dem aus der Betriebswirtschaftslehre bekannten
Begriff des ,Risikomanagements* vergleichbar. Dieser bezeichnet einen planvollen Umgang mit den
Unternehmensrisiken (Eintrittswahrscheinlichkeit multipliziert mit dem finanziellen Schadensmal fir das
Unternehmen) zur Reduktion der Eintrittswahrscheinlichkeit oder des Schadensausmafes. So
Falder/Frank-Fahle/Poleacov, LkSG 2022, 53; zum Risikomanagement der Rechts- und Betriebswissenschaften
im Vergleich, Fleischer, AG 2022, 377.

857 Krebs, ZUR 2021, 394 (397); Falder/Frank-Fahle/Poleacov, LkSG 2022, 53.

88 \/gl. Falder/Frank-Fahle/Poleacov, LkSG 2022, 57; Korch, NJW 2022, 2065 (2065).

89 Die Gesetzeshegriindung stellt klar, dass zumindest eine Minimierung der Verletzung oder des Risikos erreicht
werden muss, wenn eine Beendigung nicht mdglich oder mit einem unverhaltnisméaRigen Aufwand verbunden ist,
Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 43.

142



Risikokommunikation.# Uber die vom Gesetzgeber intendierte Zielsetzung hinaus, dient das
Risikomanagement freilich auch der Vermeidung von wirtschaftlichen und rechtlichen Risiken
fr das Unternehmen selbst 8%

Normiert ist das Risikomanagement in §4. Dort werden Vorgaben zur Ablauf- und
Aufbauorganisation im Unternehmen geregelt und Grundsétze festgelegt, die im Rahmen der
Durchfiihrung aller weiteren Sorgfaltspflichten in 8§§5-10 zu beachten sind.%?
Regelungsgegenstand  ist  die  Verpflichtung  zur  Einhaltung  umwelt- und
menschenrechtsbezogener Sorgfalt am eigenen Standort.2®® Zum Risikomanagement gehort
ferner die als eigene Sorgfaltspflicht ausgestaltete Festlegung interner Zustandigkeiten (vgl. 8 4
Abs. 3) und die Bericksichtigung von Stakeholderinteressen (§ 4 Abs. 4). Angelehnt ist das
Risikomanagement an Leitprinzip 19 lit. a) der VN-Leitprinzipien, in dem eine effektive
Unternehmens- und Prozessorganisation als Wirksamkeitserfordernis fur die Erflllung

menschenrechtsbezogener Sorgfalt vorausgesetzt wird.84

Abweichend vom Grundsatz der Bemduhenspflicht wird hinsichtlich der Einrichtung des
Risikomanagements und der Benennung von Zustandigkeiten eine Erfolgspflicht normiert.
Dies geht auf die besondere Stellung des Risikomanagements als wesentliches Kernelement der
Sorgfaltspflichten zurtick. Die besondere Stellung des Risikomanagements zeichnete sich
bereits im Rahmen des NAP-Monitoring-Prozesses ab, in dem festgelegt wurde, dass ein
Unternehmen unabhdngig von der VVornahme sonstiger Bemihungen nur dann als ,NAP-
Erfiiller eingestuft werden kann, wenn es ein Risikomanagementsystem integriert hat.2%> Auch
im Rahmen der Konfliktmineral-vVO und des GwG nimmt das Risikomanagement eine
Sonderstellung  €in.®® An Angemessenheit und Wirksamkeit des einzurichtenden

Risikomanagements sind daher besondere Anforderungen zu stellen. Ein effektives

80  Ehmann/Berg, GWR 2021, 287 (145); Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 43. Nietsch/Wiedmann,
CCZ 2021, 101 (106).

81 S0 Falder/Frank-Fahle/Poleacov, LkSG 2022, 52.

82 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 43.

83 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 43.

84 Brunk, Menschenrechtscompliance 2022, 468.

85 Vgl. Richter, Dialogveranstaltung zum 3. Zwischenbericht des NAP Monitorings vom 5. Oktober 2020;
Abschlussbericht des NAP Monitorings (2018-2020), 8 f.

86 Das Risikomanagement im GwG wird beispielsweise als das ,, Kern des risikobasierten Vorgehens* bezeichnet,
vgl. BR-Drs. 182/17 S. 124. Im Rahmen der Konfliktmineral-VVO wird zwischen der Pflicht zur Einrichtung eines
Managementsystems  (Art. 4  Konfliktmineral-VO) und den ,Risikomanagementpflichten (Art.5
Konfliktmineral-VO) differenziert. Beide Pflichten sind eng miteinander verkniipft und iberschneiden sich. Sie
sind VVoraussetzung fir die Erflillung der Sorgfaltspflichten nach der Konfliktmineral-VO.
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Risikomanagement kann zudem dazu beitragen, Bul3gelder zu verhindern oder zu reduzieren

und das Vertrauen der Stakeholder in das Unternehmen zu starken. 6’

2. Einrichtung des Risikomanagements

84 Abs. 1 normiert die Pflicht ein ,,angemessenes* und ,,wirksames* Risikomanagement
einzurichten. Dies verpflichtet zur Schaffung der organisatorischen, personellen und
strukturellen VVoraussetzungen fur die Erfullung der Sorgfaltspflichten. Das Risikomanagement
ist durch angemessene MalRnahmen in allen maligeblichen Geschéftsablaufen, einschliellich
der Vorstandsebene zu verankern. Es wird daher auch als Risikomanagementsystem

bezeichnet.8%8

84 Abs.1 macht das Risikomanagement zur Fihrungsaufgabe, indem die Pflicht des
Unternehmens bzw. der Unternehmensleitung normiert wird, das Unternehmen so zu
organisieren und zu beaufsichtigen, dass die eigene Sorgfalt eingehalten wird.8®° Dies entspricht
der Auffassung der Rechtsprechung, dass es als Ausprdgung der Organisations- und
Legalitatspflicht (vgl. § 43 GmbHG und § 91 AktG) Aufgabe der Geschéftsleitung ist, eine auf
Schadenspravention und Risikokontrolle angelegte Compliance-Organisation einzurichten.8’
Zur ,,Chefsache* wird das Risikomanagement zudem dadurch, dass die Geschéftsleitung dazu
verpflichtet ist, sich regelmaRig (mindestens einmal j&hrlich) sowie anlassbezogen Uber die
Arbeit der fiir die Uberwachung des Risikomanagements zustandigen Stelle zu informieren
(vgl. 84 Abs. 3 S. 2). Ein entsprechender Anlass liegt beispielsweise dann vor, wenn neue
Geschaftsbereiche oder Produkte eingefiihrt werden. Die Rolle der Geschéftsleitung umfasst

auch die Kontrolle und Optimierung des Risikomanagementsystems.

a) Umsetzungsspielraum im Rahmen der Einrichtung des Risikomanagements

Welche  konkreten MaBnahmen  zur  Einrichtung  und Umsetzung  des

Risikomanagementsystems erforderlich sind oder wie ein solches typischerweise auszusehen

87 Schulz, BB 2017, 1475 (1475); Volk, Compliance-Management-Systeme als Wettbewerbsvorteil? 2019,
23 ff, 50 f.

88 Die Einrichtung eines Risikomanagements stellt zugleich auch die Einrichtung eines Risikomanagementsystems
dar. Der Begriff ,,Risikomanagementsystem* ist — wie bereits angedeutet — nicht technisch zu verstehen, sondern
beschreibt die Einrichtung von Prozessen, Ablaufstrukturen und Berichtswegen, zur Erfillung der
Sorgfaltspflichten. Auch der Gesetzgeber spricht von Risikomanagementsystem und scheint die Begriffe als
Synonym zu verwenden, vgl. 8 4 Abs. 4.

89 Auch die 1SO Norm 31000:2018 empfiehlt eine starke Einbindung der Fihrungspositionen in das
Risikomanagement (sog. ,,Top-level-Ansatz*); zu Compliance als Fithrungsaufgabe, Schulz, BB 2017, 1475.

870 \/gl. etwa LG Miinchen I, Urteil vom 10.12.2013 — 5 HK O 1387/10 (Neublrger) = openJur 2014, 6390, Rz. 103
= NzZG 2014, 345 (346); OLG Nirnberg, Endurteil vom 30.03.2022 - 12 U 1520/19
= openJur 2022, 9510, Rz. 115, 140 = NZG 2022, 1058 (1062).
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hat wird im LKSG nicht vorgegeben. Entsprechend steht den Unternehmen ein erheblicher
Umsetzungsspielraum zu. Sie sind in Auswahl und Umfang der konkreten MalRnahmen
weitestgehend frei, solange das Risikomanagement insgesamt ,,angemessen und wirksam* ist
(vgl. § 4 Abs. 1).87

Grundsatzlich denkbar — aber keineswegs erforderlich — ist der Aufbau eines neuen, eigens auf
menschenrechts- und umweltbezogene Risiken ausgerichteten Compliance- bzw.
Risikomanagementsystems.8’? Allerdings ist es moglicherweise effektiver, praktischer und zur
Vermeidung zweier nebeneinanderlaufender Systeme zu bevorzugen, bestehende CMS durch
die Implementierung entsprechender umwelt- und menschenrechtsbezogener MaRnahmen zu
erganzen.8®  Zu  berlicksichtigen ist hierbei, dass klassischne CMS  und
Risikomanagementsysteme den Schutz des Unternehmens bezwecken, wéhrend das
Risikomanagement des LkSG dem Schutz offentlicher und individueller Interessen dient.8’*

Diese andere Schutzrichtung muss zwingend beriicksichtigt werden.

b) Orientierungshilfen zur Einrichtung des Risikomanagementsystems

Bei der Suche nach geeigneten Malnahmen zur Einfihrung und Umsetzung des
Risikomanagementsystems, kénnen Unternehmen auf praxisgeprifte und wissenschaftlich
anerkannte Compliance-Elemente und Verfahrensgrundsatze zurlickgreifen, um den weiten
Umsetzungsspielraum  auszufiillen.#”> Neben Gerichtsentscheidungen zu Compliance-
Management-Systemen und juristischen Fachbeitrdgen (zum LkSG) durfte insbesondere die

Studie einschlagiger Richtlinien und Leitlinien, wie den VN-Leitprinzipien und den

871 Nur vereinzelt enthalt das LkSG konkrete Vorgaben zur Umsetzung der Sorgfaltspflichten. Ein Beispiel hierfir
ist § 8 Abs. 2, der Unternehmen zur Veroffentlichung einer Verfahrensordnung zum Beschwerdeverfahren in
Textform verpflichtet und in Abs. 3 Anforderungen an die mit der Durchfihrung des Verfahrens betrauten
Personen normiert.

872 S0 auch Kramme/Ponholzer, in: Berg/Kramme (Hrsg.), Lieferkettensorgfaltspflichtgesetz, §3 Rn. 7 ff,;
Falder/Frank-Fahle/Poleacov, LkSG 2022, 53; mit der Empfehlung das LkSG als Anlass dazu zu nehmen, das
unternehmensinterne Risikomanagement insgesamt strategisch neu aufzustellen, Wellbrock, ifo Schnelldienst
2022, 12 (14 1.).

873 Wahrend Compliance-Management-Systeme die Einhaltung rechtlicher Vorgaben sicherstellen sollen, dienen
klassische Risikomanagementsystem vornehmlich der Vermeidung wirtschaftlicher Risiken. Zwischen den
Systemen besteht allerdings zumeist eine so starke Uberschneidung, dass eine Differenzierung im Rahmen dieser
Arbeit dahinstehen kann. Beide Systeme konnen durch die Integration umwelt- und menschenrechtlicher
Sorgfaltspflichtenstandards im Sinne des LkSG erweitert werden. Zur Unterscheidung zwischen Compliance-
Management-Systemen und Risikomanagement-Systemen, vgl. Fischer/Schuck, NZG 2021, 534 (534); iE ahnlich
Wiurz/Birker, Das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, 2022, 50.

874 VN-Leitprinzipien Kommentar zu Leitprinzip 17; Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 43. dhnlich Hiibner, NGZ 2020,
1411 (1413).

875 \/gl. Kramme/Ponholzer, in: Berg/Kramme (Hrsg.), Lieferkettensorgfaltspflichtgesetz, § 3 Rn. 7; zur Compliance-
Konzeption generell, Unmuth, CB 2017, 177 (178).
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OECD-Leitsatzen, Orientierung daftr bieten, wie ein angemessenes menschenrechtsbezogenes

Risikomanagement auszusehen hat.

Fur den Aufbau oder die Erweiterung eines (bestehenden) Risikomanagementsystems sowie
zur Ableitung moglicher Compliance-Malinahmen kénnen Unternehmen zudem auf mehr als
100 verschiedene Leitlinien, Empfehlungen und Standards zur Einrichtung von
Risikomanagement- oder Compliance-Management-Systemen zuriickgreifen.8’® Spezifisch zur
Einflhrung und Umsetzung eines menschenrechtsbezogenen Risikomanagements, kann
beispielsweise auf Verdffentlichungen des Deutschen Global Compact Netzwerk (DGCN)
zurtickgegriffen werden.®”” Auch diese Leitlinien konnen, da es auch auRerhalb des LKkSG
keinen generellen und allgemeingultigen Standard gibt, wie ein Risikomanagementsystem
auszusehen hat, allerdings nur als Orientierung flr ein angemessenes Risikomanagementsystem
dienen.®’8 Letztendlich ist die Einrichtung eines CMS und seine inhaltliche Ausgestaltung stets
vom Einzelfall abhangig.8”® Erforderlich ist zudem — wie auch im LkSG — die regelmaRige
Uberpriifung und laufende Anpassung des CMS an die dynamische Risikosituation des
Unternehmens.®® Die Abarbeitung einer Art Checkliste oder die Implementierung eines
bestimmten standardisierten Systems zur Einrichtung eines funktionierenden CMS ist daher
ebenso wenig maglich,®! wie zur Erfullung der Sorgfaltspflichten nach dem LKSG. Dennoch
weisen CMS in der Praxis haufig sehr &dhnliche Grundstrukturen auf.®? Typisch sind

876 Romeike, Risikomanagement 2018, 21.

877 Beispielsweise: DGCN, 5 Schritte zum Management der menschenrechtlichen Auswirkungen lhres
Unternehmens, abrufbar unter:
https://www.globalcompact.de/migrated_files/wAssets/docs/Menschenrechte/Publikationen/5_schritte_zum_ma
nagement_der_menschenrechtlichen_auswirkungen_ihres_unternehmens.pdf (zuletzt abgerufen am 30.12.2022);
DGCN, Zuhoren lohnt sich. Menschenrechtliches Beschwerdemanagement verstehen und umsetzen, abrufbar
unter: https://www.globalcompact.de/wAssets/docs/Menschenrechte/Publikationen/DGCN_GM-
Leitfaden_20181005_ WEB_Ringbuch.pdf (zuletzt  abgerufen am 30.12.2022); DGCN/DIMR,
Menschenrechtlichen Risiken und Auswirkungen ermitteln: Perspektiven aus der Unternehmenspraxis, abrufbar
unter:
https://www.globalcompact.de/wAssets/docs/Menschenrechte/Publikationen/menschenrechtliche_risiken_und_a
uswirkungen_ermittlen.pdf (zuletzt abgerufen am 30.12.2022); DGCN/twentyfifty Ltd., Stakeholderbeteiligung bei
der Erfullung der menschenrechtlichen Sorgfaltspflicht, abrufbar unter:
https://www.globalcompact.de/wAssets/docs/Menschenrechte/Publikationen/stakeholderbeteiligung_bei_der_erf
uellung_der_menschenrechtlichen_sorgfaltspflicht.pdf (zuletzt abgerufen am 30.12.2022); DGCN/Twenty Fifty
Ltd./DIM, Menschenrechte  achten. Ein Leitfaden  fir  Unternehmen,  abrufbar  unter:
https://www.globalcompact.de/wAssets/docs/Menschenrechte/Publikationen/menschenrechte_achten-
ein_leitfaden_fuer_unternehmen.pdf (zuletzt abgerufen am 30.12.2022).

878 Es existieren weit mehr als 100 verschiedene Leitlinien, Empfehlungen und Standards zur Einrichtung von
Risikomanagementsystemen. Hierzu Romeike, Risikomanagement 2018, 21.

879 LG Miinchen I NZG 2014, 345, 347; hierzu auch Unmuth, CB 2017, 177 (178) m.w.N.

80 vgl. etwa Deutscher Corporate Governance Kodex in der Fassung vom 7. Februar 2017, 6 Ziff. 4.1.3, abrufbar
unter: https://www.dcgk.de/files/dcgk/usercontent/de/download/kodex/170424 Kodex.pdf (zuletzt abgerufen am
30.12.2022); Unmuth, CB 2017, 177 (180).

81 Mit Verweis darauf, dass es eine pauschale Checkliste nicht geben konne, siehe Unmuth, CB 2017, 177 (179);
&hnlich Arnold/Rudzio, Kélner Schrift zum Wirtschaftsrecht 2016, 231 (237).

82 Zu den typischen Grundstrukturen und Vorgehensweisen bei der Einrichtung eines CMS, Goette/Barring,
DStR, 1238 (1239).
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beispielsweise Compliance-MalRnahmen, wie die Veroffentlichung von Verhaltenskodizes, die
Einfuhrung von Uberwachungs- und Dokumentationspflichten, die Einrichtung von
Beschwerde- oder Hinweisgebersystemen und die Bestellung eines Compliance-
Beauftragten.®® Die Ahnlichkeiten zu den Sorgfaltspflichten des LkSG sind offensichtlich.
Entsprechend kénnen Leitlinien zur Einrichtung eines CMS oder zum Risikomanagement —
unter Beruicksichtigung der anderen Schutzrichtung des LkSG — wichtige Anhaltspunkte daftr
liefern, wie das Risikomanagement nach dem LKSG aufgebaut werden kann. Zu nennen ist

etwa

e Die ISO 19600:2014%%die fir samtliche UnternehmensgroRen, -branchen
und -bereiche einen internationalen Ansatz Uber die initiale Ausgestaltung und
Weiterfiihrung eines CMS bieten soll.8%

e Die ISO 31000:2018,%% die allgemeine und nicht industrie- oder sektorenspezifische
Empfehlungen zum  Risikomanagement  aufstellt, die der jeweiligen

Unternehmenssituation angepasst werden kénnen.

e Die ISO 37301:2021,%" die anders als ihr Vorganger ISO 19600:2014 nicht nur
Empfehlungen, sondern konkrete Anforderungen an ein CMS aufstellt und damit eine
Typ A MSS Zertifizierungsnorm darstellt.8% Die Anforderungen sind so gestaltet, dass

sie den individuellen Umstanden des Unternehmens angepasst werden kénnen.

e Diverse branchen- und warengruppenspezifische OECD-Leitsétze fiir die Erfullung der
Sorgfaltspflicht zur Forderung verantwortungsvoller Lieferketten, auf die auch in der

Gesetzesbegriindung verwiesen wird.8°

83 Siehe Unmuth, CB 2017, 177 m.w.N.

84 DIN 1SO 19600:2016-12 Compliance-Managementsysteme - Leitlinien (ISO 19600:2014) wurde mittlerweile
durch I1SO 37301:2021 abgeldst, enthdlt aber weiterhin wichtige Empfehlungen zur Ausgestaltung eines CMS.
85 Vertiefend zu 1SO 19600:2014, Makowicz/Maciuca, WPg 2020, 73; Schmidt/Wermelt/Eibelshéuser,

WPg 2015, 1043 (1043, 1045 f.).

