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VORWORT

l. Vorwort

Ob brennende Textilfabriken, vergiftete Fliisse oder
ausbeuterische Kinderarbeit auf Kaffeeplantagen: Viel
zu oft nehmen deutsche Unternehmen die Risiken ihrer
globalen Geschafte fiir Umwelt und Menschen nicht
ernst genug. Der Grund dafiir ist einfach: Fiir Schaden,
die sie verursachen oder in Kauf nehmen, miissen sie
bislang meist keine Verantwortung {ibernehmen.

Mehr als 9o Menschenrechts-, Umwelt- und Entwick-
lungsorganisationen, kirchliche Akteure und Gewerk-
schaften sind der Meinung: Es ist hochste Zeit, dass sich
das andert. Deswegen haben sie sich zur Initiative Liefer-
kettengesetz zusammengeschlossen. So unterschied-
lich die Akteure dieses Biindnisses sind, so einig sind sie
sich in der Uberzeugung: Wer Schiden anrichtet, muss
Verantwortung tibernehmen. Verstof3e deutscher Unter-
nehmen gegen Menschenrechte, Arbeitnehmerbelange
und Umweltstandards miissen Konsequenzen haben.
Das geht nur mit einem Lieferkettengesetz.

Konkret fordert die Initiative: Unternehmen miissen ge-
setzlich dazu verpflichtet werden, menschenrechtliche
und umweltbezogene Sorgfalt walten zu lassen. Das
heif}t: Sie miissen analysieren, wo in ihrem Geschafts-
bereich und entlang ihrer Wertschépfungsketten Scha-
den fiir Mensch und Umwelt drohen. Sie miissen diese
Risiken bewerten und priorisieren, um anschlieBend
wirksame GegenmaBnahmen zu ergreifen. Dariiber und
tiber die Wirksamkeit der Manahmen miissen sie be-
richten. Versaumen sie diese Pflichten, miissen Sank-
tionen folgen. Und: Betroffene von Menschenrechtsver-
letzungen im Ausland miissen die Moglichkeit haben,
auch vor deutschen Gerichten Schadensersatz von den
verantwortlichen Unternehmen einzuklagen.

Doch wie kdonnen diese zentralen Anforderungen an ein
Lieferkettengesetz im deutschen Rechtssystem umge-
setzt werden? Zur Beantwortung dieser Frage legt die
Initiative das nachfolgende Rechtsgutachten vor. Es

zeigt: Fiir die Bundesregierung ist ein Lieferkettenge-
setz machbar — und fiir Unternehmen ist menschen-
rechtliche und umweltbezogene Sorgfalt umsetzbar.
Kein Verantwortlicher eines Unternehmens, das sich
zu seiner Verantwortung bekennt und entsprechende
Mafinahmen einleitet, steht,,bereits mit beiden Beinen
im Gefdangnis“, wie es Ingo Kramer, Prdsident des Bun-
desverbandes Deutscher Arbeitgeberverbinde (BDA)
kiirzlich als Schreckensszenario ausmalte.* Im Gegen-
teil: Ein Lieferkettengesetz schafft Rechtssicherheit fiir
Unternehmen.

Neun Jahre sind vergangen, seit der Menschenrechts-
rat der Vereinten Nationen die UN-Leitprinzipien fiir
Wirtschaft und Menschenrechte (UN Guiding Princip-
les on Business and Human Rights, UNGP) verabschie-
det hat. Laut der UNGP sind Staaten dazu verpflichtet,
Menschen vor wirtschaftshezogenen Verstéflen gegen
die Menschenrechte zu schiitzen. In Deutschland ist
seitdem wenig passiert. Im Nationalen Aktionsplan
LWirtschaft und Menschenrechte® (NAP) zur Umsetzung
der UNGP aus dem Jahr 2016 formuliert die Bundesre-
gierung lediglich die Erwartung, dass alle Unterneh-
men ihrer menschenrechtlichen Sorgfaltspflicht nach-
kommen. Die Teilnahme ist freiwillig, die Umsetzung
schleppend.

Dabei gibt es zahlreiche Staaten, die sich ldangst fiir
einen anderen Weg entschieden haben: Ob Grof3britan-
nien, Frankreich oder die Niederlande — sie alle machen
ihren Unternehmen verbindliche menschenrechtliche
bzw. umweltbezogene Vorgaben. Deutschland hinkt
diesem internationalen Trend weit hinterher. Es ist an
der Zeit, dass sich das dndert. Denn mittlerweile ist
klar: Gegen Gewinne ohne Gewissen hilft nur noch ein
gesetzlicher Rahmen.

Johanna Kusch & Johannes Heeg
Koordinationsteam Initiative Lieferkettengesetz

1 Specht (2019): Arbeitgeber machen Front gegen geplantes Lieferkettengesetz, https://www.handelsblatt.com/politik/deutschland/

menschenrechte-arbeitgeber-machen-front-gegen-geplantes-lieferkettengesetz/25332602.html, letzter Zugriff 28.01.2020.
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Il. Einleitung

WARUM ES NOTWENDIG
IST, UNTERNEHMERISCHE
SORGFALT IN GLOBALEN
WERTSCHOPFUNGSKETTEN
ZU REGULIEREN

Deutschland hat die volkerrechtliche Pflicht, inter-
national anerkannte Menschenrechte mit geeigne-
ten Mafinahmen zu schiitzen — auch vor Versté3en
durch Dritte wie Unternehmen. Ein Lieferkettengesetz
ist eine geeignete und erforderliche MaBnahme, mit
der die Bundesregierung dieser staatlichen Schutz-
pflicht gerecht werden kann. Zweck eines solchen
Gesetzes ist es sicherzustellen, dass deutsche und
in Deutschland tdtige Unternehmen die international
anerkannten Menschenrechte, Arbeitnehmerbelan-
ge und grundlegende Umweltstandards einhalten.
Um die Frage, wie ein solches Lieferkettengesetz in
Deutschland aussehen kann, ist zuletzt eine lebhafte
Debatte entbrannt. Die Initiative Lieferkettengesetz
mochte mit dem vorliegenden Rechtsgutachten einen
Beitrag zu dieser Debatte leisten. Das Gutachten zeigt
auf, welche zentralen Anforderungen ein Lieferketten-
gesetz erfiillen muss und wie ein Gesetz ausgestaltet

sein kénnte, um Mensch und Umwelt dauerhaft vor
Schédden durch Unternehmen zu bewahren.

Viele deutsche Unternehmen profitieren von den nied-
rigeren sozialen Standards oder geringeren Kosten ei-
ner Produktion im Ausland. Ilhnen entstehen hierdurch
wirtschaftliche Vorteile, die aber oft mit erheblichen
Nachteilen fiir die Menschen und die Umwelt vor Ort
verbunden sind.

Diirfen Unternehmen negative Auswirkungen auf die
Menschenrechte und die Umwelt entlang ihrer globa-
len Wertschopfungskette einfach in Kauf nehmen? Oder
miissen sie sich dafiir einsetzten, sie vorauszusehen und
abzuwenden? Das regelt das deutsche Recht bisher nicht
explizit.? Ein Lieferkettengesetz wiirde diese Gesetzeslii-
cke schlieRen und damit nicht nur den Betroffenen, son-
dern auch den Unternehmen Rechtssicherheit bieten.

2 Paschke (2016): Extraterritoriale Sorgfaltspflichten von AuBenwirtschaftsunternehmen zur Achtung von Menschenrechten ante portas?,

in: Recht der Transportwirtschaft - RdATW 2016, S. 121-131.
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1. ZENTRALE ANFORDERUNGEN AN EIN

LIEFERKETTENGESETZ

Aus Sicht der Initiative Lieferkettengesetz muss ein
wirksames Gesetz fiir menschenrechtliche Sorgfalt ei-
nige zentrale Anforderungen erfiillen, um Menschen-
rechtsverletzungen und Umweltschdden entlang von

Liefer- und Wertschopfungsketten zu verhindern sowie
die Rechtssicherheit von Betroffenen, deren Interessen-
vertretungen, Verbraucher*innen und Unternehmen zu
erh6hen:

Ein Lieferkettengesetz muss vorsehen, dass UNTERNEHMEN GEGENUBER
DEN BETROFFENEN AUF SCHADENSERSATZ HAFTEN fiir Mmen-
schenrechtsverletzungen, die durch ihre Missachtung von Sorgfaltspflichten entstan-
den sind (siehe dazu Kapitel I11.6).

Ein Lieferkettengesetz muss regeln, dass es AUCH FUR FALLE GILT, IN DE-
NEN nach internationalem Privatrecht AUSLANDISCHES RECHT ANZU-
WENDEN WARE (siehe dazu Kapitel 111.6).

Ein Lieferkettengesetz muss ALLE GROSSEN UNTERNEHMEN ERFAS-
SEN, DIE IN DEUTSCHLAND ANSASSIG ODER GESCHAFTS-
TATIG SIND. pariiber hinaus muss es auch fiir kleine und mittelstdndische Un-
ternehmen gelten, wenn ihre Geschaftstdtigkeit besondere Menschenrechts- oder
Umweltrisiken birgt (siehe Kapitel IIl.2).

Die Unternehmen miissen dazu verpflichtet werden, bei ihren Geschdften und Ge-

schaftsbeziehungen im Inland wie im Ausland MENSCHENRECHTLICHE
UND UMWELTBEZOGENE SORGFALT walten zu lassen — entsprechend
der UNGP und der OECD-Leitsétze fiir multinationale Unternehmen (OECD Guidelines
for Multinational Enterprises, OECD Guidelines) (siehe dazu Kapitel I1l.3 und Ill.4).

Die Unternehmen miissen gesetzlich verpflichtet werden, ANGEMESSENE
MASSNAHMEN zu ergreifen, abhingig von ihrer GréBe, dem Kontext der Ge-
schaftstatigkeit, ihrem Einflussvermdgen, der Schwere der drohenden Menschen-
rechtsverletzungen und Umweltschdaden sowie der Zahl der potenziell davon Betrof-
fenen (siehe dazu lll.4).

Unternehmen miissen die Einhaltung der Sorgfaltspflichten intern DOKKUMEN-
TIEREN sowie regelmafiig in einem Sorgfaltsplan dariiber BERICHTEN (siehe
dazu Kapitel lll.5).

Die Missachtung der Sorgfaltspflichten (einschlieBlich der Dokumentations- und Be-
richtspflicht) muss an OFFENTLICH-RECHTLICHE SANKTIONEN wie
Bussgelder in Hohe von bis zu 10 Prozent des Umsatzes, den Ausschluss von offent-
lichen Vergabeverfahren und der AuBenwirtschaftsforderung gekniipft werden (siehe
dazu Kapitel I11.6).

Diese Anforderungen an ein Lieferkettengesetz basie-
ren auf der langjdhrigen Erfahrung und Expertise derim
Biindnis vertretenen Organisationen. Sie entsprechen
zudem den Kernelementen einer wirksamen Regelung
zum Schutz vor Menschenrechtsverletzungen durch
Unternehmen, wie sie die europdische Zivilgesellschaft
im Jahr 2018 erarbeitet hat.3

Die Anforderungen der Initiative Lieferkettengesetz um-
fassen keine Vorschldge fiir eine ebenfalls notwendige
Anderung strafrechtlicher Vorschriften. Die Initiative ver-
weist diesbeziiglich aufden am 15.08.2019 vom Bundes-
ministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz (BM)V)
vorgelegten Referentenentwurf fiir ein ,,Gesetz zur Sank-
tionierung von verbandsbezogenen Straftaten®.

EIN WIRKSAMES LIEFERKETTENGESETZ

SCHAFFT EIN GLEICHGEWICHT.

Pravention von Schaden an Mensch
und Umwelt durch klare Verpflichtung zur
Sorgfalt in der Wertschdpfungskette.

Faire Regeln, die fiir alle Unternehmen
gelten, aber keines iiber Gebiihr belasten
(Grundsatz der Angemessenheit).

Abbildung 1: Ein wirksames Lieferkettengesetz schafft ein Gleichgewicht.

3 European Coalition for Corporate Justice (ECCJ) (2018): Key Features of Mandatory Human Rights Due Diligence Legislation.
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2. UBERBLICK: DAS RECHTSGUTACHTEN
DER INITIATIVE LIEFERKETTENGESETZ

Wie konnen diese zentralen Anforderungen an ein Lie-
ferkettengesetz im deutschen Rechtssystem umgesetzt
werden? Das zeigt das Gutachten der Initiative Liefer-
kettengesetz:

Ein Lieferkettengesetz wiirde Unternehmen nichts
Unmdgliches abverlangen, sondern eine der Schwere
der drohenden Verletzung und der Grof3e des Unter-
nehmens angemessene Sorgfalt festschreiben. Un-
ternehmen haften nur dann, wenn sie durch mangeln-
de Sorgfalt Schaden mitverursachen, die sie hdtten
vorhersehen und vermeiden kénnen.

Nicht alle unternehmensbezogenen Menschenrechts-
verletzungen sind von den im deutschen Recht be-
stehenden Deliktsnormen abgedeckt. Daher ist eine
menschenrechtsbasierte Ausweitung der Delikts-
norm notwendig.

= Menschenrechte und Umweltschdaden sind haufig
eng miteinander verbunden. Umweltschadden fiihren
haufig auch zu Verletzungen der Menschenrechte auf
Gesundheit, Wasser, Nahrung und einen angemesse-
nen Lebensstandard.

Das Gutachten (Kapitel Ill) ist wie folgt gegliedert: Ab-
schnitt 1 beschreibt die Grundséatze und Entwicklungen
der deutschen Rechtsordnung, die fiir die Debatte um
ein Lieferkettengesetz von Bedeutung sind. Die In-
itiative Lieferkettengesetz legt Wert darauf, dass ein
Lieferkettengesetz an bestehende Grundsdtze des
deutschen Rechts ankniipft. Abschnitt 2 untersucht

den personlichen Anwendungsbereich eines Lieferket-
tengesetzes, also die Frage, fiir welche Unternehmen
das Gesetz gelten sollte. Abschnitt 3 erdrtert die rele-
vanten Fragen, die mit den Schutzgiitern Menschen-
rechte, Arbeitnehmerbelange und Umwelt zusammen-
hangen. Daran anschlieflend befasst sich Abschnitt 4
mit der Sorgfaltspflicht und stellt unter anderem den
Angemessenheitsbegriff als zentrales Kriterium der
Sorgfalt vor. Abschnitt 5 befasst sich mit den Regelun-
gen zu Dokumentations- und Berichtspflichten, die mit
einem Lieferkettengesetz einhergehen miissen. Mit den
Durchsetzungsmechanismen, die ein Lieferkettenge-
setz braucht, um wirksam zu sein, setzt sich Abschnitt
6 auseinander: Neben der Einfiihrung von Ordnungs-
widrigkeitstatbestanden, wenn Unternehmen zum Bei-
spiel Anforderungen an die Offenlegung missachten,
gehort zu einem wirksamen Gesetz auch die zivilrecht-
liche Haftung vor deutschen Gerichten. Anderenfalls
wdre den Betroffenen von Menschenrechtsverletzun-
gen, um die es vor allem geht, wenig geholfen. Dieses
Kapitel macht auch Vorschldge, wie Regelungen im Ver-
gaberecht und bei der AuRenwirtschaftsforderung auf
die Einhaltung der Sorgfaltspflicht hinwirken konnen.
Abschnitt 7 priift die Vereinbarkeit eines Lieferketten-
gesetzes mit dem Grundgesetz, dem Europarecht und
dem Wirtschaftsvolkerrecht. Die Abschnitte 8 und 9 be-
fassen sich schlieBBlich mit dem institutionellen Rah-
men und betonen, dass die Bundesregierung weiterhin
Anleitungen und Hilfestellungen fiir die Erfiillung der
Sorgfaltspflicht bereitstellen muss.