86 DIN 1SO 31000:2018-10 Risikomanagement — Leitlinien (ISO 31000:2018), wurde von der Schweizerischen
Normenvereinigung (SNV) und dem Austrian Standards Institute (ASI) in Zusammenarbeit mit dem DIN-
Normenausschusses — Organisationsprozesse  (NAOrg) erstellt. I1SO  31000:2018 dient nicht zu
Zertifizierungszwecken.  Zustdndiger ~ Arbeitsausschuss ist NA 175-00-04 AA (,,Grundlagen des
Risikomanagements").

87 DIN 1SO 37301:2021-11 Compliance-Managementsysteme - Anforderungen mit Leitlinien zur Anwendung
(1ISO 37301:2021) wurde am 13. April 2021 verdffentlicht und ersetz 1SO 19600:2014, der International
Organization for Standardization. DIN ISO 37301:2021-11 dient zu Zertifizierungszwecken. Zusténdiger
Arbeitsausschuss ist NA 175-00-01 AA (,,Governance und Compliance-Management").

88 Zu 1SO 37301:2021, Volk, Compliance-Management-Systeme als Wettbewerbsvorteil? 2019, 18 f.

89 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 41 f. verweist beispielsweise auf folgende Titel: UN OHCHR (2012): The
Corporate Responsibility to Respect Human Rights. An Interpretive Guide; UN OHCHR (2018): Corporate human
rights due diligence — Getting started, emerging practices, tools and resources; OECD (2012): OECD Due
Diligence Guidance for Responsible Business Conduct; OECD (2012), OECD-Guidance for Responsible supply

147



e Der BSI-Standard 200-3,8%° der Vorgaben des Bundesamts fiir Sicherheit in der
Informationstechnik (BSI) aufstellt oder — ebenfalls auf das Risikomanagement von

Informationssicherheitsrisiken ausgerichtet — die ISO-Norm 17799.

e Die Organizational Sentencing Guidelines der United States Sentencing Commission,

die Grundsitze und ,,Best Practices* effektiver Compliance-Systeme aufzeigen.%!

o Diverse landerspezifische Risikomanagementstandards, beispielsweise der australische
und neuseelédndische Risikomanagementstandard AS/NZS 4360, der Osterreichische
Risikomanagementstandard nach der ONORM D 4900 Serie® oder der vor allem aus
den USA bekannte COSO-Standard.®® Letzterer wird zunehmend von der
ISO-Norm 31000 abgelost.8%

e Eine Vielzahl nationaler und internationaler rechtlicher Rahmenbedingungen wie das
Gesetz zur Kontrolle und Transparenz in Unternehmen (KonTraG) vom 27. April
1998,8% der Dodd-Frank-Act,®% die Konfliktmineral-VO, die Holzhandel-VO sowie
diverse spezialgesetzliche Regelungen, die zum Teil konkrete VVorgaben zur Aufbau-
und Ablauforganisation machen.®®” Im Bereich des Banken- und Versicherungsrechts,
ist die Aufbauorganisation des Risikomanagementsystems beispielsweise

weitestgehend vorgegeben 8%

e Die privaten Priifungsstandards des IDW. Zu nennen ware beispielsweise IDW PS 340

der im Rahmen des Risikomanagements zur Priifung des Risikofriiherkennungssystems

Chains of Minerals from Conflict Affected and High-Risk Areas; OECD/FAO (2016), OECD-FAO Guidance for
Responsible Agricultural Supply Chains; OECD (2017): OECD-Due Diligence Guidance for Meaningful
Stakeholder Engagement in the Extractive Sector; OECD (2018): OECD Due Diligence Guidance for Responsible
Supply Chains in the Garment and Footwear Sector; OECD (2018): Responsible business conduct for institutional
investors: Key considerations for due diligence; OECD (2019): Due Diligence for Responsible Corporate Lending
and Securities Underwriting: Key considerations for banks implementing the OECD Guidelines for Multinational
Enterprises.

80 Der BSI-Standard 200-3 I6st den BSI-Standard 100-3 ab. Der BSI-Standard 200-3 ist abrufbar unter:
https://www.bsi.bund.de/SharedDocs/Downloads/DE/BSI/Grundschutz/BSI1_Standards/standard_200_3.html;jse
ssionid=2E7D104DA4514F1EOE285E14F48A83B1.internet471?nn=128620 (zuletzt abgerufen am 18.11.2022).

81 Die Organizational Sentencing Guidelines der United States Sentencing Commission sind abrufbar unter:
https://www.ussc.gov/guidelines/organizational-guidelines (zuletzt abgerufen am 18.11.2022).

892 Die Anfang Januar 2021 veroffentlichte ONORM D 4900 Serie ersetzt die ONR 49000 Serie und berticksichtigt
die ISO-Norm 31000.

83 Der ,,Committee of Sponsoring Organizations of the Treadway Commission“-Standard (COSO-Standard)

8% Romeike, Risikomanagement 2018, 21.

8% Wolke, Risikomanagement 2016, 2.

8% Section 1502 des Dodd-Frank-Act sieht fir an US-Barsen gelistete Unternehmen Berichtspflichten in Bezug auf
Konfliktminerale vor, die — jedenfalls in beschranktem Umfang — eine Risikoanalyse und ein Risikomanagement
erforderlich machen.

897 Mit Verweis auf spezifische Regelungen wie den Sarbanes-Oxley Act, sieche Romeike, Risikomanagement
2018, 20.

8% Hierzu Wolke, Risikomanagement 2016, 2 f.
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nach § 317 Abs. 4 HGB dient. Erganzt wird der Standard durch den IDW PS 981 und
den DIIR Revisionsstandard Nr. 2.

e Der DICO Standard Compliance Management Systeme®®® des Deutschen Instituts fiir
Compliance e.V. (DICO), der praxistaugliche Empfehlungen zur Ausgestaltung eines
CMS enthdlt.

Bei der Berlcksichtigung dieser Standards und Leitfaden ist — wie bereits angedeutet —
zwingend die andere Schutzrichtung des LkSG zu beriicksichtigen. Als sinnvolle Ergéanzung
bietet es sich an, auf ein Angebot des Referats ,,CSR* des BMAS zuriickzugreifen, welches auf
www.csr-in-deutschland.de speziell auf menschenrechtliche Risiken und die Umsetzung des
LkSG ausgerichtete Umsetzungshilfen auflistet. Abrufbar sind eine ganze Reihe allgemeiner
und branchenspezifischer Leitfdden, zahlreiche Praxisbeispiele und weiterfiihrende
Informationsmaterialien. Zudem sind die im Rahmen der Umsetzung des NAP erfolgten
Branchendialoge abrufbar. Diese kdnnen ebenfalls zur Ableitung erforderlicher Malinahmen
herangezogen werden. Erklartes Ziel der Umsetzungshilfen ist es, Unternehmen dabei zu
unterstitzen, die umwelt- und menschenrechtsbezogenen Sorgfaltspflichten des LKSG in
angemessenem Umfang umzusetzen. Auch die im Dezember 2022 vom BAFA veroffentlichte
Handreichung zum Prinzip der Angemessenheit dient als wichtige Orientierungshilfe zur
Einrichtung und Umsetzung eines angemessenen Risikomanagements. Anhand der dort
formulierten Leitfragen, lasst sich insbesondere prifen, ob die wesentlichen Kernelemente des
Risikomanagements, beispielsweise die Benennung von Zustandigkeiten oder die Schaffung
notwendiger Strukturen zur Einbindung der Geschéftsleitung umgesetzt wurden.%® Welche
MaRnahmen hierfur im konkreten Einzelfall erforderlich sind, ist von der individuellen

Unternehmensstruktur und Risikodisposition abhangig und wird daher offen gelassen.

c) Bestimmung der Angemessenheit des Risikomanagements

Das Risikomanagement muss — wie aufgezeigt — nach 8 4 Abs. 1 wirksam und angemessen
sein. Zur Bestimmung der Angemessenheit des Risikomanagements sind mithin insbesondere
die in 8§83 Abs.2 normierten Kiriterien heranzuziehen. Da die Einrichtung des
Risikomanagementsystems jedoch nicht an ein konkretes Risiko- oder Verletzungsszenario

anknupft, sondern den ganzheitlich strategischen Ansatz zur Umsetzung der Sorgfaltspflichten

89 Der DICO Standard vom 26.03.2021 ist abrufbar unter: https://www.dico-ev.de/2021/03/26/veroeffentlichung-
des-dico-standards-dico-compliance-management-systeme (zuletzt abgerufen am 18.11.2022)
%0 BAFA, Handreichung zum Prinzip der Angemessenheit, 11.

149



beschreibt, eignen sich nicht alle vier in 8 3 Abs. 2 normierten Kriterien gleichermalien zur

Bestimmung der Angemessenheit des Risikomanagements.

Das zweite Kriterium (Einflussvermdgen des Unternehmens auf den unmittelbaren
Verursacher) und das vierte Kriterium (Art des Verursachungsbeitrags) lassen sich kaum
abstrakt-generell und allgemeingultig fir alle Geschaftstatigkeiten und Zulieferer des
verpflichteten Unternehmens festlegen, da sie an ein konkret identifiziertes Risiko- oder
Verletzungsszenario bzw. einen unmittelbaren Verursacher ankniipfen. Teilweise gilt dies auch
fir das dritte Kriterium (Wahrscheinlichkeit des WVerletzungseintritts, Schwere und
Umkehrbarkeit der Verletzung), da sich hier nur hinsichtlich lander-, branchen- und
warengruppenspezifischer Risiken abstrakte Riickschlisse auf den Grad der tatsachlichen oder
potenziellen Beeintrachtigung eines Risiko- oder Verletzungsszenarios ziehen lassen. Primar
ist mithin das erste Kriterium (Art und Umfang der Geschaftstatigkeit) zur Bestimmung eines
angemessenen Risikomanagementsystems heranzuziehen. Zu beriicksichtigen sind auch dort
vor allem die bereits angesprochenen lander-, branchen- oder warengruppenspezifische Risiken
und Faktoren wie die GroRe des Unternehmens, also die Anzahl und Funktion der
Beschaftigten, Umsatzvolumen, Anlagen- und Betriebskapital sowie Produktionskapazitaten
und die Ausrichtung des Unternehmens. Schliel3lich kann einem grof3eren und umsatzstarkeren
Unternehmen mit internationaler Ausrichtung ein umfangreicheres und detaillierteres
Risikomanagementsystem zugemutet werden.*°! Gleiches gilt fiir ein Unternehmen, welches in
Risikobranchen tatig ist oder beispielsweise einen Grofteil der Vorprodukte aus Landern
bezieht, in denen erhdhte umwelt- und menschenrechtsbezogene Risiken bestehen.
Festzuhalten ist, dass sich Kriterien des 8 3 Abs. 2 Nr. 2, 4 nur bedingt zur Bestimmung der
Angemessenheit eines einzurichtenden Risikomanagementsystems eignen. Sie kdnnen daher

allenfalls auf einem sehr abstrakten Level einbezogen werden. %%

%1 Der internationale und vor allem aus den USA bekannte COSO-Standard dirfte sich aufgrund seiner Komplexitat
kaum fir Kleiner Unternehmen eignen, kdnnte bei groen Konzernen jedoch einen angemessenen Standard
darstellen, siehe Romeike, Risikomanagement 2018, 21. Freilich unter Einbeziehung der Besonderheiten des
LkSG.

%2 Zur Beurteilung, ob ein konkretes identifiziertes Risiko oder eine Verletzung in angemessenem Umfang adressiert
und gemanagte wurde, kdnnen diese Kriterien wiederum reguldr herangezogen werden.
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3. Besondere Voraussetzung: Wirksamkeit des Risikomanagements (8 4 Abs. 2 Hs. 1)

a) Erfolgspflicht bezuglich der Einrichtung des Risikomanagements

Nach 84 Abs.1 S.1 muss das einzurichtende Risikomanagement nicht nur ,,angemessen,
sondern auch ,,wirksam* sein. Damit wird — abweichend vom Grundsatz der Bemuhenspflicht
— eine Erfolgspflicht normiert.®® Zwar miissen Unternehmen weiterhin nicht garantieren, dass
umwelt- oder menschenrechtsbezogene Risiken oder Verletzungen erfolgreich verhindert oder
beendet werden, allerdings sind sie verpflichtet, das Risikomanagementsystem so einzurichten,
dass es ,wirksam* ist.®%* Zudem ist das Risikomanagement in allen maRgeblichen

Geschaftsablaufen durch angemessene MalRnahmen zu verankern (8 4 Abs. 1 S. 2).
Nach § 4 Abs. 2 sind solche MaRnahmen wirksam, die:

,,es ermdglichen, menschenrechtliche und umweltbezogene Risiken zu erkennen und zu
minimieren sowie Verletzungen menschenrechtsbezogener oder umweltbezogener
Pflichten zu verhindern, zu beenden oder deren Ausmall zu minimieren, wenn das
Unternehmen diese Risiken oder Verletzungen innerhalb der Lieferkette verursacht oder

dazu beigetragen hat.«%%

Wirksam ist das Risikomanagement mithin, wenn die ergriffenen MaRnahmen grundsétzlich
(ex ante) dazu geeignet sind (,,es ermdglichen*), die Einhaltung der Sorgfaltspflichten nach § 3
Abs. 1 sicherzustellen.®® Die einzurichtenden internen Entscheidungs-, Mittelzuweisungs- und
Aufsichtsverfahren, also die Aufbau- und Ablauforganisation missen mithin so gestaltet
werden, dass diese die ldentifizierung, Verhinderung, Beendigung und Minimierung der
Risiken oder Verletzungen gestatten. Jedenfalls erforderlich ist somit die Festlegung von
Zustandigkeiten und die ausreichende personelle und finanzielle Ausstattung dieser Stelle(n).
Auch die Schaffung und Verankerung typischer Kernprozesse eines jeden Risikomanagements,
also die Risikobeurteilung (Risikoidentifikation, Risikoanalyse, Risikobewertung), die
Risikobewaltigung (Praventions- und AbhilfemaRnahmen), die Uberwachung und Uberpriifung

sowie die Risikokommunikation und -dokumentation,*’ die durch die Sorgfaltspflichten nach

%3 5o auch Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, § 2 Rn. 58, 8 5 Rn. 1, 13;
aA wohl BAFA, Handreichung zum Prinzip der Angemessenheit, 4.

%04 Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, § 2 Rn. 58.

%5 § 4 Abs. 2.

%6 Zur Prifung der Wirksamkeit eines CMS als Orientierung fiir ein wirksames Risikomanagement, Bussmann,
CB 2022, 208 (209 ff.).

%07 Schmitt/Pfeifer, Qualitaitsmanagement 2015, 363.
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88 5-10 spezifiziert werden, ist erforderlich. Ob das Unternehmen zum Risiko oder zu der

Verletzung beigetragen hat, ist fiir die Wirksamkeit der Manahmen unbeachtlich.%®

Das BAFA scheint aus § 4 Abs. 2 wiederum einen eigenen Grundsatz des LKSG, das ,,Prinzip
der Wirksamkeit“ herzuleiten.®®® Demnach dirfen Unternehmen nur aus ex ante wirksamen
MaBnahmen eine angemessene Auswahl treffen.®'° Von vornherein unwirksame MaRnahmen,
beispielsweise die Einrichtung eines schon ex ante unwirksamen Risikomanagementsystems,
ist zur Erfillung der Sorgfaltspflichten mithin nicht ausreichend.®'! Dies ergibt sich allerdings
schon aus dem Prinzip der Angemessenheit selbst.?? SchlieRlich kénnen von vornherein
unwirksame Malinahmen schon nicht angemessen sein. Zwischen beiden Prinzipien besteht ein
enger Zusammenhang.®*® Teilweise wird in der Literatur der Schluss gezogen, dass dem ersten
Satzteil der Legaldefinition des § 4 Abs. 2, also der ,,Wirksamkeit des Risikomanagements

kaum eigene Aussagekraft zukommt. %

Die Normierung der ,,Wirksamkeit™ im Rahmen des Risikomanagements (§ 4 Abs. 2) und nicht
etwa im Rahmen der Angemessenheit (§ 3 Abs. 2) deutet allerdings darauf hin, dass es sich um
mehr als die Ausformung des Prinzips der Angemessenheit handelt. Auch die wesentliche
Bedeutung des Risikomanagements, als verbindendes und wesentlicher Element zur Erfllung
der Sorgfaltspflichten, legt nahe, dass der Gesetzgeber mehr als nur ein weiteres Prinzip
normieren wollte. Vielmehr ist davon auszugehen, dass das Merkmal der Wirksamkeit
Auspragung des Willens des Gesetzgebers ist, die Anforderungen an die Einrichtung eines
Risikomanagements zu erhdhen und eine Erfolgspflicht zu normieren. Andererseits hatte auch
die Normierung der Pflicht zur FEinrichtung eines lediglich ,angemessenen
Risikomanagements ausgereicht. Die ,,Wirksamkeit dirfte mithin eine Erfolgspflicht
begriinden und auch im Ubrigen zu erhéhten Anforderungen an die Einrichtung und den Betrieb
des Risikomanagements flihren. Unternehmen miissen mithin erfolgreich eine Aufbau- und
Ablauforganisation entsprechend der VVorgaben der §8 3 ff. einrichten, die konzeptionell dazu
geeignet ist, die umwelt- und menschenrechtsbezogenen Risiken zu managen.®'® Zu trennen ist

diese Pflicht zur erfolgreichen Einrichtung des Risikomanagementsystems von dem

%8 5o Kramme/Ponholzer, in: Berg/Kramme (Hrsg.), Lieferkettensorgfaltspflichtgesetz, § 4 Rn. 15.

99 BAFA, Handreichung zum Prinzip der Angemessenheit, 4.

910 50 explizit BAFA, Handreichung zum Prinzip der Angemessenheit, 4.

%11 S0 bereits Kramme/Ponholzer, in: Berg/Kramme (Hrsg.), Lieferkettensorgfaltspflichtgesetz, § 4 Rn. 14.
%12 \/gl. Kramme/Ponholzer, in: Berg/Kramme (Hrsg.), Lieferkettensorgfaltspflichtgesetz, § 4 Rn. 14.

913 S0 explizit BAFA, Handreichung zum Prinzip der Angemessenheit, 4.

%14 \v/gl. Kramme/Ponholzer, in: Berg/Kramme (Hrsg.), Lieferkettensorgfaltspflichtgesetz, § 4 Rn. 14.