3. GRUNDE FUR EIN LIEFERKETTENGESETZ

Schon seit den 1970er Jahren ist die freiwillige Achtung
von Menschenrechts- und Umweltbelangen unter der
Bezeichnung Corporate Social Responsibility (CSR) Teil
von Managementausbildungen, Unternehmensprakti-
ken und wissenschaftlichem Diskurs.4 Dennoch steht
es um die Wirtschaftsethik in Deutschland nicht be-
sonders gut. Laut einer Studie von Ernst & Young aus
dem Jahr 2017 halten 43 Prozent der Manager*innen
unlauteres Geschaftsgebaren hierzulande fiir verbrei-
tet. Fast jede*r vierte wdre aus Karrieregriinden zu un-
ethischem Verhalten im Job bereit.> Die Skandale um

manipulierte Diesel-Abgastechnik, die Panama Papers
oder die Cum-Ex-Steuerhinterziehungen zeigen: Der
»ehrbare Kaufmann* ist in Deutschland kein bestim-
mendes Leitbild fiir Unternehmensfiihrung. Die Fiih-
rungsorgane deutscher Unternehmen befassen sich zu
wenig mit unethischen Produktionsbedingungen bei
auslandischen Tochterunternehmen, gerade in Hochri-
sikoldndern. Nicht selten werde an Aufklarung interes-
sierten Vorstandsmitgliedern das Vertrauen entzogen.’
Es wird hdufig fiir zuldssig und unter Umstanden gar
fiir geboten gehalten, interne Nachforschungen und ex-

Il. Einleitung

terne Aufkldarung zu unterlassen, wenn sie den Ruf des
Unternehmens gefdhrden kdnnten.8

Hinzu kommt: Geschaftsfiihrer*innen und Vorstande
von Unternehmen sehen sich personlichen Haftungs-
risiken ausgesetzt, wenn sie kostspielige Konzepte zu
CSR-Zwecken erproben oder implementieren wollen,
die nicht gesetzlich vorgeschrieben sind. Ein weiteres
Risiko sind unklare rechtliche Anforderungen im Aus-
land. Zweifellos muss die Geschéftsleitung dafiir sor-
gen, dass sich ihre Unternehmen auch bei Auslandsge-
schéften an die geltenden rechtlichen Vorgaben halten.
Doch die sind im Kontext globalisierter Lieferketten
vielfach ungeklart und kaum tiberschaubar.®

So zeigt sich: Kein einziges der 20 grofiten deutschen
Unternehmen erfiillt zufriedenstellend die Mindest-
anforderungen der UNGP an die gebotene menschen-
rechtliche Sorgfalt.*> Zu demselben Ergebnis kommen
Germanwatch und Misereor in einer Untersuchung 15
grofler Unternehmen im deutschen Agrarsektor.* Und
auch der Ende 2019 bekannt gewordene Entwurf des
zweiten Zwischenberichts des NAP-Monitorings im Auf-
trag der Bundesregierung bescheinigte lediglich einem
Fiinftel der deutschen Unternehmen mit iber 500 Mitar-
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beiter*innen, die an der Umfrage teilgenommen hatten,
eine ausreichende Erfiillung ihrer Sorgfaltspflichten.®
Fiir die relativ wenigen ernsthaft um Nachhaltigkeit be-
miihten Unternehmen ist es offenbar kostspielig, sich
im Alleingang um eine angemessene Handhabung von
Nachhaltigkeitsrisiken in den globalen Wertschop-
fungsketten zu bemiihen. Gegen Konkurrenten, die
sich darum nicht kiimmern, kénnen sie auf dem Markt
nur miithevoll ankommen.® Das ist nur einer der Griin-
de, weshalb sich derzeit 61 deutsche Unternehmen
offentlich in einem gemeinsamen Statement fiir eine
Sorgfaltspflichten-Gesetzgebung in Deutschland und
Europa aussprechen.*

Zwar kann die Implementierung einer nachhaltigkeits-
bezogenen Sorgfalt in Unternehmen auch erhebliche
Prozessoptimierungen bewirken. Mit umweltfreundlich
und fair gehandelten Produkten kann ein Unternehmen
in der Regel auferdem hohere Verkaufspreise erzielen.
Doch umso mehr sind dessen Konkurrenten dazu verlei-
tet, ein anderes, billigeres Marktsegment abzudecken
und nach Produktionsstdtten in Regionen mit niedrigen
Standards und schwachen Institutionen zu suchen.
Dies wiederum hemmt Staaten des Globalen Siidens
haufig, hohere Schutzstandards durchzusetzen.

4  Andrew (1979): Teaching Ethics, in: The Wall Street Journal; Hetherington (1969): Fact and Legal Theory; Hopt/Teubner (1984): Corpo-

rate Governance and Directors’ Liabilities.

5 EMEIA Fraud Survey — Ergebnisse fiir Deutschland (2017), https://acfe.de/wp-content/uploads/0073f20171006_o012_Studie_2017_EY_

EMEIA-Fraud-Survey-Ergebnisse-fuer-Deutschland.pdf, zuletzt abgerufen am 04.02.2020.

6  Hauschka (2008): Compliance — Praktische Erfahrungen und Thesen, S. 57-59.

7  Hauschka (2008), S. 59 f.

Klshn/Schmolke (2015): Unternehmensreputation: Okonomische Reputation und ihre Bedeutung in Gesellschafts- und Kapitalmarkt-

recht, S. 689-697.

9  Vgl. Hauschka (2008), S. 57-59, und Paschke (2016), S. 128. Einen EU-weiten Handlungsbedarf sieht Jeffwitz (2018): Redefining direc-

tors’ duties in the EU.

10 Winistorfer (2019): Respect for Human Rights — A Snapshot of the largest German Companies: https://www.business-humanrights.org/

sites/default/files/Respect%20for%20Human%20Right_Full%20Report_PUBLIC.pdf, zuletzt abgerufen: 04.02.2020.

11 Heydenreich/Paasch (2020): Globale Agrarwirtschaft und Menschenrechte. Deutsche Unternehmen und Politik auf dem Priifstand:

https://germanwatch.org/sites/germanwatch.org/files/Webansicht%2o0Bericht%202020%20Globale%20Agrarwirtschaft%20

und%2o0Menschenrechte_o.pdf, zuletzt abgerufen: 04.02.2020.

12 BMAS: Pressekonferenz vom 11.12.2019: https://www.bmas.de/DE/Presse/Meldungen/2019/wir-brauchen-mehr-fairness-in-globa-

len-lieferketten.html, zuletzt abgerufen: 03.02.2020.

13 Wettstein (2012): Corporate Responsibility beyond the Business Case, S. 20; Wieland (2012): CSR-Engagement und Wettbewerbsfahig-

keit, S. 41.

14 Stand: Mai 2020, die Liste der Unterzeichner wird laufend aktualisiert, www.business-humanrights.org/en/statement-fiir-eine-gesetz-

liche-regelung-menschenrechtlicher-und-umweltbezogener-sorgfaltspflichten.

15 Rodet (2017): Poor institutions as a comparative advantage.
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https://germanwatch.org/sites/germanwatch.org/files/Webansicht%20Bericht%202020%20Globale%20Agrarwirtschaft%20und%20Menschenrechte_0.pdf
https://www.bmas.de/DE/Presse/Meldungen/2019/wir-brauchen-mehr-fairness-in-globalen-lieferketten.html
https://www.bmas.de/DE/Presse/Meldungen/2019/wir-brauchen-mehr-fairness-in-globalen-lieferketten.html
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16

Auch die UN Working Group on the Issue of Human
Rights and Transnational Corporations beschreibt meh-
rere Ursachen, die auf ein Marktversagen zuriickgehen
und Unternehmen von einer menschenrechtlichen
Sorgfalt abhalten.* Die volkerrechtliche Pflicht der
Bundesrepublik zum Schutz der Menschenrechte und
die Verantwortung der Unternehmen zu deren Achtung
diirfen daher nicht unter den Vorbehalt der Rentabilitat
gestellt werden.” Ob Unternehmen Beeintrachtigungen
von Menschenrechten und der Umwelt vermeiden, darf
nicht davon abhdngen, ob sie sich davon einen wirt-
schaftlichen Erfolg versprechen.

Fiir Verbraucher*innen ist es kaum méglich, grundsatz-
lich nur fair und 6kologisch hergestellte Produkte zu
kaufen. Hierzu fehlt es ihnen an vergleichbaren und
verldsslichen Informationen und oft auch an Zeit oder
finanziellen Mitteln.*® Dennoch wdlzen Regierungsver-
treter*innen die Verantwortung gerne an die Verbrau-
cher*innen ab und ermahnen sie zu einem achtsamen
Konsumverhalten. Stattdessen sollten sie ihrer eigenen
Verantwortung nachkommen entsprechende Gesetze
zu schaffen, sodass Verbraucher*innen gar nicht mehr
Gefahr laufen, Produkte zu kaufen, in deren Produktion
Menschenrechte oder die Umwelt gefdhrdet wurden.
Das Recht muss sicherstellen, dass alle Unternehmen
— gemeinsam oder selbstdndig — das nachhaltige Ma-
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nagement von Lieferketten bewaltigen. Hier ist die
Bundesregierung gefordert, sich dem internationalen
Trend® anzuschlief3en.

Das Europdische Parlament hat 2016 die EU und auch die
einzelnen Mitgliedstaaten aufgerufen, eine menschen-
rechtliche Sorgfalt transnational agierender Unterneh-
men gesetzlich festzuschreiben und eine entsprechende
Haftung zu regeln.?° Im Oktober 2018 hat sich der Aus-
schuss fiir wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rech-
te der Vereinten Nationen (CESCR) besorgt geduf3ert in
Bezug auf den ausschliefilich freiwilligen Charakter der
im deutschen NAP enthaltenen menschenrechtlichen
Sorgfaltspflichten von Unternehmen und das Fehlen
diesbeziiglicher Uberwachungsmechanismen. Er emp-
fahlDeutschland ausdriicklich, eine menschenrechtliche
Sorgfalt und Haftung von Unternehmen gesetzlich zu re-
geln.? Auch die UNGP enthalten die Erwartung an alle
Staaten, auf Freiwilligkeit setzende Anreize sinnvoll mit
gesetzlicher Regulierung zu kombinieren, um Menschen-
rechte effektiv zu schiitzen.?

Mit einem Lieferkettengesetz wiirde die Bundesre-
gierung diesem Auftrag der Vereinten Nationen nach-
kommen und dazu beitragen, international gleiche
Wettbewerbsfahigkeit sowie Rechtssicherheit fiir Un-
ternehmen voranzubringen.

EIN WIRKSAMES LIEFERKETTENGESETZ

SCHAFFT DEN RAHMEN FUR GLOBAL
VERANTWORTLICHES WIRTSCHAFTEN

Menschen-
rechte

Die Zukunft der Globali-
sierung liegt in stabilen und

vertrauensvollen Liefer- Rohstoff-
gewinnung __

beziehungen, in denen
Menschenrechte und Um-
weltstandards verbindlich
geachtet werden.

Entsorgung

\

Nur mit einem
wirksamen
Verkauf 5 Lieferkettengesetz
Produktion
« kommt Deutschland
seiner vilkerrecht-
lichen Schutzpflicht
nach

//

I Iy .
> - Investition - miissen sich Unter-

nehmen fiir Schaden
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nehmen die gleichen
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Finanzierung

Abbildung 2: Ohne ein wirksames Lieferkettengesetz fehlt der Wertschopfungskette der gesetzliche Rahmen.
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4. DEUTSCHE UNTERNEHMEN UND DIE
MENSCHENRECHTE - NEGATIVBEISPIELE

Ob der Chemiekonzern BASF beim Bergbau in Siid-
afrika, die Bekleidungsmarke KiK in Textilfabriken in
Bangladesch und Pakistan oder Supermarktketten wie
Edeka, Rewe, Lidl und Aldi beim Anbau von Bananen
in Ecuador: Deutsche Unternehmen sind hdufig direkt
oderindirekt an Menschenrechtsverletzungen in ande-
ren Landern beteiligt.? Hierfiir werden sie jedoch auf-
grund von komplexen Lieferketten und Gesetzesliicken
in den seltensten Fallen zur Rechenschaft gezogen. Die
Initiative Lieferkettengesetz hat einige Falle von Men-
schenrechtsverletzungen im Kontext deutscher Unter-
nehmensaktivitditen exemplarisch dargestellt:

Der Vertrieb von Pestiziden der Bayer AG verdeut-
licht die Notwendigkeit eines Lieferkettengeset-
zes. Der deutsche Konzern verkauft in Brasilien
Glyphosat sowie fiinf weitere Pestizide, die in der EU
nicht mehr zugelassen sind. Darunter ist auch das
Insektizid Larvin, welches das krebserregende Ner-
vengift Thiodicarb enthalt.># Auch in anderen Landern
Lateinamerikas, Afrikas und Asiens verkauft Bayer gif-
tige Pestizide, die in der EU nicht auf den Markt diir-
fen. Fiir Menschen, die in der Landwirtschaft arbeiten

oder in der Umgebung leben, besteht damit ein be-
sonderes Gesundheitsrisiko. Pro Jahr werden in Bra-
silien mehr als 6.000 Félle von Pestizidvergiftungen
registriert, pro Jahr sterben daran durchschnittlich
148 Menschen.?s In vielen brasilianischen Stadten
finden sich Riickstande von mehreren Pestiziden im
Trinkwasser, darunter u. a. der Wirkstoff Carbenda-
zim von Bayer, der Wasserorganismen vergiftet und
das Erbgut von Ungeborenen im Mutterleib schadigen
kann.?® Am 14.08.2019 hat das UN-Menschenrechts-
komitee befunden, dass Staaten gegen ihre Pflicht
zum Schutz des Menschenrechts auf Leben und auf
Privat- und Familienleben verstof3en, indem sie die
grof¥flachige Behandlung landwirtschaftlicher Fla-
chen mit agrochemischen Stoffen ohne gefahrenmin-
dernde MaBnahmen zulassen.?” Ungeachtet dieses
Staatsversagens fiihrt die Bayer AG ihr gefdhrliches
Pestizidgeschaft weiter fort. Der Fall zeigt: Umwelt-
verschmutzungen kénnen mit Menschenrechtsverlet-
zungen einhergehen, und eine Sorgfaltspflicht muss
sich auf die gesamte Wertschopfungskette beziehen,
also nicht nur auf die Produktionsprozesse, sondern
auch auf die Vertriebsseite.

16 UN Working Group, Bericht A/73/163 vom 16.07.2018, Nr. 36.
17 Wettstein (2012).

18 Buerke (2016): Nachhaltigkeit und Consumer Confusion. Im Rahmen eines Monitorings stellte das Institut fiir Okologische Wirtschafts-

forschung (IOW) fest, dass 63 % der CSR-berichtspflichtigen deutschen Unternehmen noch immer keine Angaben zu nichtfinanziellen

Risiken machen, vgl. Hobelsberger (2019): Monitoring der Nicht-Finanziellen Berichterstattung, S. 28. Dies diirfte an der schwachen

Umsetzung der CSR-Richtlinie in Deutschland liegen, vgl. Humber (2019): Critical Assessment of the CSR Directive.

19 Grabosch (2019): Unternehmen und Menschenrechte.

20 EntschlieBung des Europdischen Parlaments vom 25.10.2016 zur Verantwortlichkeit von Unternehmen fiir schwere Menschenrechtsver-

letzungen in Drittstaaten, P8_TA(2016)0405.

21 CESCR (2018): AbschlieRende Bemerkungen bzgl. Deutschlands sechstem periodischen Bericht vom 12. Oktober 2018, Abs. 7-11.

22 Kommentar zu UN-Leitprinzip 3.

23 Vgl. Menschenrechtsverletzungen durch deutsche Unternehmen: www.oxfam.de/unsere-arbeit/themen/menschenrechtsverletzun-

gen-fuer-profite; www.brot-fuer-die-welt.de/fileadmin/mediapool/user_upload/_Broschu__re_Unternehmen_zur_Verantwotung_zie-

hen_D_1609_98dpi.pdf.

24 Initiative Lieferkettengesetz, Fallbeispiel Pestizide in Brasilien (2019); Bombardi, A Geography of Agrotoxins Use in Brazil (2019), S. 46.

25 Ebd.; Bombardi (2019), S. 48.
26 Ebd.

27 UN Human Rights Committee, Caceres v. Paraguay (14.08.2019). Der EGMR sieht dhnliche Verkniipfungen zwischen Umwelt- und Men-

schenrechtsschutz bereits seit laingerem, Meyer-Ladewig, Umweltrecht in der Rechtsprechung des EGMR (2007).
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Am Beispiel der Kakaoernte zeigt sich, dass Scho-
koladenhersteller wie Ferrero, Nestlé, Mars und
Mondelez, die Niederlassungen in Deutschland
haben, von Kinderarbeit profitieren.?® Etwa 70 Pro-
zent der globalen Kakaoernte kommt aus Westafrika,
insbesondere den beiden wichtigsten Anbauldndern
Cote d’Ivoire und Ghana. Rund zwei Millionen Kinder
arbeiten hier auf Kakaoplantagen unter Bedingun-
gen, die teilweise nach den ILO-Ubereinkommen Nr.
138 und 182 verboten sind. Die Kinder tragen oftmals
zu schwere Lasten, arbeiten mit gefdhrlichen Werk-
zeugen oder verspriihen ohne Schutzkleidung gifti-
ge Pestizide. Zudem kdnnen viele Kinder wegen der
Arbeit nicht zur Schule gehen. Rund 16.000 Kinder
im Kakaosektor sind von Zwangsarbeit betroffen.
Deutschland gehort zu einem der wichtigsten Abneh-
mer von Kakaobohnen. Keiner der grof3en Schokola-
denhersteller, der Kakao aus Westafrika bezieht und
eine Niederlassung in Deutschland hat, kann bisher
ausschlief3en, dass in seinen Produkten Kinderarbeit
steckt.3>°

Der Fall der Marikana-Mine in Siidafrika ist ein
Beispiel fiir schwerwiegende Menschenrechts-
verletzungen im Bergbau. Der deutsche Chemie-
konzern BASF kauft jahrlich Platin im Wert von rund
600 Millionen Euro aus der Marikana-Mine und be-
schichtet damit Abgaskatalysatoren fiir die deut-
sche Autoindustrie. Der deutsche Konzern war der
Hauptkunde der Mine, als im August 2012 34 Arbei-
ter erschossen wurden, die fiir bessere Arbeits- und
Lebensbedingungen gestreikt hatten.3* Auf Druck
zivilgesellschaftlicher Organisationen sandte BASF
Unternehmensvertreter*innen nach Siidafrika, fiihr-
te Audits beim Minenbetreiber durch und versuchte
eine Nachhaltigkeitsinitiative anzustof3en.3? Den-
noch ist keine messbhare Verbesserung der Situation
der Betroffenen vor Ort eingetreten.33 Konsequenzen
wie die Aussetzung des Vertrages oder die Verhan-
gung von Vertragsstrafen hat BASF nicht gezogen.

Ein Dammbruch in Brasilien zeigt, dass Sorg-

faltspflichten entlang der Wertschopfungskette

fur die Achtung von Menschenrechten und Um-
weltstandards unverzichtbar sind. Im September
2018 zertifizierte TUV Siid Brasilien, ein Tochter-
unternehmen der deutschen TUOV-Siid-Gruppe, die
Stabilitdt eines Damms fiir Minenschldmme einer
Eisenerzmine des Bergbaukonzerns Vale S.A. in der
Gemeinde Brumadinho.34 Als am 25. Januar 2019 der
Damm brach, kamen 272 Menschen ums Leben.?
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Das Flussbett ist seitdem mit Schwermetallen ver-
seucht. Anwohner*innen fehlt der Zugang zu saube-
rem Trinkwasser. Das Sicherheitsrisiko war laut der
brasilianischen Staatsanwaltschaft Vertreter*innen
von Vale wie auch TUV Siid Brasilien bereits seit No-
vember 2017 bekannt.3¢ Ein Urteil des Gerichts im
brasilianischen Bundesstaat Minas Gerais wirft TUV
Siid Brasilien Korruption und Irrefiihrung der Behor-
den vor.> Die brasilianische Staatsanwaltschaft er-
hob im Januar 2020 gegen 15 Mitarbeiter*innen von
Vale und TOV Siid, darunter auch ein Mitarbeiter der
TOV-Siid-Zentrale in Miinchen, sogar Anklage wegen
Umweltverbrechen und wegen Mordes. Der Fall zeigt:
Sorgfaltspflichten im Sinne einer menschenrechtli-
chen und umweltbezogenen Risikoanalyse entlang
der Wertschopfungskette sind unabdinglich, um pra-
ventive Schutzmafinahmen zu ergreifen.

Der Fall des Textilunternehmens KiK zeigt, dass

ein Lieferkettengesetz in Deutschland sowohl fiir

Betroffene als auch fiir Unternehmen Rechtssi-
cherheit schaffen wiirde. Im September 2012 starben
258 Arbeiter*innen bei einem Brand in der Textilfa-
brik Ali Enterprises in der Stadt Karatschi in Pakis-
tan. Die Arbeiter*innen erstickten oder verbrannten,
weil viele Fenster vergittert und Notausgange ver-
schlossen waren.3® Hauptkunde der abgebrannten
Fabrik war das deutsche Textilunternehmen KiK, das
nach eigenen Angaben im Jahr 2011 bis zu 75 Pro-
zent der Produktion kaufte.3* Man habe regelméaBig
die Arbeitsplatzsicherheit und sonstige Arbeitsbe-
dingungen durch Audit-Firmen begutachten lassen,
versicherte KiK.4° Damit kannte das Unternehmen die
Arbeitsbedingungen und baulichen Details der Fabrik
— oder hatte sie kennen miissen. Wenige Mittel hat-
ten ausgereicht, um bei dem Brand vielen Menschen
das Leben zu retten. Dies belegt unter anderem eine
Computersimulation.4* Als Hauptkunde ware es fiir
KiK einfach gewesen, bessere Brandschutzvorkeh-
rungen durchzusetzen. 2015 reichten vier Betroffene
beim Landgericht Dortmund Zivilklage gegen KiK ein
und forderten je 30.000 Euro Schmerzensgeld. Die
Klage war die erste dieser Art in Deutschland.

Im Januar 2019 wies das Gericht die Klage jedoch
wegen Verjahrung nach pakistanischem Recht ab.
Nicht inhaltliche, sondern formale Griinde entschie-
den somit den Fall. Die eigentlichen Fragen zur Unter-
nehmenshaftung blieben unbeantwortet. Ein Liefer-
kettengesetz wiirde hier Rechtssicherheit schaffen.
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1. AUSGANGSLAGE IM DEUTSCHEN RECHT

Die Gewahrleistung des Schutzes von Menschen-
rechten, von Arbeitnehmerbelangen und der Umwelt
und die Sanktionierung von Verstéf3en gegen die ge-
schiitzten Rechte und Rechtsgiiter erfolgt in der deut-
schen Rechtsordnung mittels verwaltungsrechtlicher
und strafrechtlicher Vorschriften. Daneben bietet die
zivilrechtliche Haftung Geschadigten die Moglichkeit
auf Ausgleich eines erlittenen Schadens. Deutsche
Unternehmen sind aufRerdem bereits jetzt in gewis-
sem Umfang verpflichtet, gegeniiber der Offentlich-
keit regelmafig Berichte vorzulegen: Besonders grofie
kapitalmarktorientierte Kapitalgesellschaften miissen
gemdfl § 289b HGB bereits regelmdfig gegeniiber der
Allgemeinheit {iber ihren Umgang mit Nachhaltigkeits-
belangen Rechenschaft ablegen.

Die zivilrechtliche Haftung ist in der deutschen Rechts-
ordnung der vorgezeichnete Weg, um bei Rechtsguts-
verletzungen den Geschddigten zu angemessenem
Ausgleich zu verhelfen.4? Bei einer schuldhaften - vor-
sdtzlichen oder fahrldssigen — Verletzung von geschiitz-
ten Rechten und Rechtsgiitern bietet das in den §§ 823
ff. BGB geregelte Deliktsrecht den von der Verletzung
Betroffenen die Moglichkeit, einen Schadensersatzan-
spruch gegen den oder die Schadiger geltend zu machen.

Die von der Rechtsprechung zur deliktsrechtlichen
Sorgfaltspflicht entwickelten Grundsétze sind fiir eine
Fortentwicklung bezogen auf den grenziiberschreiten-
den Geschaftsverkehr geeignet. Bereits jetzt ist an-
erkannt, dass Unternehmen fiir einen Schaden haften
kénnen, den ein von ihnen beauftragtes selbstdndiges
Unternehmen verursacht hat. Namlich dann, wenn dem
auftraggebenden Unternehmen ein eigenes Verschul-
den gem. § 823 Abs. 1 BGB vorgeworfen werden kann.
Der Bundesgerichtshof (BGH) hat insoweit grundlegen-
de Urteile gefallt:

= 1964 entschied der BGH den sog. Rohrkrepierer-Fall:
Der Veranstalter eines Gro3feuerwerks treffe die
Pflicht, Dritte sorgfédltig vor Gefahren zu bewahren,

weil er eine Gefahrenlage herbeifiihrt, und umso mehr,
weil die Gefdhrdeten selbst die Gefahrenlage nicht
vermuten wiirden. Gerade weil der Veranstalter den
technischen Ablauf des Feuerwerks einem (als zuver-
ldssig bekannten) Experten tiberldsst und selbst nicht
kontrollieren kann, miisse er im Vorfeld tiberpriifen, ob
der Experte besondere Gefahren hinreichend bannen
wird. Da Rohrkrepierer bei einem Groffeuerwerk kein
Einzelfall sind, miisse auch der Veranstalter als Laie
erkennen, dass das beauftragte Fachunternehmen das
Publikum vor den Gefahren eines Feuerwerkskorpers
mit 150 mm Durchmesser (sog. Bombe) durch eine Ab-
schirmung schiitzen muss. Obwohl das selbststandige
Unternehmen seinem Auftraggeber gegeniiber nicht
weisungsgebunden ist, kdnne und miisse er ihm die
Anweisung zur Installation eines entsprechenden
Schutzes erteilen. Unterldsst er dies, verletzt er eine
ihm selbst obliegende Sorgfaltspflicht und muss Drit-
ten, deren Korper und Gesundheit geschadigt werden,
gemafl § 823 Abs. 1 BGB Schadensersatz zahlen.4
1965 fallte der BGH ein Urteil iiber die Sorgfaltspflicht
in einer Wertschopfungskette. Grundsatzlich kdnne
sich eine Bauherrin (hier: die BRD) darauf verlassen,
dass ihre (ordnungsgemaf} ausgewdhlten und tiber-
wachten) Vertragspartner keine Schaden verursachen.
Bei besonders grof’en Vorhaben mit fiir sie erkennba-
ren Gefahren habe sie aber ihre Moglichkeiten der Ein-
wirkung auf die Wertschépfungskette zu gebrauchen.
So miisse sie ihre Auftragnehmer dazu anhalten, die
von diesen wiederum beauftragten Transportunterneh-
men zu verpflichten, umfangreiche Mengen Erdaus-
hubs aus der Mosel entweder durch enge Ortsdurch-
fahrten nur langsam oder aber auf alternativen Routen
zu entsorgen. Andernfalls hafte sie fiir entstandene
Verunreinigungen gemaf} § 823 Abs. 1 BGB.44

1975 fiihrte der sechste Zivilsenat des BGH aus, dass
die Anforderungen an die Sorgfalt besonders hoch
seien, wenn der Auftraggeber erkennen kann, dass
das dem Auftragnehmer iibertragene Geschaft beson-
ders gefdhrlich ist. Wenn ein Grof3unternehmen der
Petrochemie grofle Mengen gefdhrlicher Mineralol-

42 Klinger/Krajewski/Krebs/Hartmann (2016): Verankerung menschenrechtlicher Sorgfaltspflichten von Unternehmen, S. 7o0.

43 BGH, Urteil vom 14.10.1964 — Ib ZR 7/63, NJW 1965, 197, insbes. 11I.2,

44 BGH, Urteilvom 30.11.1965 — VI ZR 145/64; ebenso der fiinfte Zivilsenat: BGH, Urteil vom 23.2.200 - V ZR 389/99, Il.1.
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abfille von einem Unternehmen entsorgen lasst, das
tiber die erforderlichen Fachkenntnisse und Betriebs-
anlagen eindeutig nicht verfiigt, handelt es sorgfalts-
widrig. Es muss einem Wasserwerk den durch die
entstehende Grundwasserverseuchung verursachten
Schaden gemdf § 823 Abs. 1 BGB ersetzen.*

Diese von der Rechtsprechung entwickelte deliktsrecht-
liche Sorgfaltspflicht beziiglich Dritter ist bis heute an-
erkannt.4¢ Sie {iberspannt nicht die an Unternehmen
gestellten Anforderungen, sondern fiihrt zu einem
gerechten Interessenausgleich. So hat der Bundesge-
richtshof 2005 in einem Urteil ausgefiihrt:

Nicht jeder abstrakten Gefahr [kann] vorbeugend be-
gegnet werden. Ein allgemeines Verbot, andere nicht
zu gefdahrden, wédre utopisch. Eine Verkehrssicherung,
die jede Schadigung ausschlief3t, ist im praktischen
Leben nicht erreichbar. Haftungsbegriindend wird eine
Gefahr erst dann, wenn sich fiir ein sachkundiges Urteil
die nahe liegende Moglichkeit ergibt, dass Rechtsgiiter
anderer verletzt werden konnen. Deshalb muss nicht fiir
alle denkbaren Moglichkeiten eines Schadenseintritts
Vorsorge getroffen werden. Es sind vielmehr nur die
Vorkehrungen zu treffen, die geeignet sind, die Scha-
digung anderer tunlichst abzuwenden. Der im Verkehr
erforderlichen Sorgfalt ist geniigt, wenn im Ergebnis
derjenige Sicherheitsgrad erreicht ist, den die in dem
entsprechenden Bereich herrschende Verkehrsauffas-
sung fiir erforderlich hélt. Daher reicht es anerkann-
termafien aus, diejenigen Sicherheitsvorkehrungen zu
treffen, die ein verstandiger, umsichtiger, vorsichtiger
und gewissenhafter Angehoriger dieser Berufsgruppe
fiir ausreichend halten darf, um andere Personen vor
Schdden zu bewahren, und die ihm den Umstanden
nach zuzumuten sind; Voraussetzung fiir eine Verkehrs-
sicherungspflichtist, dass sich vorausschauend fiir ein
sachkundiges Urteil die nahe liegende Gefahr ergibt,
dass Rechtsgiiter anderer verletzt werden kénnen.
Kommt es in Féllen, in denen hiernach keine Schutz-
mafinahmen getroffen werden mussten, weil eine Ge-
fahrdung anderer zwar nicht vollig ausgeschlossen,
aber nur unter besonders eigenartigen und entfernter
liegenden Umstanden zu befiirchten war, ausnahms-
weise doch einmal zu einem Schaden, so muss der Ge-
schadigte — so hart dies im Einzelfall sein mag — den
Schaden selbst tragen. Er hat ein ,Ungliick® erlitten und
kann dem Schadiger kein ,Unrecht vorhalten.4

Die aufgefiihrten deliktsrechtlichen Kriterien, die eine
Sorgfaltspflicht begriinden, gleichzeitig aber auch be-
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grenzen (Gefahrgeneigtheit einer Tatigkeit; Erkennbar-
keit der Gefahr; Schutzmdoglichkeit; Vorhersehbarkeit;
Schwere der Schadigung; Zumutbarkeit der Gefahrab-
wendungsmaBnahmen), eignen sich fiir eine Anwen-
dung auf den globalen Geschiaftsverkehr.4® Sie sind
allerdings bisher nicht entsprechend durch den Gesetz-
geber verankert worden.

§ 823 Abs. 1 BGB ist nicht die einzige deutsche Rechts-
norm, gemaf} der ein Unternehmen fiir das Verhalten
von Auftragnehmern haften kann. So begriindet § 831
BGB die Haftung fiir Verrichtungsgehilfen, die der Auf-
traggeber nicht sorgfaltig ausgewdhlt, iiberwacht und
angewiesen hat.4?

Auch inverschiedenen besonderen Rechtsgebieten gibt
es spezifische Sorgfaltspflichten (z. B. im Gesetz iiber
die Umweltvertraglichkeitspriifung, die Generalunter-
nehmerhaftung nach dem Arbeitnehmer-Entsendege-
setz, in § 3 Abs. 1 Arbeitsschutzgesetz). Eine Haftung
fuir die Verletzung einer unternehmerischen Sorgfalts-
pflicht ist daher keineswegs systemfremd. Auf beson-
deren Gebieten ist sogar eine strengere Haftung als die
(verschuldensabhdngige) Haftung fiir Sorgfaltspflicht-
verletzungen etabliert. Nach dem Produkthaftungsge-
setz (ProdHaftG) haftet der Hersteller eines Produktes
fiir Schdaden, die durch Produktfehler entstanden sind,
unabhdngig davon, ob ihm Fahrldssigkeit vorgeworfen
werden kann. Die Anforderungen der Initiative Liefer-
kettengesetz beinhalten jedoch nicht eine dhnlich
strenge Haftung, sondern verfolgen einen Ansatz, der
Unternehmen Entlastungsmoglichkeiten einrdaumt.

Neben der Pflichtverletzung muss im deutschen De-
liktsrecht auch ein konkreter Schaden gegeben sein,
um eine Haftung zu begriinden. Die Steuerungswir-
kung einer deliktischen Haftung erreicht ihre Grenze
dann, wenn Menschenrechte oder die Umwelt in einer
Weise betroffen sind, bei der ein individueller Schaden
schwer bestimmbar ist und in Form eines finanziellen
Schadensersatzes kaum oder gar nicht eingeklagt wer-
den kann. Dies betrifft kollektive Rechte wie beispiels-
weise die Koalitionsfreiheit. Ebenso umweltbezogene
Sorgfaltspflichten, wenn bei deren Verletzung nicht
zugleich Gesundheit und Eigentum verletzt werden.
Verstof3e im Umweltrecht werden im deutschen Rechts-
system primar durch das Einschreiten von Behorden auf
Grundlage des Gewerbe-, Umwelt- und sonstigen Ver-
waltungsrechts sowie des Ordnungswidrigkeitenrechts
reguliert und sanktioniert. Auch diese Systematik sollte
ein zukiinftiges Lieferkettengesetz im Sinne der in Ka-
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pitel 2 genannten Anforderungen aufgreifen und einen
Ordnungswidrigkeitstatbestand verbunden mit einer
Legalitatspflicht schaffen.