%15 50 auch Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, § 2 Rn. 58.
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angemessenen Management der Risiken oder Verletzungen im Einzelfall, da dort der Grundsatz

der Bemuihens- statt der Erfolgspflicht gilt.

b) Pflicht zur Schaffung einer integren Unternehmenskultur

Aus dem Merkmal der Wirksamkeit ergibt sich, dass Unternehmen auch alle sonstigen
MaRnahmen ergreifen missen, um die Effektivitdit und Funktionsfahigkeit des
Risikomanagements sicherzustellen. So ist beispielsweise die Pflicht zur Achtung der
Menschenrechte und die Bemiihungen zur Umsetzung der Sorgfaltspflichten im Leitbild des
Unternehmens zu verankern. Darlber hinaus ist die Schaffung einer integren
Unternehmenskultur erforderlich.®*® Denn das menschenrechtliche Risikomanagement kann in
der Praxis nicht wirksam werden, wenn die Achtung der Menschenrechte nicht auch Teil der
Unternehmenskultur ist und von den Fiihrungskréaften vorgelebt wird.®t” SchlieBlich hangt der
Erfolg von Compliance-MalRnahmen im Unternehmen nachweislich auch davon ab, dass eine
entsprechende Werte- und Compliance-Kultur etabliert und vorgelebt wird und die
Beschéftigten von der Sinnhaftigkeit der MaRnahmen iiberzeugt werden.®*® Dies diirfte auch fiir
das Risikomanagement im LkSG gelten. So ist beispielsweise allgemein anerkannt, dass die
Schaffung einer entsprechenden Unternehmenskultur Voraussetzung fur die effektive
Pravention gegen Exzess-Taten und Fehlverhalten einzelner Unternehmensangehdriger ist.%*°
Die Notwendigkeit zu einem Bekenntnis zur ethischen Unternehmenskultur stellt auch der US-
Foreign Corrupt Practices Act, der UK-Bribery Act, der IDW Prifstandard PS 340 und
ISO 19600:2014 heraus.%?°

916 \/gl. auch GroR, SPA 2021, 69; zur wechselseitigen Abhingigkeit von CSR- und Compliance-Management zur
Unternehmenskultur, siehe Glock, in: Kleinfeld/Martens (Hrsg.), CSR und Compliance, 224 ff.; hierzu auch
Biegel/Muller, in: Mahnke/Rohlfs (Hrsg.), Betriebliches Risikomanagement und Industrieversicherung:
erfolgreiche Unternehmenssteuerung durch ein effektives Risiko- und Versicherungsmanagement, 243 f.

%17 Vertiefend zum unternehmerischen Leitbild als CSR- und Compliance-MaRnahme, vgl. Rottluff, in:
Kleinfeld/Martens (Hrsg.), CSR und Compliance, 171 ff.

%18 Zu diesem Ergebnis kommt auch eine Studie von Ernst&Young GmBH, Existing Practice in Compliance 2016 —
Stand zum Integritats- und Compliance-Management in Deutschland, Osterreich und der Schweiz, abrufbar unter:
http://acfe.de/wp-content/uploads/0079f20180412_015_Studie_2016_Existing-Practice-in-Compliance-2016.pdf
(zuletzt abgerufen am 30.12.2022); iE zustimmend DICO Arbeitskreis Zertifizierung und Qualitdtsmanagement,
Leitlinie LO7 — Hinweise und Kriterien zur Messung einer integritatsforderlichen Unternehmenskultur, abrufbar
unter: www.dico-ev.de (zuletzt abgerufen am 30.12.2022); ebenso Schulz, BB 2017, 1475 (1745 ff.); Bussmann,
CCZz 2016, 50 (52 f.); Wieland, in: Wieland/Schack (Hrsg.), Soziale Marktwirtschaft: Verantwortungsvoll
gestalten, 14 ff.; etwas pathetisch formuliert: ,,Es gilt, den Kopf und das Herz der Mitarbeiter zu erreichen®, vgl.
Banke/Lutz, in: Kleinfeld/Martens (Hrsg.), CSR und Compliance, 261.

919 Bussmann, CCZ 2016, 50 (52); Unmuth, CB 2017, 177 (179 f.); zu den intrinsischen und extrinsischen Motivatoren
der Mitarbeiter zur Einhaltung von Compliance, siehe Hofeditz/Nienaber/Dysvik/Schewe, HRM Januar 2017,
25 (26 ff.).

920 Bussmann, CCZ 2016, 50 (50, 53).
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Neben dem obligatorischen Bekenntnis der Geschaftsleitung zu (mehr) menschenrechtlicher
Compliance und den dahingehenden Veranderungen bestehender Prozesse,®?! erfordert die
Einrichtung eines wirksamen Risikomanagementsystems auch die Einleitung begleitender
Organisationsmanahmen,®??> um die Akzeptanz der (neuen) Menschenrechtsstrategie zu
starken.®” Hierzu gehort beispielsweise die Einbeziehung der Beschaftigten, etwa durch
hierarchielibergreifende (unabhangige) Interviews zur Bestandsaufname. Darauf aufbauend
kann Unternehmensangehdrigen und Stakeholdern beispielsweise durch Werte-Leitfaden
vermittelt werden, welches konkrete Verhalten (von ihnen) zukunftig erwartet wird und/oder
welche Rechte sie zukiinftig haben.®’* Zudem kann ihnen durch spezifische Leitfaden
Hilfestellungen in Konflikt- und Grenzfillen bereitgestellt werden.%?> Abhangig davon, in
welchem Umfang eine Einbindung der Beschaftigten in das Risikomanagementsystem
stattfindet, kann eine Einbeziehung des Betriebsrates erforderlich sein.®?® Dies gilt insbesondere

fir die Verteilung neuer Aufgaben an Beschéaftigte im Rahmen des Risikomanagements.®?’

4. Beschrankung des Risikomanagements auf eigene kausale Verursachungsbeitrage (8 4
Abs. 2 Hs. 2)

Versteckt in § 4 Abs. 2 Hs. 2 wird die weitreichende Regelung getroffen, dass Unternehmen im
Rahmen des Risikomanagements nur solche Risiken und Verletzungen adressieren mussen, die
sie selbst allein hervorgerufen oder zu deren Entstehung oder Verstarkung sie (kausal)
beigetragen haben.®?® In der Gesetzesbegriindung heildt es diesbeziiglich:

sunternehmen miissen im Rahmen des Risikomanagements nur solche
menschenrechtlichen und umweltbezogenen Risiken adressieren, die sie verursacht

haben. Verursachen bedeutet, dass das Unternehmen das Risiko unmittelbar alleine

921 Auch nach 86 Abs.2 ist die Geschaftsleitung dazu verpflichtet, eine Grundsatzerklarung Uber die
Menschenrechtsstrategie des Unternehmens abzugeben. Dies kann ein entsprechendes Bekenntnis im Rahmen der
Einrichtung des Risikomanagements jedoch nicht ersetzen.

922 5chulz, BB 2017, 1475 (1475, 1478).

923 Schulz, in: Schulz (Hrsg.), Compliance Management im Unternehmen: Erfolgsfaktoren und praktische Umsetzung,
1. Kap., Rn. 26; Schulz, BB 2017, 1475 (1476).

924 vgl. Bachmann, in: Kremer/Bachmann/Lutter/von Werder/Ringleb (Hrsg.), Deutscher Corporate Governance
Kodex: Kodex-Kommentar, DCGK A.2 Rn. 12.

925 vgl. Bachmann, in: Kremer/Bachmann/Lutter/'von Werder/Ringleb (Hrsg.), Deutscher Corporate Governance
Kodex: Kodex-Kommentar, DCGK A.2 Rn. 12.

96 \ertiefend zur Auslésung von Mitbestimmungsrechten nach §87 Abs.1 Nr. 1 BetrVG, siehe
Edel/Frank/Heine/Heine, BB 2021, 2890 (2895); zur Einbindung der betrieblichen Interessenvertretung nach den
VN-Leitprinzipien, Hadwiger/Hamm/Vitols/Wilke, Menschenrechte im Unternehmen durchsetzen, 2017, 187 ff.

927 Hierzu Falder/Frank-Fahle/Poleacov, LkSG 2022, 54.

98 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 43; so auch Kramme/Ponholzer, in: Berg/Kramme (Hrsg.),
Lieferkettensorgfaltspflichtgesetz, § 4 Rn. 15.
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hervorgerufen hat oder durch seine Handlung zu der Entstehung oder Verstarkung des

Risikos (kausal) beigetragen hat.*%2°

Was dies mit der Wirksamkeit des Risikomanagements zu tun hat und warum dies in 8 4 Abs. 2
geregelt ist, ist nicht ersichtlich.®*® Ebenfalls unklar ist, warum der Begriff ,kausal® in
Klammern steht. Es entsteht jedenfalls der Eindruck, dass die Erfiillung der Sorgfaltspflichten
auf eigene (kausale) Verursachungsbeitrige beschrankt ist.®! Teilweise wird hieraus
geschlussfolgert, dass es einer aktiven (rechtsbeeintrdchtigenden) Handlung oder eines
pflichtwidrigen Unterlassens bedarf, damit eine Verursachung in diesem Sinne vorliegt.>*? Die

Schwelle soll nach dem LkSG-FAQ jedenfalls dann erreicht sein, wenn:

»das Unternehmen durch seine Handlungen mindestens zu der Entstehung oder
Verstarkung des Risikos kausal beigetragen hat, das heiflt, wenn die Handlung des
Unternehmens nicht hinweggedacht werden kann, ohne dass die konkrete Folge
(Entstehung des Risikos) entféllt. Wann ein relevanter Beitrag vorliegt, ist im Einzelfall

ZU bewerten. <933

Damit wird auf die Conditio-sine-qua-non-Formel rekurriert. Mit Verweis auf den — im Gesetz
und der Gesetzesbegrindung nicht néher definierten — Begriff ,,beitragen® wird ergénzend
klargestellt, dass auch solche Félle erfasst sind, in denen das Unternehmen das Risiko oder die
Verletzung nicht allein, sondern gemeinsam mit anderen verursacht hat, etwa dadurch, dass es

mit mehreren anderen Unternehmen Vorprodukte aus derselben Fabrik bezieht.%3

Der Begriff ,beitragen* wird — wie bereits aufgezeigt — in der Handreichung des BAFA zur
Risikoanalyse definiert.®* Er soll klarstellen, dass auch solche Fille erfasst sind, in denen das
Unternehmen die Verletzung oder das Risiko nicht allein verursacht hat. Unternehmen kénnen
sowohl durch Handlungen als auch durch Unterlassen einen Beitrag leisten, wenn dies in
irgendeiner Weise zu einer Pflichtverletzung motiviert, diese erlaubt oder erméglicht.®*® Das

BAFA stellt in seiner Handreichung zur Risikoanalyse zudem klar, dass das Konzept von

929 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 43.

930 "Dieser Halbsatz steht jedenfalls an der falschen Stelle, weil die Frage, ob das Unternehmen zu dem betreffenden
Risiko beigetragen hat, erkennbar nichts mit der in 8 4 Abs. 2 geregelten Frage der Wirksamkeit von MalRnahmen
zu tun hat“, Ehmann, ZVertriebsR 2021, 141 (145); Kramme/Ponholzer, in: Berg/Kramme (Hrsg.),
Lieferkettensorgfaltspflichtgesetz, § 4 Rn. 15.

%1 Dieser Ansicht, Charnitzky/Weigel, RIW 2022, 12 (17); Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue
Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, §5 Rn.13; iE aA Kramme/Ponholzer, in: Berg/Kramme (Hrsg.),
Lieferkettensorgfaltspflichtgesetz, § 4 Rn. 15 ff.

932 50 beispielsweise Brouwer, CCZ 2022, 137.

9331 kSG-FAQ, Abschnitt VI., Ziff. 5.

934 kSG-FAQ, Abschnitt VI., Ziff. 5.

95 BAFA, Handreichung zur Umsetzung einer Risikoanalyse, 15, Fn. 14.

936 BAFA, Handreichung zur Umsetzung einer Risikoanalyse, 15, Fn. 14.
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,.beitragen/mitverursachen® nicht statisch zu sehen ist und auch ein Unterlassen ein ,,beitragen*
darstellen kann.®®" Zur Bestimmung ob ein entsprechender VVerursachungsbeitrag vorliegt, listet
das BAFA drei Faktoren auf, die herangezogen werden kénnen. Die Faktoren sind:

,»1. Das AusmaB, in dem das Unternehmen die Verletzung durch einen Dritten fordert
oder motiviert. Sprich, inwiefern die Handlung des Unternehmens das Risiko erhéht,

dass die Verletzung eintritt.

2. Das MaR, zu dem das Unternehmen von der Verletzung Kenntnis hatte oder hétte

haben sollen. Sprich, inwiefern die Verletzung vorhersehbar war.

3. Der Grad, zu dem die Handlung des Unternehmens die Verletzung tatséchlich

verhindert, minimiert oder beendet hétte. Sprich, inwiefern das Unternehmen es

unterlassen hat, angemessen zu handeln. %3

Wie diese Faktoren zu handhaben und untereinander zu gewichten sind, ist unklar. Fraglich
erscheint angesichts des Sinns und Zwecks des LKkSG auch, ob Unternehmen im Rahmen des
Risikomanagements — wie die Gesetzesbegrindung und das LkSG-FAQ suggerieren —
tatsdchlich nur Risiken und Verletzungen adressieren missen, die auf kausalen
Verursachungsbeitragen im Sinne der Conditio-sine-qua-non-Formel beruhen.®*® Denn der
Umkehrschluss dieser Regelung ware, dass Unternehmen selbst bei unmittelbaren Zulieferern
schwerwiegende Risiken oder Verletzungen ignorieren diirfen, solange sie keinen eigenen
kausalen Verursachungsbeitrag zu deren Erhéhung oder Verursachung geleistet haben.% Dies
widerspricht dem Grundgedanken des LkSG.%** Gegen das Erfordernis einer Kausalitit spricht
auch, dass sich die Risikoanalyse (§ 5) sowie Praventions- und Abhilfemalinahmen (8 6 und
8 7) im Falle substantiierter Kenntnis nach 8 9 Abs. 3 sogar auf Risiken und Verletzungen bei
mittelbaren Zuliefererbetrieben erstrecken. Diese dirften jedoch regelméflRig auf kausale
Verursachungsbeitrdge der (un-)mittelbaren Zulieferer zurtickgehen, nicht auf kausale
Verursachungsbeitrage des Unternehmens selbst.* Fiir die Erfuillung der Sorgfaltspflichten ist
mithin die Kenntnis von der Verletzung oder den Risiken sowie die Sphére, in der das Risiko
oder die Verletzung auftritt relevant, nicht jedoch, wer die Verletzung (kausal) verursacht

97 BAFA, Handreichung zur Umsetzung einer Risikoanalyse, 15, Fn. 14.

938 BAFA, Handreichung zur Umsetzung einer Risikoanalyse, 15, Fn 14.

99 Ahnlich Kramme/Ponholzer, in: Berg/Kramme (Hrsg.), Lieferkettensorgfaltspflichtgesetz, § 4 Rn. 15.

%40 Fir ein solch enges Verstandnis, Charnitzky/Weigel, RIW 2022, 12 (17); Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das
neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, § 5 Rn. 13.

%1 Kramme/Ponholzer, in: Berg/Kramme (Hrsg.), Lieferkettensorgfaltspflichtgesetz, & 4 Rn. 16.

%2 Vgl. Ehmann, ZVertriecbsR 2021, 141 (145 f.); Kramme/Ponholzer, in: Berg/Kramme (Hrsg.),
Lieferkettensorgfaltspflichtgesetz, § 4 Rn. 15.
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hat.®*® Zudem spricht der Gesetzgeber an anderen Stellen in der Gesetzesbegriindung ohne
Beschrankung auf kausale VVerursachungsbeitrége, von der ,,menschenrechtlichen Sorgfalt* und

einer ,,unternechmerischen Verantwortung zum Schutz der Menschenrechte* in Lieferketten.®**

Verwunderlich ist die Begrenzung auf kausale Verursachungsbeitrdge auch, da sich die
Sorgfaltspflichten des LkSG ausdriicklich am Sorgfaltsstandard (,,Due Diligence-Standard*)
der VN-Leitprinzipien und des NAP orientieren.®® Dort gilt allerdings nicht das
Verursachungs-, sondern das Beteiligungsprinzip.®® Dieses beruht auf dem Grundsatz der
unternehmerischen Verantwortung zur Achtung der Menschenrechte. VVoraussetzung fir eine
unternehmerische Verantwortung nach dem Beteiligungsprinzip ist, dass das Unternehmen
entweder einen kausalen Verursachungsbeitrag fur die Entstehung eines menschenrechtlichen
Risikos gesetzt hat oder dass es auf Grund einer Geschaftsbeziehung mit der Geschéftstatigkeit,
den Produkten oder Dienstleistungen des unmittelbaren Verursachers ,,unmittelbar verbunden®
ist.%7 Letzteres begriindet ausdriicklich auch dann eine Verantwortung, wenn das Unternehmen
nicht zu den negativen menschenrechtlichen Auswirkungen beigetragen hat.®*® Nach den

VN-Leitprinzipien erfolgt mithin eine Art Zurechnung der negativen Auswirkungen.

Die Einschrankung des § 4 Abs. 2, nach dem nur solche Risiken und Verletzungen adressiert
werden miussen, die auf einem kausalen Verursachungsbeitrag beruhen, steht hierzu in
offensichtlichem Widerspruch: ein ,,Verursachungsprinzip*,**® welches auf einen (kausalen)
Verursachungsbeitrag abstellt, schrankt den unternehmerischen Verantwortungsbereich im
Vergleich zu dem Beteiligungsprinzip der VN-Leitprinzipien erheblich ein.®*° Hinzu kommt,
dass die eigene kausale Verursachung einer Verletzung im Sinne der Conditio-sine-qua-non-
Formel ohnehin von 8823 Abs.1 BGB erfasst sein durfte und unter Umstdnden auch

strafrechtlich relevant ist.%>! Wozu es — wenn nur kausale Verursachungsbeitrage erfasst werden

Hierzu auch Ehmann, ZVertriebsR 2021, 141; Kramme/Ponholzer, in: Berg/Kramme (Hrsg.),
Lieferkettensorgfaltspflichtgesetz, 8 4 Rn. 17 f.
Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 1, 23.
»Die im Gesetz verankerten Sorgfaltspflichten orientieren sich an dem allgemein anerkannten Due-Diligence
Standard der VN-Leitprinzipien fiir Wirtschaft und Menschenrechte sowie am Nationalen Aktionsplan.®, vgl.
Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 23.
VN-Leitprinzipien, 17, Kommentar zu Leitprinzip Nr. 13 lit. b, 20 f., Kommentar zu Leitprinzip 17.
VN-Leitprinzipien, 17, Leitprinzip Nr. 13 lit. b.
VN-Leitprinzipien, 17, Leitprinzip Nr. 13 lit. b.
Kritisch hierzu DIMR, Stellungnahme zum Referentenentwurf des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales
fiir ein Gesetz uber die unternehmerischen Sorgfaltspflichten in Lieferketten.
Hierzu Ehmann, ZVertriebsR 2021, 141 (146).
Ausfuhrlich Ehmann, ZVertriebsR 2021, 141 (146).
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und die Sorgfaltspflichten dadurch faktisch gesehen ohnehin nicht auf die Lieferkette
ausgedehnt werden — dann zusatzlich noch des LkSG bedarf, ist unklar.%?