Eine Moglichkeit der 6ffentlich-rechtlichen Durchset-
zung von Nachhaltigkeitsbelangen ist, {iber das Ver-
gaberecht (Recht der &ffentlichen Beschaffung) Nach-
haltigkeitsbelange im Verfahren der Auftragsvergabe
zu beriicksichtigen. Das Volumen der offentlichen Auf-
tragsvergabe in Deutschland wird auf bis zu 450 Mrd.
€ pro Jahr geschatzt.>° Sie hat somit eine entscheiden-
de, pragende Wirkung auf die Wirtschaftspraxis. Die
AuBBenwirtschaftsforderung hingegen ist im deutschen
Recht bisher weitgehend von nicht gesetzlichen, son-
dern behdérdlichen Richtlinien geprdagt. Die UNGP 4-6
sehen vor, dass Staaten zusatzliche Manahmen zum
Schutz vor Menschenrechtsverletzungen durch Wirt-
schaftsunternehmen ergreifen, die von staatlichen Stel-
len wie u. a. Exportkreditagenturen erhebliche Unter-
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stlitzung erhalten, oder mit denen der Staatim Rahmen
der offentlichen Auftragsvergabe geschiftliche Trans-
aktionen tatigt. Dieser sog. Staat-Wirtschaft-Nexus ist
bei der 6ffentlichen Beschaffung und der Aufienwirt-
schaftsforderung gegeben und verlangt, dass Nachhal-
tigkeitsbelange durch ein zukiinftiges Lieferkettenge-
setz stdrker gesetzlich verankert werden.

Im Vordergrund der zivilrechtlichen Haftung steht die
Vermeidung der Verletzung von Rechten und Rechtsgii-
tern sowie die Moglichkeit der Wiedergutmachung und
Schadenskompensation fiir die Betroffenen. Solche
deliktsrechtlichen Sorgfaltspflichten schaffen nichts
Systemfremdes, sondern kniipfen an bereits etablierte
Rechtsgedanken an. Die Pflichten werden mit dem 6f-
fentlich-rechtlichen Teilgebiet des Vergaberechts und
der Auflenwirtschaftsforderung kombiniert, welche be-
reits jetzt eine Beriicksichtigung von Nachhaltigkeits-
belangen zumindest zulassen.

2. PERSﬁN!:ICHER ANWENDUNGS-
BEREICH: FUR WELCHE UNTERNEHMEN
SOLL DAS GESETZ GELTEN?

Die Vorgaben der UNGP und anderer soft law-Rahmen-
werke sind von allen Unternehmen zu beachten. Das
sollte auch fiir ein zukiinftiges Lieferkettengesetz gel-
ten. Der Grundsatz der VerhdltnismafRigkeit gebietet je-
doch Ausnahmen fiir bestimmte Unternehmen. Als Kri-
terien fiir die Einschrankung des Anwendungsbereichs
sollten die UnternehmensgrofRe und die Gefahrgeneigt-
heit der jeweiligen Branche, in der das Unternehmen ta-
tig ist, beriicksichtigt werden. So sollten Kleinstunter-
nehmen von einem Lieferkettengesetz ausgenommen

sein und kleine und mittelstandische Unternehmen
nur dann erfasst sein, wenn ihre Geschéftstatigkeit be-
sondere Risiken fiir die Umwelt oder Menschenrechte
birgt. Im folgenden Unterkapitel 2.b. sind Branchen auf-
gefiihrt, bei denen davon auszugehen ist, dass solche
Risiken gegeben sind. Raumlich sollte ein Lieferketten-
gesetz — im Einklang mit volkerrechtlichen Prinzipien
— fiir alle Unternehmen gelten, die in Deutschland an-
sdssig oder geschaftstatig sind.

45 BGH, Urteil vom 07.10.1975 — VI ZR 43/74.

46 Vgl. Kotz (2017). Fiir Haftungsfragen in anderen Bereichen (Haftung von Geschiftsleitern gem. §§ 93 AktG, 43 GmbHG oder im Auf3en-

verhiltnis) mogen hingegen andere Grundsétze gelten.

47 BGH, Urt. v. 08.11.2005 — VI ZR 332/ 04, unter Il.1. Ergebnis dieser Ausfiihrungen des BGH war, dass ein Besucher einer Auffiihrung

von Goethes »Faust, in der eine Schreckschusspistole abgefeuert wird, von dem Theaterveranstalter fiir die Verschlechterung seines

Tinnitus keinen Schadensersatz verlangen kann.
48 Grabosch/Scheper (2015): Sorgfaltspflichten.
49 Kotz (2017); Grunewald (2018).

50 ERig(2016): Beschaffungsvolumen des offentlichen Sektors, S. 8.
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EIN WIRKSAMES LIEFERKETTENGESETZ

ERFASST DEUTSCHE UND IN DEUTSCHLAND
TATIGE UNTERNEHMEN.

Grofie* Unternehmen
mit mehr als 250
Beschéftigten.

als 250 Beschaftigten,

tatig sind.
*im Sinn des § 267 Abs. 2 Nr. 3HGB

Unternehmen mit weniger

wenn sie in Risikosektoren

N N
H

Nicht erfasst: Unter- Nicht erfasst: Unter-
nehmen mit weniger als nehmen mit weniger
250 Beschaftigten, als 10 Beschiftigten.
wenn sie nicht in Risiko-

sektoren tdtig sind.

Abbildung 3: Ein wirksames Lieferkettengesetz erfasst deutsche und in Deutschland titige Unternehmen.

a) GROSSE UNTERNEHMEN

Ein Gesetz sollte zundchst fiir alle groRen Unternehmen
gelten, die — unabhdngig von ihrer Rechtsform - grof3e
Gesellschaften i. S. d. § 267 HGB sind. GemaB § 267
Abs. 3 HGB handelt es sich bei grofen Gesellschaften
um all jene, die mindestens zwei der drei folgenden
Merkmale {iberschreiten:

1. 20.000.000 Euro Bilanzsumme;

2. 40.000.000 Euro Umsatzerldse in den zwolf Mona-
ten vor dem Abschlussstichtag;

3. im Jahresdurchschnitt zweihundertfiinfzig Arbeit-
nehmer*innen.

§ 267 HGB bezieht sich auf Kapitalgesellschaften wie
die GmbH und die Aktiengesellschaft.5* Dariiber hin-
aus sollte ein wirksames Lieferkettengesetz den An-
wendungsbereich durch den Zusatz ,,unabhangig von
ihrer Rechtsform“ auch auf Personengesellschaften
erweitern. Dies ist insbesondere relevant, damit auch
die offenen Handels- und die Kommanditgesellschaften
mitumfasst sind. Denn die Gefdhrdung von Nachhaltig-
keitsbelangen durch Wirtschaftstatigkeiten hangt nicht
von der Rechtsform des Unternehmens ab.

Dariiber hinaus regelt § 267 Abs. 3 S. 2 HGB, dass eine
kapitalmarktorientierte Gesellschaft stets als ,,grof3e

Gesellschaft“ gilt. Kapitalmarktorientierte Gesellschaf-
tenim Sinne des § 264d HGB sind solche, die von ihnen
ausgegebene Wertpapiere an einem Borsenplatz oder
einem anderen organisierten Markt handeln lassen.
Erfiillt ist diese Voraussetzung auch, wenn an einem
deutschen Handelsplatz aktiendhnliche Anteile an aus-
landischen Gesellschaften zum Handel zugelassen sind
(Anleihen).5? Insofern wiirde ein Lieferkettengesetz also
auch fiirin- und ausldandische Unternehmen gelten, die
lediglich auf dem deutschen Kapitalmarkt auftreten.
Volkerrechtlich ist diese extraterritoriale Geltungser-
weiterung auf auch ausldndische Gesellschaften zulds-
sig. Denn mit der Beantragung der Zulassung zum Han-
del hat das jeweilige ausldndische Unternehmen selbst
einen Inlandsbezug zum deutschen Markt geschaffen.

Ferner dient ein mdégliches Lieferkettengesetz dem
Schutz bedeutender Gemeinschaftsgiiter der interna-
tionalen Staatengemeinschaft. Es stellt materielle Ver-
haltensanforderungen (Sorgfalt) und verlangt diesbe-
ziiglich Publizitat (Berichte), was wiederum dem Schutz
der Interessen von Investor*innen und Verbraucher*in-
nen an deutschen Borsen dient. Insoweit entsprechen
Konzeption und Adressatenkreis denen der Section
1502 des US-amerikanischen Dodd-Frank Acts, wel-
cheralle in- und auslandischen borsennotierten Unter-
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nehmen zur Sorgfaltim Umgang mit Konfliktmineralien
aus der Grof3e-Seen-Region in Afrika und zur Veroéffent-
lichung von Berichten iiber diese Sorgfalt verpflichtet.3

Eine Berichtspflicht zu Nachhaltigkeitsbelangen sieht
auch die geltende Rechtslage schon fiir einige unter
den grofen Unternehmen vor, namlich fiir kapitalmarkt-
orientierte Gesellschaften mit mindestens oo Beschaf-
tigten. Diese miissen seit 2017 jahrlich gemafl § 289c
HGB iiber dhnliche Nachhaltigkeitsbelange wie die in
diesem Gesetz genannten und ihren Umgang mit ihnen
berichten.

Esist wichtig und gerechtfertigt, alle grofen Unterneh-
men in den Anwendungsbereich einzuschlieen, denn
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diese unterhalten typischerweise komplexe interna-
tionale Wertschopfungsketten. Sie haben eine enorme
Marktmacht und kénnen, wenn sie auf dem auslandi-
schen Markt auftreten, veranlasst durch ein Lieferket-
tengesetz auch den dort aufsteigenden Global Playern
eine nachhaltigkeitsbezogene Sorgfalt abverlangen.
Gleichzeitig haben sie die meisten finanziellen und per-
sonellen Mittel, um die Sorgfaltspflichten zu erfiillen.
Zudem sind viele kleine und mittelstandische Unter-
nehmen ihre Geschéftspartner; bei Einfiihrung eines
Lieferkettengesetzes ist zu erwarten, dass die grof3en
Unternehmen bei der Erfiillung ihrer Sorgfaltspflicht
auch diese Geschéftspartner zur Sorgfalt anhalten, sie
entsprechend anleiten und mit Informationen unter-
stiitzen werden.

b) UNTERNEHMEN IN HOCHRISIKO-

BRANCHEN

Kleine und mittlere Unternehmen (KMU) sollten zu den
Adressaten eines Lieferkettengesetzes zdahlen, wenn
ihre Geschéftstatigkeit besondere Risiken fiir Men-
schenrechte, Arbeitnehmerbelange und die Umwelt
birgt.

Bei der rechtlichen Verankerung von menschenrecht-
lichen Sorgfaltspflichten im deutschen Recht sollte

daher vorgesehen werden, dass das Gesetz auf KMU,
die in diesen Branchen tdtig sind, Anwendung findet.
Die Branchen sollten sich an der aktuellen Studie zu
Risikobranchen>4 des Bundesministeriums fiir Arbeit
und Soziales (BMAS), die im Februar 2020 erschei-
nen soll, und der NACE-Verordnung der Europdischen
Unions>s orientieren. Dariiber hinaus sollten in der Liste
weitere Branchen aufgefiihrt sein, die hohe menschen-

51 Schatzungen gehen von etwa 11.200 groBe Kapitalgesellschaften mit Sitz in Deutschland (so Karin Binder (Die Linke) in ihrer Rede im

Bundestag zum CSR-Richtlinien-Umsetzungsgesetz am am 20. Oktober 2016 (https://www.linksfraktion.de/parlament/reden/detail/

karin-binder-unternehmen-zu-gesellschaftlicher-verantwortung-verpflichten/) aus.

52 Koller/Kindler/Roth/Driien/Morck/Driien (2019): HGB § 264d Rn. 3.

53 Grabosch (2019), S. 13.

54 Das BMAS hat eine Untersuchung bei den Beratungsagenturen Ernst & Young und adelphi in Auftrag gegeben, um zu ermitteln, in

welchen deutschen Branchen menschenrechtliche Risiken besonders haufig oder in schwerwiegendem Maf3e auftreten. Die Branchen

wurden auch danach ausgewahlt, ob sie eine besondere Bedeutung fiir den Wirtschaftsstandort Deutschland haben und sich damit fiir

einen der Branchendialoge eignen, die vom BMAS im Rahmen der Umsetzung des NAP Wirtschaft und Menschenrechte durchgefiihrt

werden. Die Studie soll Anfang im Februar 2020 erscheinen.

55 Verordnung (EG) Nr. 1893/2006 des Europdischen Rates und des Rates vom 20.12.2006 zur Aufstellung der statistischen Systematik

der Wirtschaftszweige NACE Revision 2 und zur Anderung der Verordnung (EWG) Nr. 3037/90 des Rates sowie einiger Verordnungen

der EG iiberbestimmte Bereiche der Statistik. Die Europdische Union hat die Wirtschaftszweige in der NACE-Verordnung systematisch

klassifiziert, aus ihnen Gruppen gebildet und diese wiederum in 99 Abteilungen zusammengefasst. Diese Klassifizierung wurde zwecks

einer Harmonisierung EU-weiter statistischer Arbeiten vorgenommen und entsprechend vom deutschen Statistischen Bundesamt

tibernommen. Zweifelsfragen, welcher oder welchen Branchen ein Unternehmen zuzuordnen ist, werden sich nicht gdnzlich vermeiden

lassen. Sie diirften aber im Rahmen des EU-Klassifizierungssystems, welches seit 2008 gilt, zu einem grof3en Teil gekldrt sein.


https://www.linksfraktion.de/parlament/reden/detail/karin-binder-unternehmen-zu-gesellschaftlicher-verantwortung-verpflichten/
https://www.linksfraktion.de/parlament/reden/detail/karin-binder-unternehmen-zu-gesellschaftlicher-verantwortung-verpflichten/

26

rechtliche und 6kologische Risiken haben. Hierzu z&hlt
z.B. auch der Waffen- und Riistungsgiiterhandel.5¢ Auch
Unternehmen, die Sozialaudits ausfiihren oder Konfor-
mitatsbewertungen ausstellen, gehdren angesichts
ihrer Rolle, der mangelnden Regulierung und der er-
fahrungsgemadf3 hohen Fehler- und Korruptionsanfal-
ligkeits® des Sozialaudit-Geschaftes zu einer solchen
Hochrisikobranche.

Von besonderen Risiken fiir Menschenrechte, Arbeit-
nehmerbelange und die Umwelt ist folglich mindestens
dann auszugehen, wenn ein Unternehmen in einer der
folgenden Hochrisikobranchen tatig ist:

1. Herstellung von Kraftwagen und Kraftwagenteilen
sowie sonstiger Fahrzeugbau (NACE 29 und 30) und
Handel sowie Instandhaltung und Reparatur von
Kraftfahrzeugen (NACE G),

2. Herstellungvon chemischen Erzeugnissen (NACE 20),

3. Herstellung von Datenverarbeitungsgerdten, elek-
tronischen und optischen Erzeugnissen (NACE 26),
Herstellung von elektrischen Ausriistungen (NACE
27) und Dienstleistungen der Telekommunikation
und Informationstechnologie (NACE 61 und 62),

4. Energieversorgung (NACE D),
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5. Finanzdienstleistungen (NACE 64),

6. Gastgewerbe/Beherbergung und Gastronomie
(NACE 1), Reisebiiros und Reiseveranstalter (NACE
79-1),

7. Herstellung von Riistungsgiitern, sofern nicht be-
reits in anderen Branchen erfasst, Waffenhandel,

8. Herstellung von Spielzeug,

9. Metallerzeugung und -bearbeitung (NACE 24) und
Maschinenbau (NACE 28),

10. Herstellung von Nahrungs- und Futtermitteln, Ge-
tranken und Tabak (NACE 10, 11 und 12),

11. Herstellung von Textilien, Bekleidung, Leder, Leder-
waren und Schuhen (NACE 13, 14 und 15),

12.Auditierung und Zertifizierung,

13. Bergbau (NACE B),

14.Grof3- und Einzelhandel,

15. Bau, Transport und Logistik,

16.Herstellung von pharmazeutischen Erzeugnissen
(NACE 21).

Dabei sollte diese Aufzahlung nicht als abschlieflend
betrachtet werden. Insgesamt sollte die Normierung
von Risikobranchen vielmehr in einer Weise erfolgen,
die offen ist fiir neue Entwicklungen und Anpassungen.

56 Vgl. hierzu: Schliemann/Bryk (2019): Arms trade and corporate responsibility.

57 Produktzertifizierungen spielen heute im Wirtschaftsleben fiir die warenvertriebsrechtliche Verkehrsfahigkeit, das Management von

Haftungsrisiken und den Nachweis von Produkteigenschaften gegeniiber Kunden eine entscheidende Rolle. Doch anders als bei dem

Produktsicherheitslabel GS (Gepriifte Sicherheit) ist die Auditierung und Zertifizierung von Nachhaltigkeitsbelangen insbesondere im

sozialen Bereich bisher weitgehend unreguliert. Vgl. Schucht, Produkt-Zertifikate beim Warenvertrieb (2019).

58 Vgl. Infokasten 1.

59 Terwindt/Saage-Maaf (2017):,Zur Haftung von Sozialauditor_innen in der Textilindustrie.

60 Initiative Lieferkettengesetz, Fallbeispiel Brumadinho (2019).
61 Schucht (2019): Produkt-Zertifikate beim Warenvertrieb.
62 a.a.0.,S.1338f.

63 Griiner Knopf: Welche Anforderungen stellt der Griine Knopf an Unternehmen und Textilien? www.gruener-knopf.de/kriterien.html,

zuletzt abgerufen: 30.01.2020.

64 Deutsche Akkreditierungsstelle (2020): Der Griine Knopf, www.dakks.de/content/der-,griine-knopf“-das-staatliche-siegel-fiir-nach-

haltige-textilien, zuletzt abgerufen: 04.02.2020.

65 Deutsches Patent- und Markenamt (2020): Der Griine Knopf, www.dpma.de/dpma/veroeffentlichungen/hintergrund/erste_gewaehr-

leistungsmarke/index.html, zuletzt abgerufen: 04.02.2020.

66 Eine Liste anerkannter Siegel der Textilbranche findet sich hier www.gruener-knopf.de/kriterien.html#anerkannte-siegel, zuletzt ab-

gerufen: 04.02.2020.
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RISIKOBRANCHE PRUF- UND
AUDITUNTERNEHMEN

Wie die Falle der Textilfabrikunfalle Ali Enter-
prises und Rana Plaza zeigen, sind sowohl So-
zialaudits als auch technische Zertifizierungen
sehr fehleranfillig. Von deutschen Unterneh-
men ausgestellte Sicherheit- oder Sozialzer-
tifikate vermitteln immer wieder eine falsche
menschenrechtliche Unbedenklichkeit und ver-
hindern so, dass schwerwiegende Ursachen fiir
Menschenrechtsverletzungen erkannt und ab-
gestellt werden. Dennoch haften die zertifizie-
renden Unternehmen derzeit nicht gegeniiber
den Arbeiter*innen, die eigentlich von solchen
Zertifizierungen profitieren sollten.?

Betrugsversuche, Kompetenzmangel und
Bestechlichkeit sind typische Fehlerquellen
von Nachhaltigkeitsaudits. Fiir Sozialaudi-
toren bestehen bisher keine gesetzlichen
Sorgfaltsanforderungen und keine Haftungs-
risiken. Doch in einer arbeitsteiligen Wirt-
schaft miissen sich deutsche Unternehmen
darauf verlassen kénnen, dass integre und
kompetente Auditoren Produktionsprozesse
und Nachhaltigkeitsstandards bei ihren Zu-
lieferern griindlich und gewissenhaft priifen.

Wie wenig verldsslich Audits sein kdnnen,
hat zuletzt im Januar 2019 der Staudamm-
bruch bei Brumadinho in Brasilien gezeigt.
Die Schlammlawine begrub 272 Menschen
unter sich und zerstérte das Okosystem ei-
nes Flusses. Erst vier Monate zuvor hatte eine
brasilianische Tochter des deutschen Unter-
nehmens TUV Siid den Staudamm als sicher
zertifiziert, obwohl Messungen vorlagen, die
dem widersprachen.®°

Unternehmen, die Sozialaudits ausfiihren
oder Konformitatsbewertungen ausstellen,
sollten unbedingt in den persdnlichen An-

wendungsbereich eines Lieferkettengeset-
zes fallen. Produktzertifizierungen spielen
heute im Wirtschaftsleben fiir die warenver-
triebsrechtliche Verkehrsfahigkeit, das Ma-
nagement von Haftungsrisiken und den Nach-
weis von Produkteigenschaften gegeniiber
Kunden eine entscheidende Rolle.®* Doch
anders als bei dem Produktsicherheitslabel
GS (Gepriifte Sicherheit) ist die Auditierung
und Zertifizierung von Nachhaltigkeitsbelan-
geninsbesondere im sozialen Bereich bisher
weitgehend unreguliert.¢?

Eine Ausnahme bildet der 2019 vom Bundes-
ministerium fiir internationale Zusammen-
arbeit und Entwicklung (BMZ) eingefiihrte
,Griine Knopf“ fiir Textilien.%3 Das staatliche
Textilsiegel soll sicherstellen, dass Textilien
in Einklang mit Sozial- und Umweltkriterien
hergestellt sind und Unternehmen die UNGP
einhalten. Die Einhaltung der Kriterien soll
von der staatlichen Akkreditierungsstelle
iberwacht werden und insofern gegeniiber
privaten Siegeln mehr Verldsslichkeit bie-
ten.% Dariiber hinaus ist der ,,Griine Knopf*
als erste so genannte ,,Gewdhrleistungsmar-
ke* beim deutschen Patent- und Markenamt
eingetragen und genief3t daher einen gewis-
sen rechtlichen Schutz.®s Das BMZ steht als
Markeninhaber fiir seine Qualitdt ein. Aller-
dings wird der Griine Knopf in der Praxis bis-
her auf Grundlage bereits bestehender aner-
kannter Siegel vergeben, die zum grof3en Teil
ebenfalls mit keiner Regelung unterliegenden
fehleranfdlligen Sozialaudits arbeiten.®¢ Es
wird sich noch rausstellen miissen, inwiefern
der Griine Knopf tatsachlich eine Verbesse-
rung vor Ort bewirkt.

INFOKASTEN 1
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¢) SITZ ODER GESCHAFTSTATIGKEIT

IN DEUTSCHLAND

Ein Lieferkettengesetz sollte fiir Unternehmen gelten,
die in Deutschland ansdssig oder geschaftstatig sind.

Das Ankniipfungsmerkmal ,,ansdssig” meint den Sitz
der Gesellschaft: Dieser ist in der Satzung der jeweili-
gen Gesellschaft niedergeschrieben und im Handelsre-
gister dffentlich einsehbar. Erist nicht abhangig von der
tatsdchlichen Geschaftstatigkeit des Unternehmens an
diesem Ort.

Mit dem Ankniipfungsmerkmal der Geschaftstatigkeit
in Deutschland wird der personliche Anwendungsbe-
reich des Gesetzes auch auf Unternehmen erstreckt,
die sich durch ihre Geschiftstatigkeit der Hoheitsge-
walt der Bundesrepublik unterwerfen. Dies steigert die
Effektivitat des Gesetzes, da mehr Unternehmen erfasst
werden, und schiitzt zugleich die Interessen deutscher
Unternehmer*innen und Verbraucher*innen. Der weite
Anwendungsbereich ist volkerrechtskonform und im
Vergleich zur Gesetzgebung anderer Staaten keines-
wegs ungewdhnlich. So gilt der englische Modern Sla-
very Actvon 2015 fiir jedes englische und auslandische
Unternehmen mit einem gewissen Mindestumsatz, das
in Grof3britannien geschaftstatig ist.®” Dies ist auch bei
weiteren auslandischen Sorgfaltspflichten-Gesetzen
der Fall (siehe Infokasten 2).

Im Sinne der Normenklarheit sollte der Begriff der Ge-
schaftstatigkeit in einem deutschen Lieferkettengesetz
allerdings im Gesetzestext ndher ausgestaltet werden.
Dabei sollten die folgenden (alternativen) Kriterien als
ausreichend betrachtet werden:

= die Hauptverwaltung: Hier treffen die Vorstandsmit-
glieder bzw. die Geschéftsfiihrung tatsdchlich die
zentralen Leitungs- und Organisationsentscheidun-
gen;

= eine Hauptniederlassung: Dies ist ein Geschafts-
schwerpunkt, der durch die Konzentration bedeu-
tender Personal- und Sachmittel gekennzeichnet ist;
Gesellschaften mit mehreren Produktsparten haben
nicht selten mehrere Hauptniederlassungen;

= eine Betriebsstattei. S. d. § 12 der Abgabenordnung:
Dies sind u. a. Zweigniederlassungen, Geschéftsstel-
len, Fabrikations- oder Werkstatten, Warenlager, Ein-
oder Verkaufsstellen;

= die Beschdftigung von standigen Vertreter*innen i.
S. d. § 13 der Abgabenordnung: Dies sind u. a. Hand-
lungsgehilf*innen und Handelsvertreter*innen;%®

= die Lieferung von Waren oder Erbringung von Dienst-
leistungen an deutsche Unternehmen oder Verbrau-
cher*innen mindestens zweimal im Jahr

= der Besitz von Anteilen an einer Vertriebsgesell-
schaft;

= die Zulassung zum Handel mit Wertpapieren am deut-
schen Kapitalmarkti. S. d. § 264 d HGB (Kapitalmarkt-
orientierung).

Dabei sollte es unerheblich sein, ob das Unternehmen
gewerblich tdtigist oder steuerbegiinstigte Zwecke i. S.
d. §§ 52 ff der Abgabenordnung verfolgt.

Ein bloB3es Investment allein sollte hingegen nicht als
Geschaftstatigkeit zahlen, d. h. der Besitz von Anteilen
an oder Anleihen von deutschen Gesellschaften, ohne
dass mit dem deutschen Unternehmen Geschifte be-
trieben werden oder durch das Unternehmen Waren
in Deutschland verkauft werden (Vertriebsgesell-
schaft).%® Betreibt ein Konzern verschiedene Produkt-
sparten (Konglomerat), so sollte ein Lieferkettenge-
setz nicht hinsichtlich der Sparten anwendbar sein,
in denen das Unternehmen in Deutschland nicht ge-
schaftstatig ist.

Durch seine Geschaftstatigkeit in Deutschland stellt
das jeweilige Unternehmen einen genuine link im Sin-
ne des Volkerrechts her, der es dem deutschen Staat
erlaubt, extraterritorial rechtssetzend tatig zu werden.”
Abgesehen davon erlaubt das volkerrechtliche Welt-
rechts- bzw. Universalitatsprinzip der Bundesrepublik
sogar dann, Gesetze fiir Personen und Sachverhalte
vollig ohne Bezug zum deutschen Hoheitsgebiet zu er-
lassen, wenn dies zur Abwendung besonders schwe-
rer Menschenrechtsverletzungen (gross human rights
violations) beziehungsweise der Strafverfolgung von
Volkerstraftaten im Sinne des Volkerstrafgesetzbu-
ches dienen soll.” Ein internationaler Vergleich zeigt,
dass Gesetze mit extraterritorialem Geltungsanspruch
keineswegs selten und in der Regel vilkerrechtlich
zuldssig sind. So sind auf den Gebieten des (Volker-)
Strafrechts, der Korruptionspravention und des Daten-
schutzes nationale Gesetze mit Geltungsanspruch fiir
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. GESCHAFTSTATIGKEIT IM INLAND*
ALS ANKNUPFUNGSMERKMAL

IN AUSLANDISCHEN SORGFALTS-
PFLICHTENGESETZEN

Das niederlandische Gesetz Wet Zorgplicht
Kinderarbeid von 2017 regelt Sorgfalts- und
Berichtspflichten auch fiir auslandische Un-
ternehmen, die mindestens zweimal im Jahr
Waren oder Dienstleistungen an Endkunden
in den Niederlanden liefern bzw. erbringen.

Die Sorgfalts- und Berichtspflichten zu Konflikt-
mineralien im Dodd-Frank Act der USAvon 2010
(Section 1502) gelten auch fiir ausldndische
Unternehmen, die an US-Bo6rsen gelistet sind.

Mehrere Staaten haben Berichtspflichten zu
modernen Formen der Sklaverei in Lieferket-

auslandische Personen verbreitet.” Inzwischen regu-
lieren Staaten zunehmend auch menschenrechtliche
Sorgfaltspflichten mit Geltungsanspruch fiir auslandi-
sche Unternehmen (siehe Infokasten 2).

Ein Lieferkettengesetz gemdf3 den in Kapitel Il genann-
ten Anforderungen betrifft die wichtigsten Werte der
Staatengemeinschaft, zu deren Schutz die Staaten sich

ten geregelt. Die Gesetze Kaliforniens (2010),
Englands (2015) sowie Australiens und New
South Wales (beide 2018) gelten ebenfalls fiir
Unternehmen, die in dem jeweiligen Land ge-
schaftstdtig sind, ohne dort prasent zu sein.

Die EU-Holzhandels-Verordnung (2010) und
die EU Konfliktmineralien-Verordnung (2017)
regeln Pflichten auch fiir ausldndische Unter-
nehmen, die die jeweiligen Giiter in die EU
einfiihren.”

INFOKASTEN 2

gegenseitig verpflichtet und ihre Kooperation zugesagt
haben. Dient ein extraterritoriales Gesetz internationa-
len Gemeinschaftswerten oder haben die regulierten
Sachverhalte zumindest indirekt Auswirkungen auf das
Inland (Wettbewerb durch Geschaftstitigkeit), toleriert
das Volkerrecht extraterritoriale Gesetze bereits bei
geringfiigigen oder gar keinen weiteren Beziigen zum
Inland.7

67 Sec. 54 (12) MSA 2015: Formulierung aus dem engl. Gesetzestext: ,,carries on a business, or part of a business, in any part of the United

Kingdom*.
68 Koenig, AO (2014), § 13 Rn. 8 mit weiteren Beispielen.

69 Vgl. UK Home Office (2017): Transparency in Supply Chains, S. 8.

70 Weiterfiihrend: Grabosch (2019).
71 Weber (2009):, Extraterritoriale Staatenpflichten, S. 22 ff.

72 a.a.n.,S. 2s.

73 Cohen/Holland (2008): US Foreign Corrupt Practices Act, S. 8; Deister/Geier (2011):, UK Bribery Act, S. 12; Uecker (2019): Extraterrito-

rialer Anwendungsbereich der DS-GVO; Zerk (2010): Extraterritorial Jurisdiction: Lessons for the Business and Human Rights Sphere

from Six Regulatory Areas.
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Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass bei einem
Lieferkettengesetz im Sinne der in diesem Gutachten
formulierten Anforderungen der Ankniipfungspunkt
der Regulierung bei in Deutschland ansdssigen oder
wirtschaftlich tatigen Unternehmen liegen wiirde und
diesen bestimmte Handlungen auferlegt. Das Gesetz
reguliert also im engeren Sinne territoriale Sachver-
halte und entfaltet lediglich extraterritoriale Wirkung,
wenn bestimmte von der Konzernspitze eingefiihrte
Politiken zum Menschenrechtsschutz im Ausland aus-
gefiihrt werden.

Mit den zuvor dargestellten Kriterien der Geschaftsta-
tigkeit wiirde auch ein Gleichlauf zur Gerichtszustan-
digkeit geschaffen. Gemaf3 Art. 63 der Briissel la-VO
sind deutsche Zivilgerichte fiir alle Klagen gegen Un-
ternehmen zustandig, die in Deutschland ihren sat-
zungsmadfligen Sitz, ihre Hauptverwaltung oder eine
Hauptniederlassung haben. Statt aus der Briissel la-VO
ergibt sich eine Zustandigkeit deutscher Zivilgerichte
fiir Klagen gegen auBereuropdische Unternehmen aus
§ 23 der deutschen Zivilprozessordnung, wenn diese
Vermogen in Deutschland haben. An einfachen Nieder-
lassungen oder Betriebsstadtten unterhdlt ein Unter-
nehmen regelmaflig Vermdgen. Es geniigt gem. § 23
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S. 2 ZPO allerdings auch schon, dass das auf3ereuro-
pdische Unternehmen eine Zahlungsforderung gegen
einen deutschen Schuldner hat — zum Beispiel aus sei-
ner Geschaftstatigkeit in Deutschland.

Ein Gesetz, das deutsche Unternehmen anders behan-
delt als ausldndische Unternehmen, die auch auf dem
deutschen Markt titig sind, wire im Ubrigen aus wirt-
schaftspolitischer Sicht bedenklich. So wiirde es deut-
sche Unternehmen benachteiligen, wenn ausldndische
Konkurrenten auf dem deutschen Markt dargebotene
Produkte nicht ebenso sorgfdltig herstellen miissten.
Dariiber hinaus kdnnten sie deswegen sogar geneigt
sein, ins Ausland abzuwandern, wenn sie von dort aus
auf dem deutschen Markt auftreten kénnten, ohne ein
Lieferkettengesetz beachten zu miissen. Drittens ist es
fiir Unternehmen schwer, Sorgfaltsanforderungen an
ausldandische Lieferanten zu kommunizieren, an die
diese nicht selbst schon gesetzlich und sanktionsbe-
wehrt gebunden sind. So dufBern sich zuletzt auch zu-
nehmend Unternehmensvertreter*innen aufgeschlos-
sen gegeniiber moglichen gesetzlichen Regelungen
einer menschenrechtlichen Sorgfalt, wenn diese Ge-
setze auch fiir ihre auslandischen Lieferanten gelten
wiirden.”

d).NICHT IN HOCHRISIKOSEKTOREN
TATIGE UNTERNEHMEN UND DIE
AUSNAHME FUR KLEINSTUNTERNEHMEN

Fiir nicht in den Hochrisikosektoren tatige KMU sollten
die Vorschriften eines Lieferkettengesetzes nicht gel-
ten. AuBBerdem sollten Kleinstunternehmen, das heif3t
Unternehmen mit weniger als zehn Beschaftigten oder
weniger als 2 Millionen Euro Umsatz, von dem Adressa-
tenkreis des Gesetzes ausgenommen werden. Dies be-
deutet, dass sie an die Pflichten dieses Gesetzes nicht
gebunden sind, selbst wenn sie in einem der Hochrisi-
kosektoren tdtig sind.