Es sprechen mithin eine ganze Reihe Argumente dafir, dass der Gesetzgeber keine
Beschrankung auf kausale Verursachungsbeitrdge im Sinne der Conditio-sine-qua-non-Formel
gemeint haben kann.%3 Strittig ist allerdings, wie man dieser systemwidrigen Regelung im
LkSG begegnen kann. Es bieten sich verschiedene Ldsungsansatze an. Denkbar ist es, das
Verursachungsprinzip bzw. die Kausalitit sehr weit auszulegen.®®* So wird etwa vertreten, dass
bereits die Geschaftstatigkeit in einer Region oder einem Land, in dem bekanntermalen erhdhte
umwelt- oder menschenrechtliche Risiken bestehen, als kausaler (Mit-)VVerursachungsbeitrag
ausreichen soll.®® Ebenfalls denkbar ist es, zu vertreten, dass — anders als in der
Gesetzesbegrindung suggeriert wird — auch im LkSG das Beteiligungsprinzip gilt. So wird
vertreten, dass bereits die Begriindung oder Aufrechterhaltung einer Geschaftsbeziehung oder
das Platzieren eines Auftrages, bei dessen Ausfiihrung es zu Menschenrechtsverletzungen

kommt, als kausaler Verursachungsbeitrag verstanden werden muss.*®

Begriindet wird die letztgenannte Ansicht damit, dass sich die Verfasser der
Gesetzesbegrindung an den Regelungen der VN-Leitprinzipien orientiert haben und dort — wie
aufgezeigt — Klargestellt wird, dass eine Beteiligung an negativen menschenrechtlichen
Auswirkungen nicht lediglich durch eigene Tatigkeiten, sondern auch infolge einer
Geschaftsbeziehung mit anderen Parteien mdglich ist.®>” Auch im Rahmen des NAP wird
zwischen negativen Auswirkungen differenziert, die das Unternehmen selbst verursacht hat und
solchen, mit denen es direkt (etwa durch eine Vertragsbeziehung) oder indirekt verbunden ist.®
8 4 Abs. 2 ist nach Vertretern dieser Ansicht mithin so zu lesen, dass Risiken und Verletzungen
im eigenen Geschéftsbereich und bei unmittelbaren Zulieferern stets, Risiken und Verletzungen
bei mittelbaren Zulieferern nur im Falle substantiierter Kenntnis (8 9 Abs. 3) zu adressieren
sind.®*° Sinn und Zweck des Kausalitatsmerkmals ware es demnach, die Verantwortlichkeit fiir

%2 S0 Ehmann, ZVertriebsR 2021, 141 (146).

%3 So im Ergebnis auch Ehmann, ZVertriebsR 2021, 141 (146); Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue
Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, 85 Rn.13; Kramme/Ponholzer, in: Berg/Kramme  (Hrsg.),
Lieferkettensorgfaltspflichtgesetz, § 4 Rn. 15.

94 Kramme/Ponholzer, in: Berg/Kramme (Hrsg.), Lieferkettensorgfaltspflichtgesetz, § 4 Rn. 17.

95 Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, § 5 Rn. 13.

96 {E Ehmann, ZVertriebsR 2021, 141 (146); Dohrmann, CCZ 2021, 265 (271).

97 V/N-Leitprinzipien, 17, Kommentar zu Leitprinzip Nr. 13.

98 S0 Ehmann, ZVertriebsR 2021, 141 (146); Nationaler Aktionsplan (2016), 8.

%9 So Ehmann, ZVertriebsR 2021, 141 (146).
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solche Risiken und Verletzungen auszuschlielen, die in keinem Zusammenhang zu einem

konkreten Auftrag bei einem Zulieferer stehen.%°

Bei genauer Betrachtung vermdégen diese Ansatze allerdings nicht zu Gberzeugen. Verdeutlicht
wird dies durch die in der Gesetzesbegriindung zu 8 3 Abs. 2 Nr. 4 dargestellte Differenzierung
zwischen verschiedenen Arten von Verursachungsbeitriagen,®?! die Voraussetzung dafiir sind,
dass Risiken oder Verletzungen adressiert werden mussen (vgl. 8 4 Abs. 2). Eine mittelbare

Verursachung soll beispielsweise dann vorliegen, wenn:

»ein Unternehmen die Produktanforderungen gegeniiber seinem Zulieferer in letzter
Minute andert, ohne die Lieferzeiten oder den Einkaufspreis anzupassen, und der
Zulieferer in Folge gegen ILO-Kernarbeitsnormen verstot, um den geénderten

Anforderungen gerecht zu werden. 92

Verlangt wird damit gerade mehr als die bloRe Téatigkeit in einem Land mit erhdhten umwelt-
und menschenrechtsbezogenen Risiken und mehr als die blofe Begrindung oder
Aufrechterhaltung einer Vertragsbeziehung.®®® Dies spricht dafiir, dass ein qualifizierter
Risikobeitrag erforderlich ist.®** Sofern namlich bereits das Bestehen einer Geschaftsbeziehung
mit dem unmittelbaren Verursacher als Verursachungsbeitrag ausreicht, wirde dies dazu
fiihren, dass Unternehmen auch auf Risiken und Verletzungen in ihrer Lieferkette reagieren
miussten, die allein durch Dritte, beispielsweise eigene Wettbewerber verursacht wurden. Es
entspricht allerdings kaum dem Sinn und Zweck des LKSG, dass ein Unternehmen — allein
aufgrund der Geschéftsbeziehung zu einem Zulieferer — Malinahmen im Sinne der 88 5 ff.
ergreifen miusste. Schlieflich sollen Unternehmen nach dem LkSG ausweislich der
Gesetzesbegrindung ihrer jeweiligen Verantwortung zur Achtung der Menschenrechte
nachkommen und nicht fiir fremde Verursachungsbeitrdge einstehen. Schliel3lich trifft das
verpflichtete Unternehmen kaum eine Verantwortung, wenn beispielsweise ein unmittelbarer
Zulieferer aufgrund der durch einen Dritten kurzfristig gednderten Lieferbedingungen in einem
Werk, in dem nicht einmal fur das verpflichtete Unternehmen produziert wird, gegen die
ILO-Kernarbeitsnormen verstoRt.®®> Auch dies spricht dagegen, dass die Begriindung oder
Aufrechterhaltung einer Vertragsbeziehung oder bereits das Platzieren eines Auftrages, bei

%0 So Kramme/Ponholzer, in: Berg/Kramme (Hrsg.), Lieferkettensorgfaltspflichtgesetz, § 4 Rn. 17.
%1 Brouwer, CCZ 2022, 137 (142 f.).

%2 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 43.

93 Brouwer, CCZ 2022, 137 (142 f.).

%4 S0 Brouwer, CCZ 2022, 137 (142 f.).

%5 Vgl. Kramme/Ponholzer, in: Berg/Kramme (Hrsg.), Lieferkettensorgfaltspflichtgesetz, § 4 Rn. 17.
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dessen Bearbeitung es zu Menschenrechtsverletzungen kommt, als Verursachungsbeitrag

ausreicht.

Auch aus dem LKSG-FAQ ergibt sich, dass identifizierte Risiken oder Verletzungen bei
unmittelbaren Zulieferern zuriickgestellt werden koénnen, wenn kein Verursachungsbeitrag
vorliegt.%®® Dies spricht ebenfalls dafiir, dass die Vertragsbeziehung zum unmittelbaren

Zulieferer fiir sich genommen nicht als relevanter Verursachungsbeitrag ausreicht.

Dies wirft die Frage auf, welche Anforderungen an den Verursachungsbeitrag gestellt werden
kdnnen, wenn einerseits die Beschrankung auf kausale Verursachungsbeitrdge zu weit geht,
andererseits aber auch die Begriindung oder Aufrechterhaltung einer Vertragsbeziehung als
Verursachungsbeitrag nicht ausreicht. AbschlieRend kléren kann dies wohl schlussendlich nur
die Rechtsprechung oder der Gesetzgeber selbst. Bis dahin wird fir Unternehmen eine
erhebliche Rechtsunsicherheit beziglich der Frage bestehen, welche Risiken adressiert werden

mussen.

Eine mogliche Erklarung der unklaren Regelung in § 4 Abs. 2 Hs. 2 ist, dass der Gesetzgeber
hierdurch den VN-Leitprinzipien Rechnung tragen wollte. Im Rahmen der VVN-Leitprinzipien
wird namlich zwischen ,,Mittiterschaft* an menschenrechtlichen Risiken und Verletzungen im
juristischen und im nichtjuristischen Sinne unterschieden.®®” Wihrend fiir ,,Mittéiterschaft* im
juristischen Sinne nach den VN-Leitprinzipien Kausalitat nach der Conditio-sine-qua-non-
Formel gefordert wird, verlangt Mittaterschaft im nichtjuristischen Sinne lediglich, dass es den
Anschein hat, dass das Unternehmen von den Risiken oder Verletzungen beim unmittelbaren
Verursacher profitiert.%®® st dies der Fall, ist ihm das Risiko nach den VN-Leitprinzipien

zurechenbar.%%°

Diese Differenzierung wirde auch erklaren, warum der Begriff ,kausal“ in der
Gesetzesbegrindung in Klammern gesetzt wurde. Damit wollte der Gesetzgeber zum Ausdruck
bringen, dass — wie im Rahmen der VN-Leitprinzipien — kausale und nicht-kausale aber
,,zurechenbare“ Risiken adressiert werden missen. Erfasst waren mithin Risiken oder
Verletzungen, die das Unternehmen kausal (mit)-verursacht, verstarkt oder aufrechterhalten

hat, an denen es beteiligt ist oder die ihm zurechenbar sind, da es von den Risiken oder

96 | kSG-FAQ, Abschnitt 11., Ziff. 4.

97 \V/N-Leitprinzipien, 20 f., Kommentar zu Leitprinzip Nr. 17.
%8 \/N-Leitprinzipien, 20, Kommentar zu Leitprinzip Nr. 17.
%9 \V/N-Leitprinzipien, 20, Kommentar zu Leitprinzip Nr. 17.
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Verletzungen  profitiert.  Letzteres  beispielsweise aufgrund  besonders  niedriger

Produktionskosten bei dem Zulieferer.

Ausgeklammert werden zugleich Risiken, an denen das Unternehmen nicht beteiligt ist, die es
nicht verursacht hat und von denen es auch sonst nicht profitiert. Stellt ein Unternehmen
beispielsweise fest, dass ein Zulieferer in derselben Fabrik auch fur ein anderes Unternehmen
produziert und hierfir aufgrund besonderer Produktanforderungen giftige Chemikalien
einsetzt, ohne fiir ausreichenden (Arbeits-)Schutz der Beschaftigten zu sorgen, ist dies dem
verpflichteten Unternehmen nicht zurechenbar.®’® Dieses Risiko muss es mithin nicht

adressieren.

Dies spricht dafiir, dass der Gesetzgeber im LKSG ein Verursachungsprinzip im weiteren Sinne
normieren wollte, welches auch Zurechnungsmerkmale berucksichtigt. Anders als nach dem
Beteiligungsprinzip der VN-Leitprinzipien reicht es jedoch nicht, dass das Unternehmen
infolge einer Geschéftsbeziehung unmittelbar mit den Risiken verbunden ist. Vielmehr muss
das Unternehmen das Risiko oder die Verletzung durch einen qualifizierten Beitrag, etwa die
Vereinbarung besonders niedriger Einkaufspreise (i) allein hervorgerufen oder (ii) kausal zu
dessen Entstehung oder Verstarkung beigetragen haben oder (iii) von dem Risiko oder der
Verletzung profitieren. Es mussen mithin auch solche Risiken adressiert werden, die nicht das
Unternehmen selbst, sondern ihre Zulieferer verursacht haben, die aber unmittelbar auf die
Geschaftstatigkeit des Unternehmens Einfluss haben. Es ist mithin ein Kausalzusammenhang

erforderlich, der tber die reine Geschéftshbeziehung hinausgeht.®’

5. Benennung (betriebsinterner) Zustandigkeiten (§ 4 Abs. 3)

Nach 84 Abs.3 muss das Unternehmen fur alle maRgeblichen unternehmensinternen
Geschaftsablaufe, die voraussichtlich zur Risikominimierung beitragen kénnen, festlegen, wer
innerhalb des Unternehmens fiir die Uberwachung des Risikomanagements zustandig ist.%’?
Hierbei handelt es sich um einen wesentlichen organisatorischen Bestandteil des
Risikomanagements, der fiir die Wirksamkeit des Risikomanagements entscheidend ist.® Die
Pflicht Zustandigkeiten und Verantwortungsbereiche festzulegen, ergibt sich zudem auch aus

der allgemeinen Organisations- und Legalitatspflicht der Geschéaftsfiihrung. Trotz der

90 AA wohl LKSG-FAQ, Abschnitt. VI., Ziff. 5: ,,Wenn zum Beispiel mehrere Unternehmen bei derselben Fabrik

bestellen, dann leistet jedes Unternehmen einen Beitrag™.

971 So Brouwer, CCZ 2022, 137 (143).
972 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 43.
973 Frank/Edel/Heine/Heine, BB 2021, 2165 (2166); Spindler, ZHR 2022, 67 (82).
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Verortung bei 8 4 und der engen Verknipfung zur ,Einrichtung eines Risikomanagements®,
handelt es sich jedoch um eine eigene buRgeldbewehrte Sorgfaltspflicht.®’* Unterlasst das
Unternehmen die Benennung entsprechender Zustéandigkeiten, drohen BufBgelder in Hohe von
bis zu 500.000 Euro (vgl. § 24 Abs. 1 Nr. 1i.V.m. Abs. 2 Nr. 2).

Die Pflicht zur Benennung von Zustandigkeiten ist — abweichend vom Grundsatz des LkSG —
als Erfolgspflicht und nicht als Bemiihenspflicht ausgestaltet.’”® Dies ergibt sich aus dem
Merkmal der ,,Wirksamkeit* des Risikomanagements. Ein bloRes Bemiihen zur Benennung von
Zustandigkeiten wiirde mithin nicht ausreichen.®”® Die erfolgreich benannten Stellen sind im
Unternehmen, also etwa gegenlber den relevanten Geschaftsbereichen und internen
Entscheidungstréger, bekannt zu machen.®”” An die zustidndige Stelle selbst sowie deren
Qualifikation und Ausstattung stellt das LkSG keine besonderen Anforderungen. Sie kénnen
sich jedoch aus dem Prinzip der Angemessenheit und dem Erfordernis der Wirksamkeit des

Risikomanagements ergeben.’

a) Auswahl der zustéandigen Stelle

Der Gesetzgeber empfiehlt die Benennung eines Menschenrechtsbeauftragten, der sodann mit
den fir die Uberwachung notwendigen Mitteln auszustatten ist.>’® Neben einer
unternehmensinternen Besetzung der Stelle ist allerdings auch eine externe Beauftragung
maoglich.%® Statt der Benennung eines Menschenrechtsbeauftragten kann die Zustindigkeit —
dies ergibt sich aus der Gesetzesbegriindung und aus § 4 Abs. 3 S. 1 — zudem auch auf eine

982

oder mehrere®! zustandige Personen®®? im Vorstand, der Compliance-Abteilung oder

beispielsweise dem Einkauf ibertragen werden.%

%74 Dafiir spricht jedenfalls, dass die Pflicht der ,,Festlegung betriebsinterner Zustéindigkeiten (§ 4 Abs. 3) als eigene
Sorgfaltspflicht in § 3 Abs. 1 Nr. 2 aufgefiihrt. Keine entsprechenden Zustandigkeiten festzulegen kann zudem ein
eigenes® Bufigeld auslosen (§ 24 Abs. 1 Nr. 1i.V.m Abs. 2 Nr. 2).

9 Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, §5 Rn.1; Hembach,
Praxisleitfaden Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz 2022, 109; Kramme/Ponholzer, in: Berg/Kramme (Hrsg.),
Lieferkettensorgfaltspflichtgesetz, 8 3 Rn. 4.

976 S0 Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, § 5 Rn. 1.

77 Falder/Frank-Fahle/Poleacov, LkSG 2022, 55.

978 \/gl. LkSG-FAQ, Abschnitt VII., Ziff. 1.

%79 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 43.

%0 Falder/Frank-Fahle/Poleacov, LkSG 2022, 55.

%1 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 27.

%2 Daflrr, dass eine natlrliche Person benannt werden muss und die Ubertragung der Verantwortung an eine
Abteilung nicht ausreicht, sprechen die Ausfihrungen zu den erwarteten wirtschaftlichen Aufwendungen, in deren
Rahmen von der Benennung einer ,,verantwortlichen Person® bzw. ,,eines/r Beauftragten“ gesprochen wird, vgl.
Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 27.

%3 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 43.
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Zu beachten ist, dass ein wirksames Risikomanagement auch in den Fallen, in denen ein
Menschenrechtsbeauftragter ernannt wird oder die Zustindigkeit zur Uberwachung des
Risikomanagements beispielsweise an die Compliance-Abteilung Ubertragen wird, die
Festlegung weiterer interner Zustandigkeiten zur Umsetzung und Einhaltung des
Risikomanagements in allen relevanten Geschéaftsabldufen voraussetzt.®®* Die Funktion des
Menschenrechtsbeauftragten bzw. der zustdndigen Stelle nach § 4 Abs. 3 liegt ndmlich nicht
darin, bezuglich aller Geschaftsablaufe konzernweit, abteilungs- und gesellschaftsubergreifend
die Verantwortung fiir die Umsetzung samtlicher Sorgfaltspflichten zu iibernenmen.®® Die
Rolle der zustindigen Stelle liegt vielmehr darin, die Uberwachungstatigkeit zu managen, die
erforderlichen MaBnahmen zur Erfillung der Sorgfaltspflichten im Unternehmen zu
koordinieren, in Zusammenarbeit mit den jeweiligen Ansprechpartnern (konzernweite)
Richtlinien zu erarbeiten, internes Know-how zu biindeln, als Ansprechpartner fiir Behérden
zur Verfligung zu stehen und die Kommunikation der Ergebnisse der Risikoanalyse mit dem
Vorstand zu verantworten. Zudem dient der Menschenrechtsbeauftragte als Schnittstelle
zwischen den verschiedenen Organisationseinheiten und Abteilungen im Unternehmen. 1hm

kommt daher die Funktion eines Bindeglieds zu.%%®

Ein wirksames und effektives Risikomanagement setzt mithin auch die Verankerung von
weiteren lokalen (untergeordneten) Zustandigkeiten in den jeweiligen Geschéftsbereichen und
Organisationseinheiten voraus.®®’ Zudem soll das Risikomanagement durch angemessene
MaRnahmen explizit in allen maBRgeblichen Geschaftsablaufen verankert werden (8 4 Abs. 1
S. 2). Die Konzentration samtlicher Zustandigkeiten an einer zentralen Stelle ist mithin nicht
ausreichend.%® Aufgrund des Umfangs der Sorgfaltspflichten diirfte insbesondere in groReren

%4 Die Benennung eines Menschenrechtsbeauftragten ist komplementar zur Benennung der internen Zustandigkeiten

in allen maRgeblichen unternehmensinternen Geschaftsablaufen. Deutlich wird dies in der Gesetzesbegriindung:
»~Am Unternehmensstandort sind in allen maBgeblichen unternechmensinternen Geschiftsabldufen, die
voraussichtlich die Risikominimierung beeinflussen kénnen, Zustédndigkeiten zu verankern, um die Erfillung der
Sorgfaltspflichten zu Uberwachen, etwa im Vorstand, in der Compliance-Abteilung oder im Einkauf. Die
Einrichtung der Stelle eines Menschenrechtsbeauftragten, die unmittelbar der Geschéftsleitung unterstellt ist, ist
zu empfehlen., vgl. Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 43.

95 Ruttloff/Kappler, in: Wagner/Ruttloff/Wagner (Hrsg.), Das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz in der

Unternehmenspraxis, § 3 Rn. 498; differenzierter Harings/Jirgens/Thalhammer, CB 2022, 93 (95 f.); aA wohl
Hafeli, ARP 2021, 299 (300).

96 Ruttloff/Kappler, in: Wagner/Ruttloff/Wagner (Hrsg.), Das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz in der

Unternehmenspraxis, § 3 Rn. 488.

97 So auch Falder/Frank-Fahle/Poleacov, LkSG 2022, 54.
98 |E Falder/Frank-Fahle/Poleacov, LKSG 2022, 54.
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Unternehmen  zusdtzlich zum  Menschenrechtsbeauftragten die  Benennung  eines

abteilungstibergreifenden Projektteams erforderlich sein.%°

b) Ausstattung der zustandigen Stelle

Das Prinzip der Angemessenheit und der Anspruch der Wirksamkeit des Risikomanagements
erfordern, die Sicherstellung, dass die fiir die Uberwachung des Risikomanagements zustandige
Stelle mit angemessenen Mitteln ausgestattet ist.® Dies betrifft sowohl finanzielle Aspekte
(Budget, ggfs. Stellen fur Mitarbeiter, etc.) als auch organisatorische Aspekte (Arbeitszeit,
Birordume, zugewiesene Verantwortungsbereiche, Ausstattung mit entsprechenden
Befugnissen, etc.).%! Zur Ausstattung der zustindigen Stelle gehdrt im weiteren Sinne auch die
Maoglichkeit, die Teilnahme an WeiterbildungsmalRnahmen zu ermdglichen und — sofern
erforderlich — die Inanspruchnahme von externer Expertise zu gestatten.®®2 In welchem Umfang
dies erforderlich ist, hangt insbesondere von der unternehmens- und lieferkettenspezifischen
Risikosituation ab. Zur Bestimmung der erforderlichen Mittel sind die Kriterien des § 3 Abs. 2
heranzuziehen. Die Mittel und Kapazitaten der zustandigen Stelle sind laufend den
Erkenntnissen der Risikoanalyse und dem Grad der Transparenz in der Lieferkette

anzupassen.®%

c) (Keine) Anforderungen an die zustandige Stelle

Auffallig ist, dass das LkSG keine Hierarchieebene oder fachliche Eignung fur die zu
benennende zustandige Stelle vorgibt.*** Der Menschenrechtsbeauftragte soll hierarchisch zwar
unmittelbar der Geschaftsleitung unterstellt werden,®® eine entsprechende Pflicht besteht
allerdings nicht.®® In der mit dem LkSG verwandten Konfliktmineral-VO hingegen®®’ wird die

Zustandigkeit zur Uberwachung der Erfiillung der Sorgfaltspflichten — sofern es sich bei der

99 Mit Vorschlagen zur Benennung der Zustandigkeiten im Konzern und zur Rolle der Compliance-Abteilung im
Rahmen der Umsetzung des LKSG, siehe Johannes/Jiirgens, CCZ 2022, 195 (196 ff.).

%90 Hierzu auch Spindler, ZHR 2022, 67 (82) m.w.N.

91 Zu den Aufgabenbereichen, den zu gewahrenden Entscheidungs- und Weisungshefugnissen und der Ausstattung
des Menschenrechtsbeauftragten, vgl. Baade, DStR 2022, 1617 (1620 f.) m.w.N.

992 Falder/Frank-Fahle/Poleacov, LkSG 2022, 55.

%93 Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, § 5 Rn. 110.

%4 S0 bereits Lutz-Bachmann/Vorbeck/Wengenroth, BB 2021, 906 (909); Frank/Edel/Heine/Heine, BB 2021,
2165 (2167); vgl. auch Ruttloff/Kappler, in: Wagner/Ruttloff/\Wagner (Hrsg.), Das
Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz in der Unternehmenspraxis, 8 3 Rn. 493.

%% Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 43.

%6 Der Gesetzesbegrindung lasst sich lediglich eine entsprechende Empfehlung entnehmen, vgl. Begr. RegE
BT-Drs. 19/28649, 43.

97 Verwandt“ sind das LkSG und die Konfliktmineral-VO insofern, als dass beide menschenrechtliche
Sorgfaltspflichten entlang der Lieferkette, insbesondere ein Risikomanagement vorsehen und sich beide
hinsichtlich des Due-Diligence-Standards an den VVN-Leitprinzipien sowie den OECD-Leitsétzen orientieren.

164



verpflichteten Stelle%®

nicht um eine natiirliche Person handelt — an ,,Mitglieder des gehobenen
Managements* (bertragen (vgl. Art. 4 lit. ¢) Konfliktmineral-v0).%*® Auch im Rahmen des
Risikomanagements des GwG ist die Bestellung eines ,,Geldwdaschebeauftragten auf
Fiihrungsebene* vorgesehen (§ 7 Abs. 1 S. 1 GWG). Art. 37 Abs. 5 DSGVO® wiederum stellt
konkret fachliche Anforderungen an einen Datenschutzbeauftragten. So muss dieser aufgrund
seiner ,,beruflichen Qualifikation®, seines ,,Fachwissens* sowie der ,,Féhigkeit zur Erflillung

der in Artikel 39 genannten Aufgaben® benannt werden (vgl. Art. 37 Abs. 5 DSGVO).

Die Normierung einer Pflicht zur Sicherstellung der fachlichen Eignung der zustandigen Stelle
waére auch im Rahmen des LKSG begriiRenswert gewesen. Sie ergebt sich allerdings mittelbar
aus dem Prinzip der Angemessenheit und dem Erfordernis der ,,Wirksamkeit des
Risikomanagements.'®! SchlieRlich muss die zustindige Stelle nicht nur in finanzieller,
organisatorischer und personeller Hinsicht die Uberwachung des Risikomanagements
gewahrleisten konnen, sondern auch die (fachliche) Eignung besitzen, eine entsprechende
Uberwachung- und Koordination zu gewahrleisten. Daraus ergibt sich fiir Unternehmen die
Pflicht sicherzustellen, dass die zustandige Stelle angemessene fachliche Qualifikationen
besitzt oder in absehbarer Zeit erwirbt. Zu denken ware etwa an einschldagige berufliche
Erfahrungen oder entsprechende Fortbildungen in Bereichen der Rechtswissenschaften, HR,
Einkauf, Qualitatsmanagement und Nachhaltigkeitsmanagement.

d) Keine Pflicht zur Benennung eines Menschenrechtsbeauftragten

Unklar ist, warum die Benennung eines Menschenrechtsbeauftragten nicht als Pflicht
ausgestaltet wurde, hat sich die sogenannte Trouble-Maker-Position beispielsweise der
Compliance-, Datenschutz oder Geldwéschebeauftragte in anderen Bereichen doch langst

etabliert und in der Praxis bewahrt.2%%? Wiinschenswert wére zudem die Verankerung von

98 Der personliche Anwendungsbereich der Konfliktmineral-VO orientiert sich — anders als das LkSG — nicht an der
GroRe eines Unternehmens, sondern erfasst stets den Unionseinfuhrer. Hierbei kann es sich um eine natirliche
oder eine juristische Person handeln. Unionseinfuhrer ist, wer die vom sachlichen Anwendungsbereich erfassten
Minerale und Metalle ,,zur Uberfilhrung in den zollrechtlich freien Verkehr im Sinne des Artikels 201 der
Verordnung (EU) Nr. 952/2013 des Europidischen Parlaments und des Rates anmeldet, oder [...] in [wessen]
Auftrag eine solche Anmeldung abgegeben wird, wie in Anhang B Datenelemente 3/15 und 3/16 der Delegierten
Verordnung (EU) 2015/2446 der Kommission angegeben®, vgl. Art. 2 lit. I) Konfliktmineral-VO.

99 Dem diirfte regelmaRig bereits dann Rechnung getragen werden, wenn die Uberwachung einem Compliance-
Beauftragten mit direkter Berichtslinie zum Vorstand zugewiesen wird, vgl. Teicke/Rust, CCZ 1028, 39 (41).

1000 \/erordnung (EU) 2016/679 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 27. April 2016 zum Schutz
naturlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung
der Richtlinie 95/46/EG (Datenschutz-Grundverordnung), AbIEU L 119/1 vom 4.5.2016, zuletzt berichtigt durch
AbIEU L 314/72 vom 22.11.2016 und AblEU 127/2 vom 23.5.2018.

1001 \v/gl. LkSG-FAQ, Abschnitt VII., Ziff. 1.

1002 Die Pflicht zur Benennung eines Datenschutzbeauftragten fir bestimmte Unternehmen und
Verarbeitungstétigkeiten ergibt sich aus Art.37 Abs.1 DSGVO. Die Pflicht zur Benennung eines
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Schutzmechanismen im LKSG, um einen etwaigen Menschenrechtsbeauftragten (oder die sonst
zustandigen Personen) vor Nachteilen zu schiitzen, die sich aus der Téatigkeit als Trouble-Maker
ergeben konnten. SchlieRlich ist — auch aufgrund des Compliance-Paradoxons — keineswegs
davon auszugehen, dass ein besonders gewissenhafter Menschenrechtsbeauftragter der
Unternehmensleitung stets genehm ist. Ein solcher ware jedoch wiinschens- und daher auch
schitzenswert, um das vom LKkSG angestrebte Ziel, die Verbesserung der internationalen
Menschenrechtslage durch die Nachhaltung umwelt- und menschenrechtsbezogener

Sorgfaltspflichten entlang der Lieferketten zu erreichen.

Entsprechende Schutzmechanismen, wie etwa die Erschwerung der Kindigung oder
Abberufung des Trouble-Makers, sind etwa aus der DSGVO, dem BDSG und dem GwG
bekannt.’% Fir den Datenschutzbeauftragten wird beispielsweise eine Weisungsfreiheit
normiert und festgelegt, dass er wegen der Erfiilllung seiner Aufgaben nicht abberufen oder
benachteiligt werden darf.1%®* Damit soll sichergestellt werden, dass er die ihm (ibertragenen
Aufgaben im Unternehmen effektiv, unabhangig und angstfrei ausiiben kann.°% Eine ahnliche
Regelung enthélt das LkSG zwar in 8 8 Abs. 3 flr die mit dem Beschwerdeverfahren betrauten
unabhéngigen Personen, ungliicklicherweise jedoch nicht fiir die zustédndige Stelle im Sinne des
84 Abs. 3. Die arbeitsrechtliche Stellung des Menschenrechtsbeauftragten und der sonst
zustandigen Personen lasst das Gesetz offen.

Indirekt ergibt sich allerdings aus dem Erfordernis des ,,angemessenen und wirksamen*
Risikomanagements und der daraus resultierenden effektiven Uberwachungspflicht die
Voraussetzung, dass der Menschenrechtsbeauftragte neben der ausreichenden finanziellen und
organisatorischen Ausstattung sowie angemessenen fachlichen Eignung auch ein Mindestmaf
an Unabhéngigkeit und Weisungsfreiheit bendtigt, um die ihm zugewiesenen Aufgaben erfullen
zu kénnen.1%% Eine Beeinflussung der Arbeit des Menschenrechtsbeauftragten oder eine
sonstige Einmischung des Unternehmens, die den Menschenrechtsbeauftragten an der

Erfullung seiner Aufgaben hindert, ist daher nur in engen Grenzen moglich.%%

Geldwaschebeauftragten ergibt sich aus § 7 Abs.1 GwG. Die Pflicht zur Benennung eines Compliance-
Beauftragten oder zur Einrichtung einer Compliance-Abteilung ergibt sich aus der allgemeinen
Organisationspflicht der Geschéftsfiihrung (vgl. § 43 GmbHG und § 91 AktG).

1003 Art, 38 Abs. 3 S. 1, 2 DSGVO; § 38 Abs. 2 BDSG i.V.m. § 6 Abs. 4 BDSG; § 7 Abs. 7 GWG.
1004 Art. 38 Abs. 3S. 1,2 DSGVO; § 38 Abs. 2 BDSG i.V.m. § 6 Abs. 4 BDSG.

1005 \/g1. beispielsweise Paal, in: Paal/Pauly (Hrsg.), Paal/Pauly DS-GVO, Art. 38 DSGVO Rn. 8 ff.
1006 Frank/Edel/Heine/Heine, BB 2021, 2165 (2167); Spindler, ZHR 2022, 67 (82).

1007 Ahnlich Frank/Edel/Heine/Heine, BB 2021, 2165.
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e) Zwischenergebnis

Das LkSG rdaumt Unternehmen hinsichtlich der Auswahl und Ausstattung der zusténdigen
Stelle nach 84 Abs. 3 einen erheblichen Ermessensspielraum ein. Anforderungen an die
(fachliche) Eignung sowie die Ausstattung der zustandigen Stelle ergeben sich allenfalls
mittelbar aus dem Prinzip der Angemessenheit und der Erfordernis der Wirksamkeit des
Risikomanagements. Fort- und  Weiterbildungsmalinahmen zur Erlangung oder
Aufrechterhaltung der fachlichen Eignung sind zu gewahrleisten. Die Benennung (fachlich)
ungeeigneter Personen, dirfte den Anforderungen des LKSG nicht genlgen. Um die
Uberwachung des Risikomanagements zu gewdhrleisten, ist zudem eine gewisse
Unabhangigkeit und Weisungsfreiheit der zustandigen Stelle sicherzustellen. Dies ist im LKSG
zwar nicht direkt normiert, ergibt sich allerdings aus dem Merkmal der Wirksamkeit.
Einmischungen in den Aufgabenbereich der zustandigen Stelle kdnnen der Wirksamkeit des
Risikomanagements entgegenstehen und sind daher nur in engen Grenzen zuléssig. Da die
Benennung von Zustandigkeiten als Erfolgspflicht ausgestaltet ist, ist ein Bemuhen zur

Benennung nicht ausreichend.

6. Beriicksichtigung der Stakeholderinteressen (8 4 Abs. 4)

Wie bereits dargestellt konnen die Stakeholderinteressen als ein erganzendes ,,zusétzliches*
Kriterium zur Bestimmung der Angemessenheit herangezogen werden.'® Im Rahmen des
Risikomanagements ist ihre Berticksichtigung sogar zwingend notwendig: Nach § 4 Abs. 4 sind
Unternehmen dazu verpflichtet, die Interessen eigener Beschéftigter und der Beschéftigten
innerhalb der Lieferkette bei der Einrichtung und Umsetzung des Risikomanagements
angemessen zu beriicksichtigen.!®® Dies soll die Transparenz, das Verstandnis und die
Akzeptanz fiir die beidseitigen Anliegen fordern und der Wirksamkeit des Risikomanagements
zugutekommen, indem es dabei hilft, menschenrechtliche Risiken zutreffend zu erkennen,
richtig einzuschédtzen und sodann geeignete Praventions- und Abhilfemalinahmen zu

ergreifen, 1010

Der Begriff der Beschaftigten ist weit zu verstehen und erfasst beispielsweise auch
Selbststandige, Schwarzarbeiter und illegal Beschaftigte.'®!! Dariiber hinaus sind auch die

Interessen der Personengruppen einzubeziehen, die in enger raumlicher Né&he zur

1008 Sjehe hierzu unter § 4 111 Nr. 2 dieser Untersuchung.

1009 \/ertiefend zur Stakeholderbeteiligung, Fitzer/Gergen, CB 2022, 327 (330 f.).
1010 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 43 f.

1011 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 44.
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unternehmerischen Tatigkeit stehen oder ,,in sonstiger Weise von der wirtschaftlichen Tétigkeit
des Unternchmens oder seiner Lieferkette unmittelbar betroffen sein konnen*.!°*? Dies
erweitert den Kreis potenziell Betroffener erheblich. Auch Anwohner eines
Nachbargrundstlickes einer Produktionsstétte oder Personen, die an einem Flusslauf leben, in
welchen Abwasser eingeleitet werden, kénnen ,,in sonstiger Weise unmittelbar betroffen
sein.1%%3 SchlieBlich sind die Merkmale ,,in sonstiger Weise* und ,,wirtschaftliche Tatigkeit im
Sinne eines effektiven Menschenrechtsschutzes weit zu verstehen.!%* Eine wirtschaftliche
Tatigkeit kann beispielsweise auch die ErschlieBung oder den Erwerb von Grundeigentum
erfassen.’®®® Die Anzahl der Betroffenen kann die Anzahl der direkt in der Lieferkette
Beschaftigten daher schnell um ein Vielfaches tbersteigen. Eine unmittelbare Betroffenheit
kommt im Ubrigen auch fiir juristische Personen, Gremien und Personenvereinigungen,
insbesondere Gewerkschaften in Betracht, sofern sie vom persdnlichen Schutzbereich der

Menschenrechte erfasst sind.1916

Wie und in welchem Umfang die Berticksichtigung der Stakeholderinteressen letztendlich
erfolgen muss, wird nicht vorgegeben. Es gilt das Prinzip der Angemessenheit. So sind die
Interessen potenziell starker betroffener Interessengruppen intensiver in den Aufbau und
Betrieb des Risikomanagements einzubeziehen als weniger stark betroffene Interessengruppen.
Orientierungspunkte dafiir, wie eine angemessene und konstruktive Beteiligung der
Stakeholder aussehen kann, bieten einschlagige Richt- und Leitlinien. %" Die Beriicksichtigung
der Stakeholderinteressen kann beispielsweise in Form einer direkten Konsultation mit den
Beschaftigten, den potenziell unmittelbar betroffenen Personen oder ihren berechtigten
Interessenvertretungen®®®® erfolgen.!®® Eine Dialogpflicht wird durch §4 Abs. 4 nicht
begriindet. Dies ist zu begriiRen, da Unternehmen in den wenigsten Fallen etwa direkten Zugang

zu den Beschaftigten ihrer mittelbaren Zulieferer haben dirften. Auch durfte es im Ergebnis

1012 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 43; zur Bestimmung der in ,sonstiger Weise“ betroffenen Personen, vgl.
Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, § 2 Rn. 78 f.; zu typischen
Fallkonstellationen, LkSG-FAQ, Abschnitt VI1., Ziff. 3.

1013 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 44.

1014 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 44; so auch Falder/Frank-Fahle/Poleacov, LkSG 2022, 56.

1015 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 44.

1016 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 44.

1017 Beispielsweise DGCN/twentyfifty Ltd., Stakeholderbeteiligung bei der Erfiillung der menschenrechtlichen
Sorgfaltspflicht; OECD (2017), OECD-Leitfaden fiir die Erfullung der Sorgfaltspflicht zur konstruktiven
Stakeholderbeteiligung im Rohstoffsektor.

1018 Die Gesetzeshegrundung fihrt aus, dass zu den berechtigten Interessenvertretungen beispielsweise
Gewerkschaften und betriebliche Arbeitnehmervertretungen zéhlen. Entscheidend ist, dass sie die
menschenrechtlichen Interessen der betroffenen Personen in geeigneter Weise wahrnehmen und unabhéngig sind,
vgl. Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 44.

1018 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 44; zu den Beteiligungsformen, Fitzer/Gergen, CB 2022, 327 (331).
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nicht darauf ankommen, ob etwa eine Interessenvertretung direkt konsultiert wurde, solange
die Interessen der relevanten Stakeholder auf andere Weise, beispielsweise durch die
Konsultation ausgewiesener Experten oder die Studie einschldgiger Veroffentlichungen
angemessen beriicksichtigt werden. Zu beachten ist, dass eine Konsultationspflicht mit den
verschiedensten — nicht zwingend organisierten Interessengruppen in Drittlandern — erhebliche
Ressourcen binden kdnnte, was eine Anpassung des Risikomanagements, etwa aufgrund neuer
Erkenntnisse, erheblich verlangsamen wirde. Dies gilt insbesondere dann, wenn die
Interessengruppen tberhaupt nicht oder durch verschiedene Interessenvertretungen vertreten
werden, die sich gegenseitig nicht anerkennen und entgegenlaufende (L&sungs-)Ansatze

vertreten.