Allerdings sollten auch diese Unternehmen dafiir Sorge
tragen, dass Nachhaltigkeitsbelange in ihren globalen

Geschaften beachtet werden. Die UNGP wie auch an-
dere soft law-Instrumente beanspruchen namlich auch
fuir sie Geltung. Zudem lassen sich bisher geltende ge-
setzliche Vorschriften im deutschen Recht, aber auch
in auslandischen Rechtsordnungen nicht selten so ver-
stehen, dass diese Rechtspflichten und Haftungsrisiken
in Bezug auf Nachhaltigkeitsbelange ergeben. Dass ein
Unternehmen vom Anwendungsbereich eines Lieferket-
tengesetzes ausgenommen ist, sollte nicht bedeuten,
dass es von jeglicher Haftung auf Grundlage anderer
Rechtsvorschriften befreit ist.
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3. SCHUTZGUTER

Unternehmen, die in den Adressatenkreis eines den
Anforderungen des Kapitels Il entsprechenden Liefer-
kettengesetzes fallen, sind zur Achtung der Menschen-
rechte, der Arbeitnehmerbelange und der Umwelt ver-
pflichtet.

Die OECD hat bei der Revision ihrer Leitsadtze fiir mul-
tinationale Unternehmen im Jahr 2011 die UNGP in
die Leitsdtze integriert und Sorgfaltspflichten (due
diligence) von Unternehmen in Bezug auf Menschen-
rechte, Arbeitnehmer- und Umweltbelange sowie

a) MENSCHENRECHTE
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auch in Bezug auf Korruptionsvermeidung, Verbrau-
cher*innen-Interessen und die Offenlegung von Infor-
mationen entlang ihrer Lieferketten aufgestellt.”® Die
oben genannten Anforderungen fiir ein Lieferketten-
gesetz beschrdanken sich auf die ersteren Belange,
kénnten jedoch um Korruptionsvermeidung erweitert
werden.”” Auch die Berichtspflichten nach dem CSR-
Richtlinie-Umsetzungsgesetz erstrecken sich neben
Menschenrechten, Umwelt- und Arbeitnehmerbelan-
gen ebenfalls auf die Bekdmpfung von Korruption und
Bestechung.

UND ARBEITNEHMERBELANGE

Menschenrechte und das internationale Arbeitsrecht
sind eng verwandt.”® Wegen der speziellen Situation,
der Menschen im Arbeitskontext ausgesetzt sind, ha-
ben sich ein besonderer institutioneller Rahmen und
besondere materielle Rechtsquellen fiir den Schutz
der Arbeitnehmerbelange entwickelt, die sich mit dem
Menschenrechtsschutz tiberschneiden. Menschen-
rechte sind seit der Allgemeinen Erklarung der Men-
schenrechte von 1949 in einer Vielzahlvélkerrechtlicher
Ubereinkommen kodifiziert worden. Diese verpflichten
in erster Linie Staaten dazu, die Menschenrechte nicht
selbst zu verletzen und sie vor Beeintrachtigungen
durch Dritte — insbesondere Wirtschaftsunternehmen
— zu schiitzen. Zwischen Unternehmen und Menschen

werden Menschenrechte in der Regel rechtlich wirksam,
indem Staaten sie in nationales Recht transponieren.
Das deutsche Deliktsrecht gewdhrt zum Beispiel in §
823 BGB beim schuldhaften Angriff auf Leben, Leib und
Eigentum dem Geschddigten gegeniiber dem Schadiger
einen Anspruch auf Schadensersatz. Da bestehende
Gesetze wie § 823 BGB fiir den grenziiberschreitenden
Geschaftsverkehr jedoch nicht ohne weiteres gelten
und ihre Anforderungen an die Sorgfalt ungeklart sind,
sollte ein Lieferkettengesetz den Menschenrechts-
schutz im extraterritorialen Bereich ergdanzen. Dabei
istdie Geltungsiibertragung auf private Akteure, wie so-
gleich erlautert wird, weniger problematisch als hdufig
angenommen wird.

74 Basedow (1983): Pipeline-Embargo vor Gericht, S. 164 ff; Zerk listet insgesamt 16 Kriterien auf, in deren Lichte die extraterritoriale Geltung

von Gesetzen fiir ausldndische Personen und Auslandssachverhalte vilkerrechtlich als gerechtfertigt (reasonable) angesehen werden

kann: Zerk (2010): Extraterritorial Jurisdiction: Lessons for the Business and Human Rights Sphere from Six Regulatory Areas, S. 213 f.

75 Vgl. Business & Human Rights Resource Centre, List of large businesses, associations & investors with public statements & endorsements

in support of human rights due diligence regulation, abrufbar unter: https://www.business-humanrights.org/en/list-of-large-busines-

ses-associations-investors-with-public-statements-endorsements-in-support-of-human-rights-due-diligence-regulation.

76 Die Umsetzung von Sorgfaltspflichten (due diligence) durch Unternehmen wird durch die Due Diligence Guidance for Responsible Busi-

ness Conduct von 2018 prazisiert.

77  Vgl. dazu ein von Prof. Carsten Momsen im Auftrag von Transparency International Deutschland erstelltes Gutachten: www.transparency.

de/fileadmin/Redaktion/Publikationen/2019/19-09-01_TI-D_Gutachten_Momsen.pdf, letzter Zugriff am 03.09.2019).

78 Vgl. Art. 22 des Internationalen Pakts iiber biirgerliche und politische Rechte von 1966 und Art. 6-8 des Internationalen Pakts iiber wirt-

schaftliche, soziale und kulturelle Rechte von 1966. Siehe auch Peters, Beyond Human Rights (2016), S. 464 — 68.


https://www.business-humanrights.org/en/list-of-large-businesses-associations-investors-with-public-statements-endorsements-in-support-of-human-rights-due-diligence-regulation
https://www.business-humanrights.org/en/list-of-large-businesses-associations-investors-with-public-statements-endorsements-in-support-of-human-rights-due-diligence-regulation
http://www.transparency.de/fileadmin/Redaktion/Publikationen/2019/19-09-01_TI-D_Gutachten_Momsen.pdf
http://www.transparency.de/fileadmin/Redaktion/Publikationen/2019/19-09-01_TI-D_Gutachten_Momsen.pdf
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Nicht alle Menschenrechte werden typischerweise durch
die Aktivitaten von Wirtschaftsunternehmen gefdhrdet.
Das UN-Leitprinzip 12 nennt die Allgemeine Erklarung
der Menschenrechte und zehn Menschenrechtsiiberein-
kommen, auf die Unternehmen mindestens Acht geben
sollen, namlich die beiden Menschenrechtspakte der
Vereinten Nationen von 1966 und die acht Kernarbeits-
normen der Internationalen Arbeitsorganisation (ILO).
Ein Lieferkettengesetz sollte Unternehmen zur Achtung
der darin kodifizierten Rechte verpflichten:

= Allgemeine Erklarung der Menschenrechte (1948);

= Internationaler Pakt {iber biirgerliche und politische
Rechte (1966);

= Internationaler Pakt Giber wirtschaftliche, soziale und
kulturelle Rechte (1966);

= ILO-Ubereinkommen 29 zu Zwangs- und Pflichtarbeit
(1930);

= |ILO-Ubereinkommen 87 zur Vereinigungsfreiheit
(1948);

= |LO-Ubereinkommen 98 zu Kollektivverhandlungen
(1949);

= |LO-Ubereinkommen 100 zur Entgeltgleichheit (1951);

= |LO-Ubereinkommen 105 zur Abschaffung der Zwangs-
arbeit (1957);

= |LO-Ubereinkommen 111 zur Diskriminierung (1958);

= |LO-Ubereinkommen 138 zum Mindestalter (1973);

= |LO-Ubereinkommen 182 zu Kinderarbeit (1999).

Abhdngig von den Umstanden miissen Wirtschaftsun-
ternehmen gegebenenfalls weitere Menschenrechte in
Erwdgung ziehen.” Je nachdem, wie das Unternehmen
seine globalen Wertschopfungsketten und eigenen Ge-
schaftstadtigkeiten gestaltet, kann theoretisch das kom-
plette Spektrum aller Menschenrechte gefahrdet sein.®
So weist der offizielle Interpretive Guide zu den UNGP
darauf hin, dass Geschéftstatigkeiten mit besonderen
Bevolkerungsgruppen in Beriihrung kommen kénnen,
deren erhdhte Schutzbediirftigkeit Gegenstand spe-
zieller Ubereinkommen der Staatengemeinschaft ist.
Marginalisierte und diskriminierte Menschen kénnen
sich selbst besonders schwer gegen Menschenrechts-
beeintrachtigungen wehren und sind besonders h&u-
fig durch Wirtschaftsvorhaben beeintrachtigt. Wollen
Unternehmen landwirtschaftliche Nutzflachen oder an
Bodenschédtzen reiche Grundstiicke gebrauchen oder
Infrastrukturprojekte wie Staudammbauten durchfiih-
ren, ist dies in vielen Landern mit schwachen Institu-
tionen moglich, ohne in ihrer Risikoanalyse auf die
Interessen z.B. indigener oder in Stammen lebender
Vélker Riicksicht zu nehmen. So wird nicht selten auf
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Konsultationen der betroffenen Menschen verzichtet
und es kommt zu Enteignungen und Vertreibungen
ohne angemessenen Ausgleich.?* Zudem finden sich
gerade Frauen haufig in bedrohlichen Situationen, in
denen sie sich selbst und ggf. ihre Familie kaum schiit-
zen konnen; auf die geschlechterspezifischen besonde-
ren Auswirkungen nehmen bisherige Instrumente nicht
hinreichend Riicksicht.82 Daher sollte ein Lieferketten-
gesetz auch die folgenden Ubereinkommen in den An-
wendungsbereich einbeziehen:

= Ubereinkommen zur Beseitigung rassistischer Dis-
kriminierung (1965);

= Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Dis-
kriminierungen der Frau (1979);

= |LO-Ubereinkommen 169 iiber eingeborene und in
Stammen lebende Volker (1989) und UN-Erklarung
tiber die Rechte indigener Vélker (UNDRIP, 2007);

= UN-Kinderrechtskonvention (1989) nebst Fakultativ-
protokollen;

= UN-Behindertenrechtskonvention (2006).

In Gebieten mit bewaffneten Auseinandersetzungen
gilt zuséatzlich zu den Menschenrechten das humanita-
re Volkerrecht. Laut dem Interpretive Guide zu den UN-
Leitprinzipien sollen Unternehmen die relevanten vél-
kerrechtlichen Vorgaben in diesen Kontexten ebenfalls
beachten.?3 In von gewaltsamen Konflikten betroffenen
Regionen kann es beispielsweise zu Pliinderungen natiir-
licher Ressourcen kommen.® Unternehmen sind auch an
Landenteignungen und Zwangsumsiedlungen beteiligt.®
Nicht selten werden Sicherheitsdienstleister von Staaten
mit klassischen militdarischen Aufgaben wie Unterhalts-,
Logistik-, Sicherheits- oder gar eigentlichen Kampfauf-
gaben beauftragt, die gegen das humanitare Vélkerrecht
verstofRen.8 Im Ubrigen bestehtinsb. bei Riistungsgiiter
produzierenden und vertreibenden Unternehmen sowie
Unternehmen, die Uberwachungstechnologien herstel-
len und vertreiben die Gefahr, anderen Akteuren die Mit-
tel zur Begehung von Volkerstraftaten zur Verfiigung zu
stellen. Deswegen sollte ein Lieferkettengesetz neben
dem ohnehin individuell fiir Entscheidungstrager*innen
im Unternehmen geltenden Vélkerstrafgesetzbuch auch
die vier Genfer Konventionen vom 12.08.1949 in den An-
wendungsbereich einbeziehen:

1. Die Verbesserung des Loses der Verwundeten und
Kranken der bewaffneten Kréfte im Felde;

2. dieVerbesserung des Loses der Verwundeten, Kran-
ken und Schiffbriichigen der bewaffneten Krafte zur
See;
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3. die Behandlung der Kriegsgefangenen;
4. der Schutz von Zivilpersonen in Kriegszeiten;

sowie die Zusatzprotokolle:

1. Zusatzprotokoll zum Schutz der Opfer internatio-
naler bewaffneter Konflikte (1977); hierin enthalten
sind die Verbote von Methoden der Kriegsfiihrung,
die tiberfliissige Verletzungen oder unnétiges Lei-
denverursachen, und der Ausrichtung militarischer
Handlungen auf zivile Ziele;

2. Zusatzprotokoll zum Schutz der Opfer nicht interna-
tionaler bewaffneter Konflikte (1977); hierin enthal-
ten sind Gebote der menschlichen Behandlung von
Zivilpersonen und zur Schonung von Verwundeten.

In globalen Wertschopfungsketten und bei auslandi-
schen Tochterunternehmen kommt es nicht selten zu
schwerwiegenden Menschenrechtsverletzungen, wenn
Arbeitnehmer*innen sich kollektiv organisieren wollen
oder wenn Betroffene von Grof3projekten ihren Interes-
sen Gehor verschaffen wollen. Gewaltsam, teils unter
Mitwirkung beauftragter ,,Sicherheitskrafte, lassen
Paramilitdars und Mafias Menschen verschwinden oder
setzen sie der Folter aus. Zudem ist das Problem nicht-
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existenzsichernder Léhne in den Wertschopfungsket-
ten deutscher Unternehmen strukturell bedingt. In
Landern, in denen kein existenzsichernder Mindest-
lohn gesetzlich vorgegeben ist, miissen Unternehmen
Verfahren der sozialpartnerschaftlichen Vereinbarung
existenzsichernder Einkommen unterstiitzen. Aus die-
sen Griinden sollten in einem Lieferkettengesetz auch
die folgenden Ubereinkommen zu beachten sein:

ILO-Ubereinkommen 131 iiber die Festsetzung von
Mindestlohnen (1972);

ILO-Ubereinkommen 26 zur Einrichtung von Verfahren
zur Festsetzung von Mindestlohnen;

= Ubereinkommen gegen Folter (1984);

= Ubereinkommen zum Schutz vor dem Verschwinden-
lassen (2006).

Bei allen zuvor genannten Menschenrechten handelt
es sich um international anerkannte Menschenrechte,
die hinreichend bestimmbar sind (siehe Infokasten 3).
Die Anwendung eines Lieferkettengesetzes ist somit
kein Werteimperialismus. Unternehmen werden auch
nicht mit Regelungen iiberrascht, die der Vorausseh-
barkeit und dem Vertrauensschutz im internationalen
Wirtschafts- und Rechtsverkehr abtraglich waren.

79 Kommentar zu UN-Leitprinzip 12.

80 OHCHR (2012): Interpretive Guide, Antwort zu Frage 5.

81 Vgl. ECCHR: Bauen ohne Riicksicht: Das Unternehmen Lahmeyer und die Vertreibung beim Staudammbau im Sudan, https://www.

ecchr.eu/fall/bauen-ohne-ruecksicht-das-unternehmen-lahmeyer-und-die-vertreibungen-beim-staudammbau-im-sudan/, zuletzt ab-

gerufen: 04.02.2020.

82 UNHRC (2019): Gender dimensions of the UNGP (23.05.2019); Deva (2019): Slavery and gender-blind regulatory responses; Feminists

for a Binding Treaty (2018): Integrating a gender perspective into the legally binding instrument on transnational corporations and

other business enterprises, Stellungnahme (05.10.2018).

83 OHCHR (2012(): Interpretive Guide, Antwort zu Frage 4.

84 Art 33 Abs. 2 Genfer Abkommen IV; Oehm, Grundlagen der strafrechtlichen Verantwortlichkeit von wirtschaftlichen Akteuren fiir Men-

schenrechtsverletzungen (2018), S. 183.

85 Art. 49, 147 Genfer Abkommen IV; Oehm, a.a.0., S. 184; Wisner, International Criminal Responsibility of Business Leaders for Aiding and

Abetting the Forcible Transfer of Population in the Occupied Palestinian Territory (2017).

86 Kalin/Kiinzli (2019): Universeller Menschenrechtsschutz, S. 188 f.; Farah/Abdallah (2018): Security, Business and Human Rights in the

Occupied Palestinian Territory; Weiss/Shamir (2011): Corporate Accountability to Human Rights: The Case of the Gaza Strip.


https://www.ecchr.eu/fall/bauen-ohne-ruecksicht-das-unternehmen-lahmeyer-und-die-vertreibungen-beim-staudammbau-im-sudan/
https://www.ecchr.eu/fall/bauen-ohne-ruecksicht-das-unternehmen-lahmeyer-und-die-vertreibungen-beim-staudammbau-im-sudan/
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RECHT AUF WASSER

Menschenrechte sind liberwiegend in Uber-
einkommen festgehalten, werden aber teilwei-
se auch durch Verlautbarungen anerkannter
internationaler Organisationen fortentwickelt.
Diese Entwicklungen sind auch fiir Unterneh-
men {iberschaubar. Dies zeigt sich am Recht
auf Wasser.

Uber 840 Millionen Menschen weltweit ha-
ben keinen Zugang zu sauberem Trinkwasser.
Die Kinderrechtskonvention von 1989 und die
Behindertenrechtskonvention von 2006 sind
die einzigen Ubereinkommen, die ein Recht
auf Wasser ausdriicklich kodifizieren — auch
auf diese beiden Ubereinkommen sollte ein
Lieferkettengesetz verweisen. Dariiber hin-
aus dufBlern sich zahlreiche Verlautbarungen,
etwa des WSK-Ausschusses zum Recht auf
angemessene Unterkunft und auf Gesund-

heit (Art. 11 und 12 IPWSKR), der UN-Vollver-
sammlung und des Menschenrechtsrats, zur
Existenz und zum Inhalt des Rechts auf Was-
ser. Basierend auf diesen Entwicklungen hat
sich das Recht auf sauberes Trinkwasser und
Zugang zu Sanitdreinrichtungen rechtlich
trotz oft fehlender expliziter Verankerungen
in Ubereinkommen solide als ein Recht aller
Menschen etabliert.

Unternehmen, die sich mit den in einem Lie-
ferkettengesetz genannten Ubereinkommen
auseinandersetzen miissen, werden diese
Entwicklung nicht ibersehen kdnnen. In dhn-
licher Weise unterliegt auch der unbestimmte
Begriff des ,,sonstigen Rechts“ in § 823 BGB
einer standigen Fortentwicklung.®”

INFOKASTEN 3

b) SCHUTZRICHTUNG UND BESTIMMTHEIT
DER MENSCHENRECHTE

Nach herkommlicher Vorstellung gelten Menschen-
rechte und internationale Arbeitnehmerrechte zwi-
schen Menschen und Staaten. Staaten sind verpflich-
tet, Menschen vor Beeintrachtigungen durch andere
Akteure zu schiitzen, indem sie geeignete Maf3nah-
men ergreifen, zum Beispiel gesetzliche Vorgaben
zur Achtung der Menschenrechte erlassen.®® Zur Er-
fillung dieser Schutzpflicht kénnen (und miissen)
Staaten wiederum Unternehmen zur Achtung eben
dieser Menschen- und Arbeitnehmerrechte verpflich-
ten.® Fiir die Unternehmen tritt damit eine indirekte
Bindung ein, womit gemeint ist, dass sie durch natio-
nales Recht verpflichtet sind, das ein Staat in Erfiillung
seinervolkerrechtlichen Schutzpflicht zur Vermeidung
von gegenseitigen menschenrechtlichen Beeintrach-
tigungen durch Private erlassen hat.?° Eine unmittel-
bare Bindung von Unternehmen an Menschenrechte

wird dagegen von den meisten Jurist*innen bisher
entweder offen gelassen oder ausgeschlossen.?* Sich
direkt aus dem Volkerrecht ergebende Pflichten von
Unternehmen sind in der Tat nicht offensichtlich, da
die Staatengemeinschaft in der Geburtsstunde der
Menschenrechte vor allem schwere Verbrechen von
Hoheitstragern im Blick hatte. Doch schon damals
waren die Menschenrechte zwar vor allem als Rechte
gegeniiber dem Staat, aber auch als Rechte gegen-
iber anderen privaten Akteuren konzipiert.?? Genau-
ere Untersuchungen differenzieren daher je nach
Menschenrecht, ob die Vertragsstaaten lediglich
politisch-programmatische Zielvereinbarungen ge-
troffen haben oder dem jeweiligen Recht bereits ein
justiziabler, auf konkrete Sachverhalte anwendbarer
Kern beizumessen ist, der seinem Sinn nach auch von
Unternehmen beachtet werden soll.3 Die Verbote der
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Zwangsarbeit und Folter wie auch andere Normen des
zwingenden Vélkerrechts (ius cogens) erfiillen diese
Voraussetzungen und binden daher Unternehmen,
und zwar auch in Landern, in denen die Gesetzgeber
sie nicht in nationales Recht iibernommen haben.%
Uber die zwingenden Normen des Vélkerrechts hin-
aus kann durch ein Lieferkettengesetz eine indirekte
Bindung von Unternehmen an Menschenrechte er-
reicht werden. Unternehmen kénnten aus den fiir sie
fur verbindlich erklarten, beispielsweise im Anhang
zu einem Lieferkettengesetz aufgelisteten Uberein-
kommen ein hinreichend genaues Verstandnis der je-
weiligen Schutzgiiter ableiten. Die im Internationalen
Pakt tiber biirgerliche und politische Rechte (IpbpR)
und in den ILO-Ubereinkommen begriindeten Men-
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schenrechte sind auch fiir Unternehmen hinreichend
subsumierbar und justiziabel, ohne dass es einer
Konkretisierung mittels Durchfiihrungsvorschriften
bediirfte.”s Hinsichtlich einiger Rechte aus dem Inter-
nationalen Pakt tiber wirtschaftliche, soziale und kul-
turelle Rechte (IPWSKR) erstreckt sich die Umsetzung
wegen des Grundsatzes der progressive realization
tiber einen langeren Zeitraum und bedarf mehrerer
Schritte.?® Aber auch im Hinblick auf soziale Rechte
ist zumindest der Kern der Menschenrechte hinrei-
chend bestimmbar und justiziabel. Was menschenun-
wiirdig ist, hangt teilweise von den Umstdanden sowie
vom Integrations- und Solidaritdtsgrad der betrachte-
ten Rechtsgemeinschaft ab, ist aber innerhalb dieser
richterlich iberpriifbar.’” Nach Emmerich-Fritsche sind
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Vgl. Kdlin/Kiinzli (2019): Universeller Menschenrechtsschutz, S. 358 ff; Spiller (2009): Das Menschenrecht auf Wasser.

Wirtschafts- und Sozialausschuss der VN (2017): General comment No. 24 on State obligations under the International Covenant on Eco-
nomic, Social and Cultural Rights in the context of business activities, 10.08.2017.

Emmerich-Fritsche (2007), S. 554.

Geisser (2013): Ausservertragliche Haftung privat tatiger Unternehmen fiir Menschenrechtsverletzungen bei internationalen Sachverhal-
ten, 2. Kap., S. 52.

Entweder wird eine unmittelbare Bindung fiir unmoglich gehalten, weil Unternehmen die Vélkerrechtssubjektivitat fehle, oder sie wird im
Ergebnis abgelehnt, weil Menschenrechtsiibereinkommen typischerweise nicht ausdriicklich regeln, wer Adressat der jeweiligen men-
schenrechtlichen Pflichten ist, Schmalenbach, Multinationale Unternehmen und Menschenrechte (2001); dazu kritisch: Schall, S. 480 f.
Partsch (1948): Internationale Menschenrechte? S. 159: ,,Unter internationalen oder vélkerrechtskraftigen Menschenrechten sollen hier
unter bewuf3ter Beschrdankung auf einen juristischen fa3baren Begriff die dem einzelnen Menschen auf Grund seiner Zugehdorigkeit zum
Menschengeschlecht durch die Volkerrechtsordnung gewdhrte Befugnis verstanden werden, von anderen Menschen, gesellschaftlichen
und vor allem staatlichen Organisationen die Achtung einer gewissen Rechtssphére verlangen und auch erzwingen zu kénnen. (...) Die
Angriffsrichtung dieser Rechte wird in der Regel der Staat oder irgendeine staatliche Organisation sein.“ (Hervorhebung hinzugefiigt).
Emmerich-Fritsche (2007), S. 554 ff.

Nordhues (2018): Haftung der Muttergesellschaft fiir Menschenrechtsverletzungen, S. 96; Schall, a.a.0., S. 481; Osieka (2013): Haftung
deutscher Unternehmen fiir menschenrechtsbeeintrachtigende Handlungen ihrer Zulieferer, S. 272 f; Koster (2010): Vélkerrechtliche
Verantwortlichkeit privater Unternehmen, S. 269; Geldermann (2009): Vélkerrechtliche Pflichten multinationaler Unternehmen, S. 367,
Thesen 7 f. Auf3erhalb Deutschlands wird nicht selten sogar eine umfassende Bindung von Unternehmen an Menschenrechte vertreten,
siehe Paust (2002):, Human Rights Responsibilities, S. 802 ff. Zum zwingenden Vélkerrecht gehoren zur Zeit nach Ansicht der Vélker-
rechtskommission zumindest folgende Normen: das Agressionsverbot, das Verbot des Vélkermords, das Verbot der Verbrechen gegen die
Menschlichkeit, das humanitdre Vélkerrecht, das Verbot rassistischer Diskriminierung und der Apartheid, die Verbote der Sklaverei und
der Folter und das Recht auf Selbstbestimmung, vgl.. Conclusion 23 der Draft Conclusions on peremptory norms of general international
law (jus cogens), angenommen von der International Law Commission in ihrem jahrlichen Bericht von 2019 an die UN-Vollversammlung,
A/74/10.

Emmerich-Fritsche (2007), S. 554.

Ohne weiteres hinreichend justiziabel sind jedenfalls folgende WSK-Rechte: Gleichberechtigung von Mannern und Frauen (Art. 3),
Gleiches Entgelt fiir gleiche Arbeit (Art. 7(a)(i), gewerkschaftliche Rechte und Streikrecht (Art. 8), besonderer Schutz von Kindern und Ju-
gendlichen (Art. 10 Abs. 3), sowie die diskriminierende Versagung von sozialen Rechten, CESCR, Concluding Observation, Iraq. 16/05/97.
E/C.12/1/Add. 17, Abs. 21.

Emmerich-Fritsche, (2007), S. 555.
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Kernbereichsverletzungen an folgenden Merkmalen

erkennbar:®

= die Schwere der Beeintrachtigung des jeweiligen
Schutzgutes,

= der Umfang notigender Willkiir,

= die Intensitat der Beeintrachtigung der Selbstbestim-
mung durch fremde Zwecke,

= die Offensichtlichkeit der Rechtsverletzung und

= die Reduzierung von Abwdgungsmoglichkeiten.

Zum volkerrechtlich anerkannten menschenrechtlichen
Kernbereich zdhlen u.a. das Recht auf Leben und kor-
perliche Unversehrtheit, das Folter-, das Sklaverei- und
das Genozidverbot.” Was das internationale Arbeits-
recht angeht, sind zumindest die ILO-Kernarbeitsnor-
men ohne weitere Materialisierung im nationalen Recht
bestimmt genug und unmittelbar anwendbar.**° Es ist
nicht zu verkennen, dass sich manche Menschenrechte
eine gewisse Unbestimmtheit vorbehalten, so etwa das
Recht auf einen angemessenen Lebensstandard (Art.
11 IPWSKR). Hier tauchen offene Rechtsbegriffe (,,an-
gemessen®) auf, die einer Auslegung bedirfen und
zugdnglich sind. In der teilweise bereits mehrere Jahr-
zehnte wahrenden Spruchpraxis der Ausschiisse zu den
Pakten und der ILO-Komitees hat eine Konturierung der
unbestimmten Rechtsbegriffe stattgefunden und wird
weiter fortgefiihrt. Unbestimmte Rechtsbegriffe sind im
Kontext des Einzelfalls und anhand der einschldagigen
Verlautbarungen auszulegen. Demnach wird in Staaten
des Globalen Siidens in der Regel ein anderer Lebens-
standard ,,angemessen® und eine andere Bezahlung
»fair“sein als im Globalen Norden. Dieser Auslegungs-
prozess ist kein anderer als der sonst in der juristischen
Praxis iibliche. Wesentliche Entscheidungen trifft der
Gesetzgeber und driickt sie in der Form unbestimmter

¢) UMWELT

Ein weiterer Zweck eines zukiinftigen Lieferkettenge-
setzes sollte der Schutz der Umwelt sein. Das Gesetz
sollte regeln, dass die Unternehmen auch sorgféltig im
Hinblick auf die Auswirkungen ihrer Geschaftstatigkeit
auf die Umwelt handeln miissen.

Das Umweltrecht ist klassischerweise 6ffentlich-recht-
lich geregelt. Im Vordergrund steht der Schutz von
Mensch und Umwelt gegen Gefahren sowie die Be-
seitigung bereits eingetretener Schdden. Es bestehen
jedoch unter anderem dann Schutzdefizite, wenn Um-
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Rechtsbegriffe aus. Es ist dann an den Rechtsanwen-
dern, diese in der Vielzahlverschiedenster Lebenssach-
verhalte anzuwenden. Als subjektives Recht einklagbar
ist jedenfalls eine offensichtlich unangemessene, men-
schenunwiirdige Behandlung im Einzelfall.**

Es ist auBerdem nicht zu verkennen, dass Volkerrecht
ganz allgemein von den einzelnen Staaten auf rechts-
technisch und inhaltlich verschiedentliche Weise in na-
tionales Recht umgesetzt wird und dass die nationalen
Rechtsordnungen wegen dieser Unterschiede auch fiir
transnationale Unternehmen schwer zu {iberblicken
sind. Bevor sie im Ausland Produktionsstandorte er-
schliefen oder Infrastrukturprojekte durchfiihren, las-
sen sie deswegen sog. Umfeldanalysen auch im Hinblick
auf die dortige Rechtslage durchfiihren. Im Rahmen
eines Lieferkettengesetzes kommt es auf die nationa-
le Umsetzung der Menschenrechte (und deren Defizi-
te) nicht an. MaBgeblich fiir die Unternehmen sind die
volkerrechtlichen Vorgaben. Hilfestellungen fiir deren
ErschlieBung bieten zahlreiche soft law-Instrumente.

Die Durchsetzung der Menschenrechte durch nationale
Gesetzgebung ist keine ,,Privatisierung der Menschen-
rechte® in dem Sinne, dass die Bundesrepublik ihrer
Pflicht zum Schutz der Menschenrechte nicht mehrauch
selbst nachkommt. Vielmehr wiirde ein Lieferkettenge-
setz der Horizontalwirkung der Menschenrechte gerecht
werden.™? Es wiirde deutlich machen, dass die genann-
ten Menschen- und Arbeitnehmerrechte auch horizon-
tal zwischen Menschen und Unternehmen anzuwenden
sind und durch das nationale Deliktsrecht geltend ge-
macht werden kdnnen. Durch eine solche Fortbildung
des horizontal geltenden Deliktsrechts nahme die Bun-
desrepublik ihre volkerrechtliche Schutzpflicht wahr.

weltschdden nicht zugleich zu einem Menschenrechts-
verstof fiihren. In der Praxis treten Umweltschdaden hau-
fig gemeinsam mit Menschenrechtsverletzungen auf,*3
namentlich, wenn auch absolut geschiitzte Rechtsgiiter
von Individuen betroffen sind (z. B. die Gesundheit)®.
So hatjlingst der Menschrechtsausschuss zum Pakt fiir
biirgerliche und politische Rechte entschieden, dass
Staaten gegen ihre Pflicht zum Schutz der Menschen-
rechte auf Leben (Art. 6 IPbpR) sowie des Privat- und
Familienlebens (Art. 17 IPbpR) verstoRen, indem sie
die grofiflachige Behandlung landwirtschaftlicher Fl&-
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chen mit agrochemischen Stoffen, die Lebewesen und
Lebensgrundlagen schaddigen, ohne gefahrenmindern-
de Mafinahmen durchfiihren.**s Auch der Europdische
Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) leitet bereits
seit Mitte der 1990er Jahre aus dem Recht auf Achtung
des Privat- und Familienlebens (Art. 8 EMRK) einen An-
spruch auf Schutz vor Emissionen ab.*°¢ Im Rahmen der
EMRK hat sich die Auffassung durchgesetzt, dass der
effektive Schutz der Konventionsrechte in bestimmten
Fallen eine gesunde und sichere Umwelt erfordert, wes-
halb sich Umweltbeeintrachtigungen nachteilig auf die
Ausiibung der Menschenrechte auswirken kénnen.*?

Da nachweisliche Verletzungen individueller Rechtsgii-
ter erst stark zeitverzogert auftreten konnen und — wie
nachfolgend dargestellt wird — eine gesunde Umwelt
Grundlage fiir eine selbstbestimmte Entwicklung ist, ist
die Umwelt als Schutzgut unabhdngig von Menschen-
rechtsverletzungen aufzunehmen. Das Schutzgut Um-
welt sollte Wasser, Luft, Boden, Klima und Biodiversitat
umfassen.

Ein universell anerkanntes Menschenrecht auf eine in-
takte Umwelt gibt es noch nicht,*® jedoch wird auf der
UN-Ebene an einem Global Pact for the Environment
gearbeitet, um allgemeine, volkerrechtlich verbindli-
che Umweltstandards zu schaffen.**? Lediglich einige
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nationale Verfassungen sowie regionale Menschen-
rechtsabkommen, wie etwa die Afrikanische Charta der
Menschenrechte und der Rechte der Vélker, enthalten
ein Recht auf eine bestimmte Umwelt bzw. Umweltqua-
litat.»o In Deutschland bestimmt Art. 20 a GG, dass der
Staat ,auch in Verantwortung fiir die kiinftigen Gene-
rationen die natiirlichen Lebensgrundlagen und Tiere“
zu schiitzen habe. Besonders wird als Schutzdefizit
kritisiert, dass nicht fiir alle Individuen und Gruppen
angemessener Zugang zu den natiirlichen Ressourcen
wie Wasser, Land und Boden, Flora und Fauna sowie
eine gerechte Teilhabe an deren Nutzung gesichert ist,
gerade auch in prozeduraler Hinsicht.** Aus diesen
Griinden sollte ein Lieferkettengesetz auch die Umwelt
zu den Schutzgiitern aufnehmen.