Gleichwohl durfte mit einer direkten Konsultation der Stakeholder gegeniber der lediglich
abstrakten Berlcksichtigung der Stakeholderinteressen regelmaRig ein erheblicher
Erkenntnisgewinn einhergehen. SchlieBlich besteht bei der Bericksichtigung von
Sekundarquellen stets die Gefahr, dass relevante Informationen verloren gehen. Die direkte
Konsultation kann zudem etwa Ruckschlusse darauf erlauben, ob die geplanten oder
ausgewdhlten Mallnahmen bei den Interessengruppen tatsachlich ,,ankommen* und geeignet
sind, die identifizierten Ursachen, die zu umwelt- und menschenrechtsbezogenen Risiken oder
Verletzungen fuhren, angemessen zu adressieren. Im Lichte eines ,,angemessenen* und vor
allem ,,wirksamen“ Risikomanagements, diirfte es iiber den Wortlaut der Norm hinaus,
jedenfalls im Rahmen der Uberpriifung der Geeignetheit und Wirksamkeit der Manahmen,
nach dem Telos der Vorschrift zudem erforderlich sein, eigene Erkenntnisse stichprobenartig
im Rahmen einer Konsultation der wichtigsten Interessengruppen zu validieren, etwa durch
Umfragen vor Ort. Den gegebenenfalls bestehenden sprachlichen, kulturellen, wirtschaftlichen,
rechtlichen und sonstigen Hirden, ist hierbei Rechnung zu tragen.’’?® Im Rahmen der
Konsultation von inlandischen Interessenvertretungen ist zudem zu beriicksichtigen, dass diese

die Interessen der im Ausland beschéftigten Arbeitnehmer nicht mitvertreten kénnen, 102!

1020 \/ertiefend Falder/Frank-Fahle/Poleacov, LkSG 2022, 57.
1021 sagan/Schmidt, NZA-RR 2022, 281 (287).
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Il.  Risikoanalyse (§ 5)

1. Einleitung

Die Risikoanalyse nach 8 5 ist wesentlicher Bestandteil und zugleich Voraussetzung fir ein
wirksames Risikomanagement.1%?? Sie steht am Anfang der Umsetzung der Sorgfaltspflichten
und dient der Identifikation, Bewertung und Priorisierung von umwelt- und
menschenrechtsbezogenen Risiken und schafft damit die Grundlage fur ein angemessenes
Risikomanagement.1°2 Denn nur wer Kenntnis der Risiken in der Lieferkette hat, kann

angemessene MafRnahmen zu deren Verhinderung, Beendigung und Minimierung ergreifen.

Da dem Gesetzgeber die Komplexitat moderner Lieferkettennetzwerke bewusst ist, gilt das in
8 5 das Prinzip der Bemuhenspflicht. Entsprechend verpflichtet 8 5 Abs. 1 Unternehmen zur
Durchfihrung einer ,,angemessenen“ Risikoanalyse nach den Abs.2-4 im eigenen
Geschaftsbereich sowie bei unmittelbaren Zulieferern (85 Abs. 1 S.1). Im Fokus stehen
Risiken, die ihren Ursprung im eignen Geschéftsbereich oder bei unmittelbaren Zulieferern
haben, unabhangig davon, wo sie sich auswirken.%?* Kerngedanke ist, dass sich Unternehmen
bemihen, die wesentlichen umwelt- und menschenrechtsbezogenen Risiken in ihrer Lieferkette
zu erkennen und zu priorisieren, um die Grundlage fir die Ableitung geeigneter Abhilfe- und

Praventionsmalnahmen zu schaffen.102°

Im Falle sog. ,,substantiierter Kenntnis“ im Sinne des 8 9 Abs. 3 ist die Risikoanalyse auf die
betroffenen mittelbaren Zulieferer auszuweiten (8 9 Abs. 3 Nr. 1). Dies giltnach § 5 Abs. 1S. 1
auch fur die Falle, in denen ein Unternehmen durch ein Umgehungsgeschéft oder die
missbréuchliche  Gestaltung der Lieferbeziehungen versucht eine unmittelbare
Geschaftsbeziehung zu umgehen. Eine Risikoanalyse entlang der Downstream-Lieferkette ist
nach der hier vertretenen Auffassung nicht erforderlich. Dennoch gehért zur Risikoanalyse die
Bemilhung um Transparenz in der Lieferkette, was zumindest MaRnahmen zur Identifikation

der mittelbaren Zulieferer in der Lieferkette erforderlich macht.%2 Aufgrund der wettbewerbs-

1022 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 44.

1023 vgl. Kramme/Ponholzer, in: Berg/Kramme (Hrsg.), Lieferkettensorgfaltspflichtgesetz, § 5 Rn. 1; Rothermel,
LkSG 2022, 288, Rn. 1; Helck, BB 2021, 1603 (1604 f.).

1024 50 auch Ehmann/Berg, GWR 2021, 287 (289); Kramme/Ponholzer, in: Berg/Kramme (Hrsg.),
Lieferkettensorgfaltspflichtgesetz, 8 5 Rn. 4; Nietsch/Wiedmann, CCZ 2021, 101 (106).

1025 \/gl. DIMR, Stellungnahme zum Referentenentwurf des Bundesministeriums fur Arbeit und Soziales fiir ein
Gesetz Uber die unternehmerischen Sorgfaltspflichten in Lieferketten, 2.

1026 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 44; BAFA, Handreichung zur Umsetzung einer Risikoanalyse, 10; LkSG-FAQ,
Abschnitt VIII., Ziff. 3; zur wettbewerbs- und systembedingten Intransparenz von Lieferketten, vgl. Franke,
Lieferkettengesetz — eine Herausforderung fur die Wirtschaft, ZBW - Leibniz Information Centre for Economics,
abrufbar unter: http://hdl.handle.net/10419/231357 (zuletzt abgerufen am 30.12.2022), Ziff. 1.
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und systembedingten Intransparenz von Lieferketten, kann dies Unternehmen vor erhebliche
Herausforderungen stellen.}%?’ Die Risikoanalyse erfordert mithin die Untersuchung der
eigenen unternehmerischen Tatigkeit, der Strukturen der Lieferkette sowie der eigenen
Lieferbeziehungen und deren Auswirkungen auf Menschen und Umwelt.1%?® Die Ergebnisse
der Risikoanalyse sind zentral firr die praktische Umsetzung des Risikomanagements und

flieBen unmittelbar in die strategische und operative Ausrichtung des Unternehmens ein.102

Der Gesetzgeber scheint beziiglich der Risikoanalyse von einem zweistufigen Verfahren
auszugehen.’®® Zunachst erfolgt die Ermittlung abstrakter Risiken im Rahmen eines
Clusterings bzw. Risikomappings (8 5 Abs. 1). In einem zweiten Schritt werden diese Risiken
bewertet und priorisiert und gegebenenfalls im Rahmen einer vertiefenden Risikoanalyse
genauer untersucht (§ 5 Abs. 2).1%%1 Die Ergebnisse der Risikoanalyse sind intern an die
maRgeblichen Entscheidungstrager'®? zu kommunizieren (85 Abs. 3).1%%3 Wird die
Risikoanalyse nicht, nicht richtig, nicht vollstandig oder nicht rechtzeitig durchgefihrt, kann
nach 8 24 Abs. 1 Nr. 2 in Verbindung mit 8 24 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 eine GeldbulRe von bis zu

finfhunderttausend Euro gegen das Unternehmen verhéngt werden.

2. Zeitpunkt der Risikoanalyse

Die Risikoanalyse ist erstmalig mit Inkrafttreten des LkSG durchzufthren. Es handelt sich um
einen iterativen Prozess, der mindestens einmal jahrlich sowie anlassbezogen zu wiederholen
ist (8 5 Abs. 4).1%%* Einen festen Zeitpunkt, zu dem die Risikoanalyse abgeschlossen sein muss,

gibt es nicht, da die Dauer der Risikoanalyse stets vom Einzelfall abhingig ist.1%®®

Die Pflicht zur anlassbezogenen Wiederholung der Risikoanalyse ist auf Falle beschrénkt, in

denen das Unternehmen mit wesentlichen Anderungen der Risikolage in der Lieferkette

1027 ertiefend hierzu, Franke, Lieferkettengesetz — eine Herausforderung fiir die Wirtschaft, ZBW - Leibniz
Information Centre for Economics, Ziff. 1.

1028 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 44; damit weicht die Risikoanalyse nach § 5 von der Risikoanalyse der
Betriebswirtschaftslehre ab, die vorrangig auf die Identifizierung und Bewertung von Kklassischen
unternehmensbezogenen Risiken, wie beispielsweise BufRgelder und Imageschédden abzielt. Hierzu
Falder/Frank-Fahle/Poleacov, LKSG 2022, 57 f.

1029 BAFA, Handreichung zur Umsetzung einer Risikoanalyse, 4.

1030 \v/gl. Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 44 f.; der Gesetzgeber weicht damit von dem aus der Betriebswirtschaftslehre
bekannten vierstufigen Verfahren zur Risikoanalyse ab, vgl. Falder/Frank-Fahle/Poleacov, LkSG 2022, 57 f.

1031 kSG-FAQ, Abschnitt VIII., Ziff. 3.

1032 Entscheidungstrager sind etwa der Vorstand oder die Einkaufsabteilung, vgl. § 5 Abs. 3.

1083 Vertiefend zur Kommunikation der Ergebnisse aus der Risikoanalyse und mit konkreten Beispielen,
Kramme/Ponholzer, in: Berg/Kramme (Hrsg.), Lieferkettensorgfaltspflichtgesetz, 8 5 Rn. 31 ff.

1034 Der Gesetzgeber begriindet die regelmaRige Wiederholung der Risikoanalyse mit der dynamischen
Menschenrechtslage, vgl. Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 45.

1035 50 auch LKSG-FAQ, Abschnitt V111, Ziff. 1.
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rechnen muss.'%% Dies kann — so ergibt es sich aus der Gesetzesbegriindung — etwa dann der
Fall sein, wenn strategische Entscheidungen oder Anderungen der Geschiftstitigkeit
bevorstehen.1%” Regelbeispiel fir eine wesentliche Veranderung ist die Einfiihrung neuer
Produkte, Projekte oder eines neuen Geschaftsfeldes (vgl. § 5 Abs. 4 S. 1). Auch Anderungen
oder Erweiterungen der Leistungen des Unternehmens, beispielsweise durch einen
bevorstehenden Markteintritt oder eine Produkteinfuhrung sowie die Aufnahme neuer
wesentlicher Tatigkeiten oder wesentlicher Geschaftsbeziehungen kann eine anlassbezogene
Risikoanalyse erforderlich machen.%%® Wie § 5 Abs. 4 S. 2 klarstellt, sind auch Erkenntnisse
zu bericksichtigen, die durch die Bearbeitung von Hinweisen im Rahmen des Beschwerde-
oder Streitbeilegungsverfahrens nach §8 Abs. 1 erlangt werden.!® Die anlassbezogene
Risikoanalyse kann als Reaktion oder in Vorausschau auf wesentliche Verdnderungen
erforderlich sein.’%° Welche Neuerungen zu wesentlichen Anderungen der Risikolage in der
Lieferkette fuhren, ist eine Auslegungsfrage, die ihm Rahmen einer Abwégung und unter

Berlcksichtigung der Angemessenheitskriterien des § 3 Abs. 2 durchzufuihren ist.

3. Festlegung eines Analyserahmens

Neben der Implementierung eines geeigneten Systems zur ldentifikation, Bewertung und
Priorisierung von Risiken,'%* ist es erforderlich, vor der Durchfiihrung der Risikoanalyse einen
Analyserahmen zu definieren, anhand dessen (zukiinftige) Risikoanalysen durchgefuhrt werden
konnen.1%2 Dies ist erforderlich, um sicherzustellen, dass die Risikoanalyse nachvollziehbar,
,plausibel” und vor allem reproduzierbar ist. Die Handreichung des BAFA zur Risikoanalyse
spricht diesbeziiglich von einer ,,konsistent angewandten Systematik.1%*3 Die Gestaltung des
Analyserahmens ist zu dokumentieren. Dies gilt auch fir Erwagungen und Erkenntnisse, die zu
seiner Anpassung fihren. Zur Festlegung des Analyserahmens und auch zur Durchfiihrung der
Risikoanalyse kénnen sich Unternehmen an der vom BAFA veroffentlichten Handreichung zur
Durchfiihrung einer Risikoanalyse orientieren.'* In Anhang 2 enthélt sie eine Aufzahlung von

23 Referenzdokumenten, Branchenleitfaden und Umsetzungshilfen, die zur Ableitung eines

1036 Kritisch zu den Voraussetzungen und der Regelungssystematik des §5 Abs.4 zur Uberprifung und
Aktualisierung der Risikoanalyse, siehe Korch, NJW 2022, 2065 (2066).

1037 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 45.

1038 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 45.

1039 Die Einbeziehung von Erkenntnissen aus Streitbeilegungsverfanren nach § 8 Abs. 1 S. 4 ergibt sich aus der
Gesetzesbegrindung, siehe Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 45.

1040 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 45.

1041 Kramme/Ponholzer, in: Berg/Kramme (Hrsg.), Lieferkettensorgfaltspflichtgesetz, § 5 Rn. 2.

1042 350 auch Fitzer/Gergen, CB 2022, 327 (331).

1043 \v/gl. BAFA, Handreichung zur Umsetzung einer Risikoanalyse, 12.

1044 BAFA, Handreichung zur Umsetzung einer Risikoanalyse.
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Analyserahmens sowie zur Ermittlung von umwelt- und menschenrechtsbezogenen Risiken
herangezogen werden konnen. Die Auflistung ist nicht abschlielend. Eine Anpassung der
dargestellten Umsetzungsschritte und Malinahmen an die spezifische Risikosituation des

Unternehmens ist obligatorisch.

Bei der Festlegung des Analyserahmens ist zu berlcksichtigen, welche Geschaftsbereiche
analysiert werden sollen. Denn die erforderlichen MalRnahmen sowie Umfang, VVorgehen und
Ziel der Risikoanalyse und daher die zu konsultierenden Erkenntnisquellen sind abhéangig
davon, in welchem Abschnitt der Lieferkette die Risikoanalyse durchgefiihrt wird.

Grundsatzlich lassen sich drei verschiedene Arten von Risikoanalysen unterscheiden:
(1) Die Risikoanalyse im eigenen Geschéftsbereich (§ 5 Abs. 1).
(2) Die Risikoanalyse bei unmittelbaren Zulieferern (8§ 5 Abs. 1).

(3) Die Risikoanalyse bei mittelbaren Zulieferern (89 Abs.3 Nr.1 i.V.m. §5
Abs. 1-3).

In Abweichung zu der dargestellten Unterscheidung stuft das BAFA die anlassbezogene
Risikoanalyse nach § 5 Abs. 4 als eine eigene vierte Kategorie ein, die sich stets auf die gesamte
Lieferkette und damit stets auch auf mittelbare Zulieferer erstreckt. Auf substantiierte Kenntnis
soll es nicht ankommen. Diese Ansicht kann allerdings nicht Gberzeugen. Letztendlich normiert
8 5 Abs. 4 ndmlich keine neue eigene Art der Risikoanalyse, sondern legt lediglich fest, in

welchen zeitlichen Abstanden die Risikoanalyse nach § 5 Abs. 1-3 zu wiederholen ist.

4. Durchfiihrung der Risikoanalyse

Zur Durchfiihrung der Risikoanalyse empfiehlt der Gesetzgeber ein zweistufiges Verfahren,104°
Das Prinzip der Angemessenheit ermdglicht es Unternehmen jedoch abweichend hiervon
weitere  Verfahrensschritte festzulegen, um  beispielsweise eine  Vorpriorisierung
vorzunehmen.'®® Das zweistufige Verfahren dirfte allerdings schon aus Griinden der

Rechtssicherheit den Regelfall darstellen.

Die Auswahl und Identifikation geeigneter MalRnahmen zur Informationsbeschaffung im
Rahmen der Risikoanalyse liegt bei den Unternehmen.l%’ Beispielhaft aufgefiinrte

1045 \/gl. Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 44 f.; der Gesetzgeber weicht damit von dem aus der Betriebswirtschaftslehre
bekannten vierstufigen Verfahren zur Risikoanalyse ab, vgl. Falder/Frank-Fahle/Poleacov, LkSG 2022, 57 f.
1046 Mit  konkreten  Schriten  zur  Durchfihrung  der  Risikoanalyse,  Wirz/Birker,  Das

Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, 2022, 65.
1047 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 45.
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MaRnahmen zur Informationsbeschaffung ergeben sich aus der Gesetzesbegrindung, der
Handreichung des BAFA wund den im Anhang 2 der Handreichung aufgefiihrten
Referenzdokumenten. Die zur Bestimmung der Angemessenheit der Risikoanalyse zu
berticksichtigenden Kriterien ergeben sich aus 83 Abs.2. In Ergénzung hierzu sind
kontextabhéngiger Faktoren, beispielsweise die politischen, rechtlichen und kulturellen
Rahmenbedingungen am Produktionsort sowie vulnerable Personengruppen verpflichtend

einzubeziehen.1048

a) Erster Verfahrensschritt: Risikomapping

Der erste vom Gesetzgeber vorgesehene Verfahrensschritt dient der Ermittlung abstrakter
Risiken in der Lieferkette. Ziel ist, dass Unternehmen im Rahmen des ersten
Verfahrensschrittes Transparenz in der Lieferkette schaffen und die in ihren Lieferketten
bestehenden abstrakten Risiken, beispielsweise lander-, branchen- und
warengruppenspezifische Risiken kennenlernen.*®*® Hierfiir muss das Unternehmen zunachst
Informationen Uber die eigene Unternehmens- und Beschaffungsstruktur, tber die
unmittelbaren Zulieferer und deren Geschéftsbereiche und darauf aufbauend tber Art und
Umfang der Geschaftstatigkeit zusammentragen.'®® Welche (Stamm-)Daten hierfiir
herangezogen werden konnen, ergibt sich aus der Handreichung des BAFA zur
Risikoanalyse.%! Um die Auswirkungen der eigenen Geschiftstitigkeit bestimmen zu konnen,
ist zudem eine Ermittlung der potenziell betroffenen Personengruppen in der Lieferkette sowie

die Zuriickverfolgung von Rohstoffen erforderlich.1%%

Die Gesetzesbegrundung empfiehlt im ersten Verfahrensschritt ein sogenanntes
Risikomapping.1®® Anhand von Faktoren wie Geschéaftsfeldern, Standorten, Produkten und
Herkunftslandern aber auch kontextabhdngigen Faktoren, wie den politischen
Rahmenbedingungen oder vulnerablen Personengruppen, sollen Beschaffungsprozesse, eigene
Geschaftstatigkeiten, Produkte sowie  Geschaftsbereiche und  Geschaftstatigkeiten
(un-)mittelbarer Zulieferer hinsichtlich abstrakt bestehender Risiken kategorisiert werden, %%

In welchem Detailgrad dieses Risikomapping oder Clustering erfolgt und in welcher Intensitat

1048 K ontextabhingige Faktoren [...] sind in die Analyse einzubeziehen.*, vgl. Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 44.
1049 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 44.