Es gibt verschiedene Moglichkeiten, umweltbezogene
Sorgfaltspflichten ndaher zu definieren. Insbesondere
wiirde es sich anbieten, an fiir die Unternehmen schon
in Europa geltende Standards und Begrifflichkeiten an-
zukniipfen und diese entsprechend zu modifizieren.
Denkbar wédre auch, auf die Trias von der am Erfolgsort
geltenden Umweltschutzvorschriften, internationalen
Vertragen und dem Stand der Technik zu verweisen,
sofern — aufgrund der oben dargestellten Regelungs-
lticken - zusatzlich auch eine Generalklausel geschaf-
fen wird, die schwere Umweltschadigungen verbietet.

98 Ebd.

99 Emmerich-Fritsche (2007), S. 556.
100 Vgl. ebd.

101 Ebd.

102 Vgl. Novak (2002): Einfithrung in das internationale Menschenrechtssystem, S. 64.

103 Kampffmeyer/Gailhofer (2018): Umweltschutz wahrt Menschenrechte; HRC (2012): Report A/HRC/22/43 vom 24.12.2012.

104 Exemplarisch hierfiir ist der Fall des US-amerikanischen Konzerns Chevron in Ecuador. Zwischen 1964 und 1992 fordert Texaco (seit 2001

Chevron) im ecuadorianischen Amazonasgebiet Erdél. Folge hiervon waren schwere Umweltschaden mit mehr als 9oo Miillhalden mit

toxischen Stoffen. Mehr als 30.000 Menschen waren von dieser Umweltkatastrophe betroffen, insbesondere Krebserkrankungen haben

stark zugenommen.

105 UNHRC (2019): Caceres v. Paraguay (14.08.2019). Der EGMR sieht dhnliche Verkniipfungen zwischen Umwelt- und Menschenrechtsschutz

bereits seit laingerem, siehe Meyer-Ladewig (2007): Umweltrecht in der Rechtsprechung des EGMR.

106 Grosz (2017), S. 984 ff., mit Fallbeispielen.
107 Ebd.

108 Beyerlin (2005): Umweltschutz und Menschenrecht, ZabRV 2005, 525. Bestenfalls lasse sich die Auslegung der Art. 11 und 12 IPwskR ent-

sprechend erweitern, Bayerlin, a.a.O.
109 Resolution adopted by the General Assembly on 10 May 2018

110 Grosz (2017), S. 980.

111 Beyerlin (2005), 541. Als besonders schutzwiirdig bezeichnet Bayerlin in diesem Zusammenhang die indigenen Gesellschaften in Ent-

wicklungslandern, die auf die Nutzung dieser Ressourcen existenziell angewiesen sind.
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Es gibt im internationalen Kontext eine Vielzahl von
branchenspezifischen soft law Agreements, welche zur
Auslegung herangezogen werden konnen. Regelungs-
technisch sollte die Umwelt vor Auswirkungen und
Schaden durch eine Sorgfaltspflicht zur Vornahme von
Risikoanalysen, Praventions- und Abhilfemafinahmen
und entsprechende 6ffentlich-rechtliche Sanktionen
nebst zivilrechtlicher Haftung geschiitzt werden. Indem
der Umweltschutz mit dem Menschenrechtsschutz in
diesem Gesetz zusammengefiihrt wird, wird zugleich
eine insgesamt iberschaubare Losung angestrebt; eine
Regelungin einem gesonderten umweltbezogenen Ge-
setz wiirde fiir die Normadressaten hingegen unnétige
zusatzliche Komplexitat verursachen.

Il. Mégliche Ausgestaltung eines Lieferkettengesetzes

Seit 2013 wurde der Schutz der Umwelt in von Kon-
flikten betroffenen Gebieten in das Programm der
Vélkerrechtskommission der Vereinten Nationen auf-
genommen. Im Bericht zur 71. Sitzung der Kommission
wurden in Abschnitt VI. entsprechende Grundprinzipien
zur Wahrung des Schutzes vor, wahrend und nach be-
waffneten Konflikten aufgefiihrt, wobei Praventivma-
nahmen (bspw. durch due diligence MaBnahmen) zur
Schadensminimierung beitragen und Wiedergutma-
chungsmechanismen eingefiihrt werden sollen. Auch
hier handelt es sich um eine durch den Staat zu wah-
rende Schutzpflicht in Verbindung mit der sich aus dem
Verhalten oder Unterlassen von Unternehmen ergeben-
den Verantwortung.

4. SORGFALTSPFLICHT

Sorgfaltspflichten sind in verschiedenen Rechtsgebie-
ten des deutschen Rechtssystems seit langem etab-
liert.2 Vergleichbare Sorgfaltspflichten bestehen auch
auftransnationaler Ebene, was den grenziiberschreiten-
den Bezug von Unternehmen zu Nachhaltigkeitsbelan-
gen angeht. Als branchen- und menschenrechtsiiber-
greifender Standard lassen sich die OECD Guidelines
und der daran ankniipfende Leitfaden, die OECD-Due
Diligence Guidance for Responsible Business Conduct,

heranziehen. Indes haben die Sorgfaltspflichten inso-
weit bisher noch weitgehend den Charakter von vélker-
rechtlich unverbindlichem soft law. Ein Lieferkettenge-
setzwiirde das aus Gesetzen und dem soft law bekannte
Konzept der Sorgfaltspflicht in einen rechtsverbindli-
chen transnationalen Kontext iibertragen, der auch die
diejenigen Unternehmen bindet, die ihr freiwillig nicht
nachkommen und somit bisher einen Wettbewerbsvor-
teil gegeniiber fair agierenden Unternehmen genief3en.

EIN WIRKSAMES LIEFERKETTENGESETZ

SCHAFFT KLARE REGELN FUR ALLE UNTERNEHMEN.

Risiken identifizieren, Ohne Sorgfaltsplan auch
MaBnahmen ergreifen und keine Durchfahrt zur staat-
in einem Sorgfaltsplan lichen Wirtschaftsforderung.
berichten.

Einheitliche Regeln schaf-  Bei fehlenden Berichten, un-

fen Rechtssicherheit und zureichenden Risikoanalysen

Klarheit fiir Unternehmen.  oder Gegenmafinahmen
werden BuBgelder verhdngt.

Abbildung 4: Ein wirksames Lieferkettengesetz schafft klare Regeln fiir alle Unternehmen.

lll. Mogliche Ausgestaltung eines Lieferkettengesetzes
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a) HINTERGRUND ZUR SORGFALT

Die Sorgfaltspflicht ist im deutschen Rechtssystem
in verschiedenen Rechtsgebieten fest verankert. Be-
reits seit Inkrafttreten des Biirgerlichen Gesetzbuchs
am 1. Januar 1900 ist sie ein Grundpfeiler des deut-
schen Deliktsrechts: Wann immer ein unternehmeri-
sches Verhalten zu einer Verletzung von Rechtsgiitern
fuihrt, muss das Unternehmen dem Geschddigten den
Schaden ersetzen, wenn es nicht ,,die im Verkehr er-
forderliche Sorgfalt” zur Vermeidung des Schadens
angewandt hatte (§§ 823 Abs. 1, 276 Abs. 2 BGB). In
zahlreichen besonderen Rechtsgebieten finden sich
Sorgfaltspflichten wieder. So miissen Arbeitgeber*in-
nen gemafl dem Arbeitssicherheitsgesetz in jedem
Betrieb regelmaflig und anlassbezogen eine Gefdhr-
dungsbeurteilung durchfiihren und ebenso regelma-
Big den Beschiéftigten Sicherheitsunterweisungen
erteilen. Zur Bekampfung der Geldwdasche miissen
Unternehmen aus der Finanzbranche, aber auch sol-
che, die Waren handeln, regelmdfige Risikoanalysen
durchfiihren.3 Als Kriterien fiir die Beurteilung ange-
messener Sorgfalt sind in Rechtsprechung und Litera-
tur insbesondere anerkannt:*4

= die Gefahrgeneigtheit einer Tatigkeit;

= die Erkennbarkeit der Gefahr fiir die betroffenen Men-
schen und deren Moéglichkeit, sich selbst zu schiitzen;

= die Vorhersehbarkeit einer Schadigung;

= die Schwere der Schadigung;

= die Zumutbarkeit der in Betracht kommenden Gefahr-
abwendungsmaBnahmen (Vermeidbarkeit).

Wohl alle grof3en und zumindest viele mittelstandische
Unternehmen haben inzwischen Compliance-Manage-
ment-Systeme (CMS) entwickelt und implementiert, an-
hand derer Regeltreue im Unternehmen gewdhrleistet
und Rechtsbriiche und externe Schadigungen verhin-
dertwerden sollen. Diese Unternehmen werden anhand
ihres CMS die Anforderungen eines Lieferkettengeset-
zes bereits teilweise erfiillen konnen.

Verschiedene zwischenstaatliche und zivilgesell-
schaftliche Organisationen haben inzwischen anhand
dergleichen Kriterien untersucht, was eine nachhaltig-
keitsbezogene Sorgfalt im Kontext globaler Wertschop-
fungsketten beinhalten muss.**> Sowohl die UNGP als
auch die OECD Guidelines definieren eine Risikoanaly-
se, die Vermeidung von Schadigungen und Abhilfe als
Kernelemente. Empfohlen werden im Einzelnen Maf3-
nahmen der Aufbau- und Ablauforganisation, unterneh-
mensinterne und konzernweite Richtlinien (policies/
Verhaltenskodizes), Schulungen, Hinweisgebersyste-
me, Vertragsgestaltung, Auditierungen, Stakeholder-
Konsultationen, Hinweisgeberkandle und regelmafiige
Evaluierungen des Sorgfaltssystems insgesamt.

Auslandische Gesetzgeber haben bereits Sorgfalts-
pflichten speziell fiir Nachhaltigkeitsbelange gesetz-
lich verankert. Die franzdsische Loi de vigilance und
das niederlandische Wet Zorgplicht Kinderarbeid ver-
pflichten Unternehmen, Risikoanalysen durchzufiih-
ren und geeignete Mafnahmen zur Verhinderung von
Beeintrachtigungen zu planen und zu implementieren.
Der US-amerikanische Dodd-Frank Act verlangt von
Unternehmen, die Herkunft bestimmter Mineralien zu
ermitteln, die aus der Konfliktregion um die Grof3en
Seen in Afrika stammen. Der EU-Gesetzgeber hat mit
der Holzhandels-Verordnung und der Konfliktminera-
lien-Verordnung Sorgfaltspflichten geschaffen, durch
die Importeure vermeiden sollen, dass Holz aus illega-
lem Einschlag oder Mineralien aus den Handen gewalt-
samer Gruppen in Konfliktregionen in die Lieferkette
gelangen.»®

Ein entsprechend ausgestaltetes Lieferkettengesetz
wiirde das traditionelle Verstandnis des 1902 und 1903
vom Reichsgericht gepragten Begriffs der Sorgfalt auf
den Kontext der globalisierten Wirtschaft tibertragen.
Eine gesetzliche Regelung ist unbedingt erforderlich,
da nach geltender deutscher Rechtslage unklar ist, was

112 Vgl. Grabosch/Scheper (2015).
113 § 5 Geldwdschegesetz.

114 Grabosch/Scheper (2015).

115 Vgl. bspw. den Leitfaden OECD Guidance on Responsible Business Conduct (2018).

116 Fiir einen Uberblick zu elf auslandischen Sorgfaltsgesetzen: Grabosch (2019).
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Unternehmen leisten miissen, um die angemessene
Sorgfalt auf die Auswirkungen ihrer Auslandsaktivitaten
anzuwenden. Nach Ansicht einiger Expert*innen miis-
sen Konzernobergesellschaften die Rechtmafigkeit des
Handelns der selbstdandigen Tochtergesellschaften im
In- und Ausland gewdhrleisten, indem sie geeignete
UberpriifungsmaBnahmen durchfiihren.®” Anderen Ju-
rist*innen zufolge ist die Rechtslage sehr viel komple-

lll. Mégliche Ausgestaltung eines Lieferkettengesetzes

xer und differenzierter zu betrachten.*® Das blof3e Ver-
senden von Codes of Conduct der Muttergesellschaft an
ihre Lieferanten, wie es bisher weitgehend praktiziert
wird, wird jedenfalls fiir nicht ausreichend gehalten.
Allein durch ein Gesetz sowie damit einhergehender
zukiinftiger Rechtsprechung kann hinreichend Klarheit
dariiber geschaffen werden, was im Sinne einer ange-
messenen Sorgfalt erforderlich ist.

b) NOTWENDIGKEIT VON VORGABEN FUR
DIE REGELUNG EINER SORGFALTSPFLICHT

Gesetzliche Anforderungen an den Inhalt der men-
schenrechtlichen Sorgfaltspflicht sind dringend nétig,
da das bisher geltende Recht den geschiéftsleitenden
Organen zum einen nicht deutlich macht, dass sie
tiberhaupt SorgfaltsmaBnahmen im grenziiberschrei-
tenden Verkehr zu ergreifen haben, und zum anderen
nicht aufzeigt, welche Manahmen das waren. Man-
gels klarer rechtlicher Vorgaben sind Geschaftsfiih-
rende und Vorstande von Unternehmen ggf. sogar
personlichen Haftungsrisiken ausgesetzt, da der wirt-
schaftliche Nutzen freiwilliger Sorgfaltsmafinahmen
fiir das Unternehmen schwer kalkulierbar ist. Wegen
der Business Judgment Rule (§ 43 GmbHG, § 93 AktG)
missen die geschaftsleitenden Organe personlich ge-
geniiber der Gesellschaft die Kosten aller Mafsnahmen
ersetzen, zu deren Vornahme die Gesellschaft nicht
verpflichtet war und deren wirtschaftlichen Nutzen sie
nicht nachweisen kénnen. Weder in der Betriebs- noch
in der Rechtswissenschaft ist einhellig anerkannt,
dass CSR zwingend zum Kerngeschéft gehore und un-
abhdngigvon der Business Judgment Rule und gesetz-
lichen Vorgaben auch dann zu beachten sei, wenn sie
Kosten verursache. Den geschiftsleitenden Organen
von Unternehmen wird davon abgeraten, freiwillig
interne Untersuchungen und externe Konsultationen
zwecks Aufklarung potenzieller Missstande einzulei-
ten, wenn dadurch der Reputationswert des Unter-
nehmens geschmalert werden wiirde. Auch insoweit
besteht fiir Geschédftsleitende das Risiko, persdnlich
haften zu miissen.°

So besteht bisher keine gesetzliche Pflicht, bei Zulie-
ferern fiir Gesetzestreue (compliance) zu sorgen. Folg-
lich tritt die juristische Literatur der Zuliefercompliance
teilweise entschieden entgegen: Sie sei ein soziales
Druckmittel, eine strafbare Einmischung in Betriebs-

ratsangelegenheiten fremder Unternehmen und ein
kartell-strafrechtlich relevanter Machtmissbrauch: Bei-
spielsweise wird vertreten, dass Geschéftsleitende eine
verbotene Betriebsratsbegiinstigung begehen, wenn
sie Betriebsrate freistellen, damit diese sich bei Zuliefe-
rern um die Einhaltung von Sozialabkommen bemiihen
kénnen.!

Unter diesen Umstanden kann kein Verlass darauf sein,
dass Unternehmen freiwillig weitgehende und wirksame
SorgfaltsmaBBnahmen durchfiihren. Daher sollte ein Lie-
ferkettengesetz die erfassten Unternehmen verpflichten,
SorgfaltsmaBnahmen im Sinne der UNGP zu ergreifen.

Die Sorgfalt im Sinne der UNGP hat fiinf Kernelemente:

1. Grundsatzerkldarung zur Achtung der Menschen-
rechte: Eine offentliche Erklarung zur Achtung der
Menschenrechte auf Basis der international aner-
kannten Menschenrechtsabkommen;

2. Risikoanalyse: Die tatsdchlichen und potenziel-
len Auswirkungen ihrer Geschaftstatigkeit auf die
Schutzgiiter miissen vor jeder strategischen Ge-
schaftsentscheidung, mindestens jedoch jahrlich,
ermittelt, bewertet und priorisiert werden;

3. GegenmaBnahmen: Es sind geeignete Manahmen
zu ergreifen, um Beeintrachtigungen zu verhindern
und bereits bestehende zu beenden, abzumildern
und wiedergutzumachen;

4. Berichterstattung: Verdffentlichen der identifizier-
ten Menschenrechtsrisiken und ergriffenen Maf3-
nahmen;

5. Beschwerdemechanismus: Unternehmen sollen
alleine oder gemeinsam mit anderen Unternehmen
der Branche einen Beschwerdemechanismus ein-
richten, an den sich Betroffene wenden kénnen.

lll. Mogliche Ausgestaltung eines Lieferkettengesetzes

Hinsichtlich der Risikoanalyse ist festzustellen, dass
alle grof’en Unternehmen und wohl auch die meisten
mittelstandischen Unternehmen bereits unterneh-