1050 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 44; vgl. BAFA, Handreichung zur Umsetzung einer Risikoanalyse, 10.

1051 BAFA, Handreichung zur Umsetzung einer Risikoanalyse, 10 f.

1052 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 44.

1053 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 44.

1054 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 44; mit Verweis darauf, dass ein ,,Stakeholder-Mapping* als Erkenntnisquelle

von Vorteil sein kdnnte, um inshesondere vulnerablen Personengruppen angemessen Rechnung zu tragen, vgl.
Kramme/Ponholzer, in: Berg/Kramme (Hrsg.), Lieferkettensorgfaltspflichtgesetz, § 5 Rn. 22.
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Bemihungen erforderlich sind, richtet sich nach dem Prinzip der Angemessenheit und der
Komplexitat der Lieferkette.1%® Ergdnzende Angemessenheitskriterien kénnen herangezogen
werden. Wie sich aus der Gesetzesbegriindung ergibt, sind durchaus sehr grobmaschige Cluster

denkbar,10%6

Zu bertcksichtigen ist, dass die Kriterien des § 3 Abs. 2 tiberwiegend eine gewisse Kenntnis
des Risikos voraussetzen.'®’ Diese Kenntnis liegt zum Zeitpunkt des Risikomappings jedoch
regelmaBig (noch) nicht vor, was die Einbeziehung der Kriterien schwierig machen kann,%8
Bis zur Erlangung genauerer Kenntnis im Rahmen der Risikoanalyse, ist zur Bestimmung der
Angemessenheit der erforderlichen Bemiihungen daher insbesondere auf das Kriterium Art und
Umfang der Geschéftstatigkeit abzustellen.1%® Mit zunehmender Kenntnis des Risikos konnen
auch die anderen Kriterien, beispielsweise der Verursachungsbeitrag und das

Einflussvermogen, auf den unmittelbaren Verursacher herangezogen werden. 1060

Das Risikomapping bildet die Grundlage fur die im zweiten Verfahrensschritt vorzunehmende
konkret-individuelle Bewertung, Gewichtung und Priorisierung der identifizierten Risiken.%!
Das Risikomapping dient mithin als eine Art Filter, um weniger risikoanféllige Lieferanten
auszusortieren bzw. zuriickzustellen und Ressourcen sinnvoll zu managen. Der Grundsatz der
Bemihenspflicht stellt sicher, dass Unternehmen selbst dann die Sorgfaltspflicht nach § 5
erflllen, wenn die Herstellung von Transparenz in der Lieferkette oder die Ermittlung von
Risiken aus plausiblen Griinden scheitert.1%? Dies kann etwa dann der Fall sein, wenn die
Ruckverfolgung von Rohstoffen, die tber eine internationale Rohstoffborse bezogen werden,
aufgrund fehlender Einflussnahmemdglichkeiten scheitert.’%® Nach Abschluss der

1055 BAFA, Handreichung zur Umsetzung einer Risikoanalyse, 11.

10% Die Gesetzesbegriindung verweist auf ein Clustering der Unternehmen nach Branchen in einer Studie von Adelpi
Consult in ,,sehr stark betroffene®, ,stark betroffene®, ,,wenig betroffene* und ,,nicht betroffene* Branchen, je
nachdem, ob die Lieferketten im Inland bleiben, in das europdische oder auliereuropaische Ausland gehen, vgl.
Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 62.

1057 Beispielsweise ist zur Bestimmung von Schwere und Wahrscheinlichkeit einer moglichen Verletzung, eine relativ
genaue Kenntnis des Risikos erforderlich.

1058 Hembach, Praxisleitfaden Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz 2022, 131; Kramme/Ponholzer, in: Berg/Kramme
(Hrsg.), Lieferkettensorgfaltspflichtgesetz, 8 5 Rn. 7.

1059 '\v/gl, Kramme/Ponholzer, in: Berg/Kramme (Hrsg.), Lieferkettensorgfaltspflichtgesetz, 8 5 Rn. 7.

1060 \/gl, Kramme/Ponholzer, in: Berg/Kramme (Hrsg.), Lieferkettensorgfaltspflichtgesetz, 8 5 Rn. 7.

1061 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 45.

1062 1n solchen Fallen sind entsprechende Kapazitaten vorzuhalten, um auf substantiierte Kenntnis moglicher Risiken
oder Verletzungen unverziglich reagieren zu konnen, ahnlich Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue
Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, 8 5 Rn. 110; hierzu auch LkSG-FAQ, Abschnitt VIII., Ziff. 3, 4.

1083 Gleichwohl sind entsprechende Bemiihungen vorzunehmen. Ein pauschaler Ausschluss der Riickverfolgbarkeit
von Rohstofflieferketten dirfte auch unter Beriicksichtigung der sich stets weiterentwickelnden technischen
Maoglichkeiten, wie der Blockchain-Technologie, den Anforderungen an die Sorgfaltspflichten nicht geniigen, vgl.
Beschlussempfehlung BT-Drs. 19/30505, 38.
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Risikoidentifikation auf einem abstrakten Level ist eine konkrete Risikobetrachtung

und -bewertung im Rahmen des zweiten Verfahrensschrittes obligatorisch.1%64

b) Zweiter Verfahrensschritt: Risikobewertung und Risikopriorisierung

In dem zweiten Verfahrensschritt der Risikoanalyse erfolgt die Plausibilisierung der im
Rahmen des Risikomappings identifizierten abstrakt-generellen Risiken durch eine konkret-
individuelle Risikobetrachtung.1%® Ziel des zweiten Verfahrensschrittes ist es zu tiberpriifen,
ob und in welchem Umfang die zuvor ermittelten abstrakten Risiken tatséchlich innerhalb des
eigenen Geschéftsbereiches oder innerhalb der eigenen Lieferkette bestehen und ob und in
welchem Umfang sie ein Tatigwerden des Unternehmens erfordern. Hierzu ist eine konkret-
individuelle Ermittlung, Gewichtung, Bewertung und — soweit erforderlich — Priorisierung der
Risiken unter Berlicksichtigung der tatséchlichen Situation in der Lieferkette und des
individuellen unternehmerischen Kontextes erforderlich.1%® Damit sind andere MaRnahmen
zur Informationsbeschaffung notwendig als im Rahmen des Risikomappings. Soweit zur
Bewertung und Priorisierung oder zur effektiven und zielgenauen Adressierung identifizierter
Risiken weitere Informationen, beispielsweise zur Eintrittswahrscheinlichkeit erforderlich sind,
sind die Bemiihungen zur Risikoanalyse zu vertiefen.!%®” Zu denken ware etwa die Einholung
einer (risikospezifischen) Lieferantenselbstauskunft, der Konsultation (potenziell) Betroffener
oder deren Interessenvertretungen sowie Audits vor Ort. Gesteuert wird Art und Umfang der
erforderlichen Bemihungen zur Umsetzung vertiefender Informationsbeschaffungs- und
ErmittlungsmaBnahmen durch die Angemessenheitskriterien des § 3 Abs. 2.198 Mit steigender
Schwere und Wahrscheinlichkeit der Beeintrachtigung, steigendem Verursachungsbeitrag und
Einflussvermdgen auf den (potenziellen) unmittelbaren Verursacher sowie mit zunehmendem
Umfang der Geschéftstatigkeit, nehmen die Anforderungen an die erforderliche Intensitét der
Bemilhungen zu. Kontextabhdngige Faktoren sind bei der Identifikation und Auswahl
geeigneter MalRnahmen, ebenso wie die Interessen moglicherweise Betroffener, angemessen zu

beriicksichtigen. 106

1064 BAFA, Handreichung zur Umsetzung einer Risikoanalyse, 12.

1085 \/gl. BAFA, Handreichung zur Umsetzung einer Risikoanalyse, 12.

1066 \/gl, BAFA, Handreichung zur Umsetzung einer Risikoanalyse, 12.

1067 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 45; zur Vertiefung der Risikoanalyse bei priorisierten Risiken, siehe
Wagner/Wagner, in: Wagner/Ruttloff/Wagner (Hrsg.), Das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz in der
Unternehmenspraxis, § 4 Rn. 636.

1068 S auch BAFA, Handreichung zum Prinzip der Angemessenheit, 13.

1069 \v/gl. BAFA, Handreichung zum Prinzip der Angemessenheit, 13.
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Diese Risikobewertung und -priorisierung hat — wie auch das Risikomapping — in transparenter,
nachvollziehbarer und dokumentierter Art und Weise nach einer konsistent angewandten
Systematik (Analyserahmen) zu erfolgen.1%° Zur systematischen Dokumentation empfiehlt das
BAFA ein sog. Risikoinventar.1%! Teil der Risikobewertung und Priorisierung ist es, zu priifen,
ob es sich um ein einzelfallbezogenes oder ein generelles Risiko handelt. Ausgehend hiervon,
konnen im Rahmen der Préventions- und Abhilfemanahmen konkret-individuelle oder

abstrakt-generelle Malinahmen eingeleitet werden.

Die Priorisierung identifizierter Risiken ist immer dann zwingend erforderlich, wenn
Unternehmen nicht in der Lage sind, alle Risiken gleichzeitig zu adressieren.!’? Die
Risikopriorisierung durfte damit den Regelfall darstellen. Aus dem LkSG-FAQ geht sogar
hervor, dass sich die PraventionsmaRnahmen generell nur auf priorisierte Risiken beziehen.%”3
Aus dem Gesetzestext oder der Gesetzesbegriindung ergibt sich nichts dergleichen. Die
Priorisierung richtet sich nach den Kriterien des § 3 Abs. 2 und ertffnet Unternehmen den
notwendigen Spielraum, um verfugbare Ressourcen sinnvoll einzusetzen und wesentliche bzw.
besonders dréngende Risiken vorrangig adressieren zu konnen.*%* Nicht priorisierte Risiken
oder Geschaftsbeziehungen kénnen vorerst zurlickgestellt und zu einem spateren Zeitpunkt
angegangen werden.1%”® Es gilt die Je-desto-Formel. Mit steigendem Einflussvermdgen auf den
unmittelbaren Verursacher, mit steigendem Geschaftsumfang und Verursachungsbeitrag sowie
mit steigender Schwere und Wahrscheinlichkeit der potenziellen Verletzung, steigt das Risiko
oder die Verletzung in der Prioritat. Damit steigt zugleich die Notwendigkeit Praventions- oder

AbhilfemaRnahmen zu ergreifen.

Wie die Kriterien im Rahmen der Priorisierung untereinander zu gewichten sind, ergibt sich
weder aus dem Gesetzestext noch aus der Gesetzesbegrindung. Ein Vergleich zu den
VN-Leitprinzipien legt allerdings nahe, dass in diesem Rahmen inshesondere solche Risiken

adressiert werden sollen, die besonders schwerwiegende Auswirkungen haben (vgl.

1070 BAFA, Handreichung zur Umsetzung einer Risikoanalyse, 12.

1071 Das Risikoinventar soll mindestens folgende Angaben enthalten: Risikobeschreibung, Verantwortlicher,
Gewichtung, Préventions- und Abhilfemalinahmen, vgl. BAFA, Handreichung zur Umsetzung einer
Risikoanalyse, 12.

1072 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 45.

107 vgl. LkSG-FAQ, Abschnitt X., Ziff. 1, 2.

1074 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 45.

075 vgl. etwa LKSG-FAQ, Abschnitt VIII., Ziff.5; Kramme/Ponholzer, in: Berg/Kramme (Hrsg.),
Lieferkettensorgfaltspflichtgesetz, 8 5 Rn. 29.
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VN-Leitprinzip 24).297® Dies legt nahe, dem Gefahrenpotential (§ 3 Abs. 2 Nr. 3), also der
Schwere, Wahrscheinlichkeit und Umkehrbarkeit der Verletzung, besondere Bedeutung
beizumessen. Entscheidend ist allerdings weniger das Ergebnis der Priorisierung selbst,
sondern dass Unternehmen unter Berticksichtigung der Kriterien des 8 3 Abs. 2 plausibel
begriinden kodnnen, warum sie bestimmte Risiken priorisiert und andere zuriickgestellt

haben.1077

c) Methoden der Informationsbeschaffung

Die Auswahl und Intensitét der fur die Risikoanalyse erforderlichen Malinahmen, insbesondere
die Methoden der Informationsbeschaffung und Bewertung, obliegt ausdricklich den
Unternehmen.1%8 Das LkSG macht im Rahmen der Risikoanalyse keine konkreten Vorgaben.
Typische Basisinstrumente einer Risikoanalyse sind beispielsweise Analyseraster,
Risikotabellen, Interviews, Audits sowie die Analyse der (unternehmensinternen) Produktions-
und  Ablaufprozesse.!®’®  Empfehlenswert ist es, anhand der umwelt- und
menschenrechtsbezogenen Verbote des LkSG Risikoindikatoren herauszuarbeiten und diese
anschlieBend mit der vorhandenen Datenlage abzugleichen, um Risikofelder im eigenen
Geschaftsbereich und in der Lieferkette zu identifizieren.2%®® Auch Vorgaben zu Art und
Qualitat der mdoglichen Erkenntnisquellen fehlen, sodass auch diese grundséatzlich beliebig
wahlbar sind. Teil der Risikoanalyse ist es mithin, die flr die eigene Lieferkette relevanten und

zuverlassigen Quellen zu identifizieren.1%8

Als erste niedrigschwellige und unkomplizierte Erkenntnisquellen kann etwa auf 6ffentlich
zugangliche Datenbanken sowie sektorenspezifische Leitfaden zurlickgegriffen werden.
Hierdurch kénnen sich Unternehmen eine erste abstrakt-generelle Ubersicht iiber die Risiken
in der Lieferkette verschaffen und die ersten Schritte der Risikoanalyse gehen.%®? Zu denken

waére etwa an die Beschwerdedatenbank des Business and Human Rights Ressource Centre

1076 Hierzu Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, §2 Rn. 67;
Ruttloff/Kappler, in: Wagner/Ruttloff/Wagner (Hrsg.), Das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz in der
Unternehmenspraxis, § 3 Rn. 483.

1077 |LkSG-FAQ, Abschnitt VIII., Ziff. 3.

1078 Dies ergibt sich aus dem Prinzip der Angemessenheit und wir auch in der Gesetzeshegriindung zu § 4 Abs. 2
klargestellt, vgl. Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 45; iE Wurz/Birker, Das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz,
2022, 103; so auch Rothermel, LKkSG 2022, 290, Rn. 5.

1078 \/gl. zur Risikoanalyse allgemein, Wolke, Risikomanagement 2016, 7.

1080 Beispielhaft fir die Verbote des §2 Abs.2 Nr. 1 bis 10, Abs.3 LkSG, siehe Wirz/Birker, Das
Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, 2022, 53 ff.

1081 Falder/Frank-Fahle/Poleacov, LkSG 2022, 59.

1082 \/gl. Kramme/Ponholzer, in: Berg/Kramme (Hrsg.), Lieferkettensorgfaltspflichtgesetz, § 5 Rn. 9 f.
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(BHRRC),%% die Branchenstandards,'®* den Materiality Finder'®® und die Materiality
Map!%® des Sustainability Accounting Standards Boards (SASB), der CSR Risk Check!%’ von
MVO Netherlands, die List of Goods Produced by Child Labor or Forced Labor®® des Bureau
of International Labor Affairs (ILAB),*%° der Quick Check des Human Rights Compliance
Assessment (HRCA)!® des Dinischen Menschenrechtsinstituts (DIHR) oder das
Organisational Capacity Assessment Instrument!®! des Deutschen Global Compact Netzwerk
(DGCN) und der Unternehmensberatung twentyfifty. Auch die Handreichung des BAFA zur
Risikoanalyse enthalt in Anhang 2 eine Auflistung potenzieller Erkenntnisquellen.'%® Die
Auflistung ist nicht abschlieBend und kann beliebig erweitert werden. Zu denken ware etwa an
Veroffentlichungen von Brancheninitiativen und -zusammenschliissen, staatlichen Stellen und
NGOs sowie Presse- und Forschungsberichten.%®® Weitere relevante Referenzdokumente und
Hinweise auf Auswertungsgrundlagen lassen sich dem Forschungsbericht 543 des BMAS

entnehmen. 1094

Diese externen Erkenntnisquellen sind zwingendermaBen abstrakt und lassen selten
Rickschlisse auf die konkrete Risikolage eines individuellen Zulieferers zu. Ihre Hinzuziehung
bietet sich daher vor allem im Rahmen des Risikomappings, also der abstrakten Risikoanalyse
an. Ob und in welchem Umfang dartiber hinaus eigenes Wissen generiert werden muss, richtet

sich nach dem Prinzip der Angemessenheit, mithin den Kriterien des § 3 Abs. 2.19% Dies gilt

1083 Dje Beschwerdedatenbank des Business and Human Rights Ressource Centre ist abrufbar unter:
https://www.business-humanrights.org/de/ (zuletzt abgerufen am 18.11.2022).

1084 Die Sustainability ~Accounting Standards Boards Branchenstandards sind abrufoar unter:
https://www.sash.org/standards/download/ (zuletzt abgerufen am 18.11.2022).

1085 Der Materiality Finder des Sustainability Accounting Standards Boards ist abrufbar unter:
https://www.sasb.org/standards/materiality-finder/find/ (zuletzt abgerufen am 18.11.2022).

108 Die Materiality Map des Sustainability Accounting Standards Boards ist abrufbar unter:
https://www.sash.org/standards/materiality-map/ (zuletzt abgerufen am 18.11.2022). Ein vollstandiger Zugang ist
seit Ende 2021 nur fur Nutzer des SASB Standards Navigator maglich.

187 Der MVO  Nederland CRS Risk Check for Companies st  abrufbar  unter:
https://www.mvorisicochecker.nl/en/risk-check (zuletzt abgerufen am 18.11.2022).

1088 Die Liste wird regelmaRig aktualisiert und umfasst 156 Waren aus 77 Landern, beschréankt sich allerdings auf die
Menschenrechtsverletzungen Zwangs- und Kinderarbeit. Die Liste fir das Jahr 2020 ist abrufbar unter:
https://www.dol.gov/sites/dolgov/files/ILAB/child_labor_reports/tda2019/2020_TVPRA_List_Online_Final.pdf
(zuletzt abgerufen am 18.11.2022).

1089 BMAS, Forschungsbericht 543, 29 ff.

1% Das Quick Check des Human Rights Compliance Assessment ist abrufbar unter:
https://www.humanrights.dk/publications/human-rights-compliance-assessment-quick-check (zuletzt abgerufen
am 18.11.2022).

1061 Das Organisational Capacity Assessment Instrument ist abrufbar unter:
https://www.globalcompact.de/wAssets/docs/Menschenrechte/Ocai/respecting_human_rights OCAI_EN.pdf
(zuletzt abgerufen am 18.11.2022).

1092 BAFA, Handreichung zur Umsetzung einer Risikoanalyse, 20 f.

109 Falder/Frank-Fahle/Poleacov, LkSG 2022, 59; mit weiteren Quellen und (bereichsspezifischen) Indices,
Rothermel, LkSG 2022, 290 ff., Rn. 8.

1094 BMAS, Forschungsbericht 543 — Die Achtung von Menschenrechten entlang globaler Wertschopfungsketten:
Risiken und Chancen fiir Branchen der deutschen Wirtschaft, 28 ff.

10% Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 44.
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auch fur die Frage, ob sich Unternehmen allein auf offentlich einsehbare Informationen oder
die Eigenauskunft der Zulieferer verlassen kénnen.9% In Einzelfallen kann dies ausreichend
sein.’%7 Sofern es sich aber beispielsweise um einen besonders wichtigen Zulieferer handelt,
dieser in einer Hochrisikobranche tatig ist oder Hinweise dafiir vorliegen, dass die ¢ffentlich
verfiigharen Informationen oder die Selbstauskunft des Zulieferers falsch oder unvollstéandig
ist, kann es erforderlich sein, weitere Mallinahmen zur Informationsbeschaffung zu

ergreifen, 109

Jedenfalls im Rahmen der konkret-individuellen Risikoermittlung und -bewertung im zweiten
Verfahrensschritt dirfte regelmaRig die Generierung eigenen Wissens notwendig sein. Die
Gesetzesbegriindung  verweist etwa auf die Moglichkeit Inspektionen vor Ort
durchzufiihren,'%% etwa um Risiken im Zusammenhang mit dem Arbeitsschutz'% zu beurteilen
oder durch Gesprache mit Arbeitnehmern und deren Interessenvertretungen zu untersuchen, ob
Arbeitnehmerrechte eingehalten werden.!'%* Eine Pflicht zur Umsetzung dieser MaRnahmen
zur Informationsheschaffung besteht nicht.!% Dennoch verdeutlicht der Gesetzgeber
hierdurch, dass die eigene Wissensgenerierung haufig notwendig ist und die Erkenntnisse aus
externen Quellen an ihre Grenzen stoRen konnen, wenn es um die konkret-individuelle

Risikoermittlung und -beurteilung geht.11%

Weitere in diesem Zusammenhang zu evaluierende MaRnahmen zur Informationsbeschaffung
sind etwa Geschaftspartnerintegritatsanalysen  oder externe  Auditierungs- und
Zertifizierungssysteme.'%* Bei dem Einsatz entsprechender Zertifizierungssysteme ist freilich
zu bertcksichtigen, dass die Sorgfaltspflichten auch beim Einsatz von Erflllungsgehilfen
weiterhin das verpflichtete Unternehmen treffen.!% Auch die gezielte Einbindung einer

konstruktiven  Nichtregierungsorganisation kann eine geeignete Malnahme zur

10%  Kramme/Ponholzer, in: Berg/Kramme (Hrsg.), Lieferkettensorgfaltspflichtgesetz, 85 Rn. 17; Rothermel,
LkSG 2022, 290, Rn. 5.

1097 Kramme/Ponholzer, in: Berg/Kramme (Hrsg.), Lieferkettensorgfaltspflichtgesetz, § 5 Rn. 14 ff.; Miiller/Siakala,
Nachhaltiges Lieferkettenmanagement 2019, 88 ff.

10%8 \/gl. Muller/Siakala, Nachhaltiges Lieferkettenmanagement 2019, 88, 90; Kramme/Ponholzer, in: Berg/Kramme
(Hrsg.), Lieferkettensorgfaltspflichtgesetz, 8 5 Rn. 15, 17 ff.

1099 vertiefend zu Vor-Ort-Kontrollen als Instrument der Risikoanalyse, Kramme/Ponholzer, in: Berg/Kramme
(Hrsg.), Lieferkettensorgfaltspflichtgesetz, 8 5 Rn. 18.

1100 Hierzu gehort auch die Brand- und Gebaudesicherheit, vgl. Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 45.

1101 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 45.

1102 AA wohl Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, § 5 Rn. 5.

1108 Falder/Frank-Fahle/Poleacov, LkSG 2022, 61.

1104 Mit weiteren Beispielen Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, § 5
Rn. 65; zur Zertifizierung von Lieferanten hinsichtlich umwelt- und menschenrechtsbezogener Sorgfalt, siehe auch
Muller/Siakala, Nachhaltiges Lieferkettenmanagement 2019, 110.

105 vertiefend zur Rolle von externen Zertifizierungssystemen und dem Outsourcing der Risikoanalyse,
Kramme/Ponholzer, in: Berg/Kramme (Hrsg.), Lieferkettensorgfaltspflichtgesetz, § 5 Rn. 12.
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Informationsbeschaffung darstellen.!*% IT- oder Kl-basierte Softwarelésungen, die groRe
Datensétze sowie einschlagige Webseiten und soziale Netzwerke nach bestimmten Trends oder
Schlagwortern durchsuchen, kdnnen weitere niedrigschwellige und vor allem leicht skalierbare
Maglichkeiten der Informationsbeschaffung darstellen.’'%” Kontextabhingigen Faktoren, wie
den politischen, rechtlichen und kulturellen Rahmenbedingungen, ist hierbei ausreichend
Rechnung zu tragen.''% Im Rahmen der Risikoanalyse stets zu beriicksichtigen sind zudem
Informationen aus dem Beschwerdeverfahren nach § 8 sowie sonstige unternehmensinterne

Informationen, beispielsweise aus der Konsultation von Zulieferern.

RegelmaRig durfte nur ein Smartmix bzw. ein Methodenmix aus verschiedenen
Informationsquellen und Beschaffungsmethoden die Anforderungen an eine angemessene
Risikoanalyse erfiillen.!% Welcher Methodenmix geeignet ist, hangt insbesondere von den
jeweils branchen-, warengruppen- und landerspezifischen Risiken ab. Zur Aufwandsreduktion
sollten Unternehmen erwdégen, branchenspezifischen oder branchenibergreifenden Initiativen
beizutreten, um von Synergieeffekten im Rahmen der Risikoermittlung zu profitieren.
Insbesondere das Risikomapping kann etwa sinnvollerweise auf einen Branchenverband
ausgelagert werden, ohne dass Unternehmen Einblick in sensible Daten, wie die Lieferketten-

und Einkaufsstrukturen ihrer Wettbewerber, erhalten.110

d) Vorpriorisierung der erfassten Zulieferer

Die Risikoanalyse erfasst nur den eigenen Geschéftsbereich eines verpflichteten Unternehmens
sowie den Geschaftsbereich von unmittelbaren oder mittelbaren Zulieferern. Welche Zulieferer
hierunter fallen, ist abhangig davon, wie die Begriffe ,,notwendig* und ,,erforderlich* ausgelegt
werden. Folgt man der im LKSG-FAQ vertretenen weiten Auslegung, sind selbst solche
Zulieferer erfasst, deren Zulieferungen nicht oder allenfalls indirekt in das Endprodukt
einflieRen (beispielsweise Zulieferer von Kaffee fiir die Kaffeekiiche oder von Buromaterial).
Hierdurch kann sich die Zahl der erfassten Zulieferer — die bereits auf erster Stufe der
Lieferkette in die Zehn- oder Hunderttausende gehen kann — schnell vervielfachen. Vor dem

Hintergrund kann es erforderlich sein, eine dem Verfahrensschritt des Risikomappings

1106 Hierzu Kowalewski, CCZ 2022, 288 (289).
1107 vertiefend und mit konkreten Nutzungsempfehlungen, Schork/Schreier, CB 2022, 334 (337); hierzu auch

Falder/Frank-Fahle/Poleacov, LkSG 2022, 59.

1108 Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 44.

1109 Ahnlich Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, §5 Rn. 66;
Nietsch/Wiedmann, CCZ 2021, 101 (107); Rothermel, LkSG 2022, 295, Rn. 13.

1110 Der deutsche Kaffeeverband arbeitet derzeit etwa an einer branchenweiten Risikoanalyse des Kaffeemarktes und

der wichtigsten Anbaul&nder, Bender, Lebensmittel Zeitung 2022, 22 (22).
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vorgelagerte Vorpriorisierung vorzunehmen und damit die Gesamtzahl der erfassten Zulieferer
zu reduzieren, um die begrenzten Ressourcen sinnvoll einzusetzen und einer Uberforderung der
Unternehmen entgegenzuwirken.!''! SchlieBlich besteht — inshesondere bei Konzernen mit
dezentral  organisierten  Einkaufsstrukturen — die  Gefahr, dass zigtausende
(Kleinst-)Zulieferer''2 der mittelbaren Wertschépfung einzelner Konzerngesellschaften
insgesamt erhebliche Ressourcen binden. Gerade unter Berticksichtigung der hohen Fluktuation
derart kleiner unmittelbarer Zulieferer, die wiederum ihre eigenen Zulieferer wechseln, ist
durchaus fraglich, ob der mit der Risikoanalyse verbundene Aufwand noch verhaltnismaRig ist.
Hinzu kommt, dass die Einflussnahmemdglichkeit des Unternehmens auf derartige Zulieferer
sowie der Verursachungsbeitrag zu einer umwelt- oder menschenrechtsbezogenen Verletzung

zumeist sehr gering ausfallen durfte.

Vor diesem Hintergrund erscheint es vertretbar, bestimmte Gruppen von Zulieferern nach einer
plausiblen Abwégung unter Beruicksichtigung der Kriterien des § 3 Abs. 2 schon im Rahmen
des Risikomappings zurtickzustellen. Dies konnte etwa Zulieferer betreffen, deren Leistungen
der indirekten Beschaffung zuzuordnen sind, die strategisch nicht relevant sind, keiner
Risikobranche zuzuordnen sind und bei denen ein (konzernweites) Auftragsvolumen nicht
uberschritten wird. Eine solche Rickstellung bzw. Vorpriorisierung geht allerdings mit der
Gefahr einher, dass relevante Risiken oder Verletzungen nicht identifiziert werden. Die
Erwadgungen und Kriterien, die zu einer Rickstellung gefiihrt haben, mussen daher plausibel
begriindet und ordnungsgemal dokumentiert werden. Zudem sollte die Rickstellung nicht
dauerhaft erfolgen. Ferner sind diese Zulieferer im Rahmen der Gesamtmasse der Zulieferer
weiterhin zu bertcksichtigen. So ist etwa zu beobachten, ob Anhaltspunkte daftir bestehen, dass
eine erhohte Risikolage besteht oder der (konzernweite) Geschéaftsumfang sich so stark erhoht,
dass eine Einbeziehung in die Risikoanalyse erforderlich und angemessen erscheint. Im
Rahmen der regelméRigen und anlassbezogenen Wiederholung der Risikoanalyse (vgl. § 5
Abs. 4) ist zudem stets erneut zu entscheiden, ob die Ruckstellung beibehalten werden kann

oder ob eine Einbeziehung in das Risikomapping erforderlich ist.

111 vgl. Stébener de Mora/Noll, NZG 2021, 1237 (1242); Kramme/Ponholzer, in: Berg/Kramme (Hrsg.),
Lieferkettensorgfaltspflichtgesetz, § 5 Rn. 6; Mittwoch/Bremenkamp, KritV 2021, 207 (220 f.).

1112 Gemeint sind unmittelbare Zulieferer, die — insbesondere bei dezentral organisierten Einkaufsstrukturen — in
geringen Umfang von einzelnen Konzerngesellschaften oder Abteilungen in Beschaffungsvorgange eingebunden
werden. Beispielsweise der Schreibwarenhandel um die Ecke, bei dem kurzfristig bendtigte Buromaterialien
nachgekauft werden, der Ein-Mann-Tischlerbetrieb, der kleinere Aushesserungen an den Buromdbeln vornimmt
oder der auf Serverrdume und -schrénke spezialisierte lokale Reinigungsservice.
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Das BAFA sieht eine solche Vorpriorisierung (zumindest auf Grundlage von nur einem
Kriterium) hingegen kritisch und stellt in der Handreichung zum Prinzip der Angemessenheit
fest:

»Zugleich ist es unzul&ssig, einzelne Angemessenheitskriterien zu nutzen, um bestimmte
Akteure von vornherein aus der Risikoanalyse auszunehmen. Unternehmen diirfen zum
Beispiel nicht die Risikoanalyse nur auf solche Akteure beschranken, auf die
Einflussvermdgen besteht. Denn die Angemessenheitskriterien stehen nicht in einer

bestimmten Hierarchie zueinander, sondern sind stets gleichrangig zu beriicksichtigen*
1113

Diese Aussage steht einer ,,grobmaschigeren* Vorpriorisierung bestimmter Zulieferergruppen
nicht prinzipiell entgegen. Zwar sind nach Auffassung des BAFA grundsatzlich alle Kriterien
des § 3 Abs. 2 zu berticksichtigen, allerdings schlief3t dies eine (Vor-)Priorisierung nicht aus.
Das Prinzip der Angemessenheit und der VerhaltnismaRigkeit spricht vielmehr dafiir, dass ein
solches Vorgehen prinzipiell méglich ist.!*14 SchlieBlich handelt es sich auch bei einer
Vorpriorisierung letztendlich um eine (oberflachliche) Risikoanalyse und -bewertung. Als
relevante ,,Stellschraube* dient mithin die ,, Tiefe* der Risikoanalyse bzw. der Berticksichtigung
der relevanten Kriterien. Der Handreichung der BAFA kommt — wie bereits erwahnt — zudem
kein Gesetzescharakter zu. Insbesondere bei der erstmaligen Durchfiihrung der Risikoanalyse
kann es daher angemessen und verhaltnisméaf3ig sein, Schwerpunkte zu legen und vor allem die
Bereiche und unmittelbaren Zulieferer in den Blick zu nehmen, deren Zulieferungen einen
direkten produkt- oder dienstleistungsspezifischen Zusammenhang aufweisen, die strategisch
relevant oder nach Art und Umfang besonders bedeutend flr die Geschéftstatigkeit des
Unternehmens sind. Entgegen der Auffassung des BAFA steht die Gesetzessystematik einer

Vorpriorisierung aufgrund einzelner Kriterien zudem nicht grundsatzlich entgegen.

1113 BAFA, Handreichung zum Prinzip der Angemessenheit, 14.
1114 Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, § 5 Rn. 64, Fn. 59.
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5. Reichweite der Risikoanalyse

a) Grundsatz

Die Risikoanalyse ist —wie § 5 Abs. 1 S. 1 Kklarstellt — origindr nur im eigenen Geschéftsbereich

sowie bei unmittelbaren Zulieferern vorzunehmen:

»lm Rahmen des Risikomanagements hat das Unternehmen eine angemessene
Risikoanalyse nach den Abétzen 2 bis 4 durchzufuhren, um die menschenrechtlichen
und umweltbezogenen Risiken im eigenen Geschéftsbereich sowie bei seinen

unmittelbaren Zulieferern zu ermitteln. 1115

Abweichend hiervon sind mittelbare Zulieferer nach § 5 Abs. 1 S. 2 als unmittelbare Zulieferer
zu behandeln, wenn ein Unternehmen die Sorgfaltspflichten durch missbrauchliche Gestaltung
der Zuliefererbeziehungen oder sonstige Umgehungsgeschafte zu umgehen versucht.'!® Ob es
sich hierbei um einen Unterfall der substantiierten Kenntnis handelt, ist unklar. Naheliegend ist
es jedenfalls, die missbrauchliche Gestaltung der Lieferkette, beispielsweise durch den Einsatz
von eigens daflir gegrundeten zwischengeschalteten Scheinfirmen, um direkte
Geschaftsbeziehungen zu  verhindern, als Indiz  fir erh6éhte umwelt- oder
menschenrechtsbezogene Risiken zu bewerten.!'” Im Ubrigen ist die Ausweitung der
Risikoanalyse nach 8 5 Abs. 1 auf unmittelbare Zulieferer nur in Fallen sog. substantiierter
Kenntnis vorgesehen (8 9 Abs. 3 Nr. 1).

b) Bericksichtigung von ruhenden Geschaftsbeziehungen

Unklar ist, ob die Risikoanalyse nur gegeniiber Zulieferern durchzufiihren ist, zu denen eine
aktive Geschaftsbeziehung besteht oder ob grundsatzlich alle im Lieferantensystem gelisteten
Zulieferer einzubeziehen sind. Das LkSG enthélt keine Ausfiihrungen hierzu. Das Prinzip der
Angemessenheit spricht allerdings eher dafiir, dass nur Zulieferer einzubeziehen sind, zu denen
eine aktive Geschaftsbeziehung besteht.  SchlieRlich dirfte es bei ruhenden
Geschéftsbeziehungen regelméRig schon am Verursachungsbeitrag fehlen und es dirften
zumeist nur geringe Informations- und Einflussnahmemdglichkeiten bestehen. Jedenfalls im
Rahmen einer (Vor-)Priorisierung koénnen solche Zulieferbeziehungen wohl regelméRig

zuriickgestellt werden. Gleichwohl kann es fiir Unternehmen im Einzelfall sinnvoll sein, auch

11585 Abs. 1S. 1.

1116 Ein Anzeichen hierfiir kann etwa das Fehlen einer eigenen Wirtschaftstatigkeit des unmittelbaren Zulieferers sein.
Mit weiteren Beispielen, Begr. RegE BT-Drs. 19/28649, 44 f.

117 S0 auch Falder/Frank-Fahle/Poleacov, LkSG 2022, 60.
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ruhende Geschéftsbeziehungen im Rahmen des Risikomanagements zu berlicksichtigen, um
diese ohne erhohte Risiken jederzeit wieder aufnehmen zu kénnen. Ein solches Vorgehen ist
jedoch optional. Denn das LkSG setzt nicht voraus, dass die Umsetzung der Sorgfaltspflichten
zum Zeitpunkt der (Wieder-)Aufnahme einer Geschéftsbeziehung gegentiber dem jeweiligen

Zulieferer bereits abgeschlossen sein muss.

c) Erweiterte Reichweite der anlassbezogenen Risikoanalyse nach 8 5 Abs. 4

85 Abs.4 bestimmt wie aufgezeigt, dass die Risikoanalyse einmal jahrlich sowie

anlassbezogen durchzufihren ist:

,Die Risikoanalyse ist einmal im Jahr sowie anlassbezogen durchzufiihren, wenn das
Unternehmen mit einer wesentlich veranderten oder wesentlich er- weiterten Risikolage

in der Lieferkette rechnen muss, etwa durch die Einfiihrung neuer Produkte*!1*8

Einige Literaturstimmen und mittlerweile auch das BAFA vertreten die Auffassung, dass es
sich bei der anlassbezogenen Risikoanalyse nach 85 Abs.4 um eine eigene Art der
Risikoanalyse handelt, die — abweichend von §5 Abs.1 — stets die gesamte Lieferkette

erfasst.!!'° Das BAFA schreibt in der Handreichung zur Risikoanalyse etwa:

»Das Gesetz siecht zwei Arten der Risikoanalyse vor: regelmiflige und weitere
anlassbezogene Risikoanalyse. [sic!] Diese unterscheiden sich sowohl in ihrem Anlass

(wann beziehungsweise wie haufig sie durchgefiihrt werden miissen) als auch in den

Teilen der Lieferkette, die sie abdecken miissen. 1120

Konsequenz dieser Auslegung ist, dass die Risikoanalyse nach § 5 Abs. 4 als soweit ersichtlich
einzige Sorgfaltspflicht in ihrer Reichweite nicht beschrankt ist und — unabhéngig vom
Vorliegen substantiierter Kenntnis — stets auch mittelbare Zulieferer erfasst. In der Literatur
wird vertreten, dass sie darliber hinaus sogar auf Akteure der Downstream-Lieferkette zu
erstrecken ist.}'?! Ein Diingemittelhersteller miisste nach der letztgenannten Ansicht etwa die

1118 8 5 Abs. 4.

119 50 etwa Grabosch, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz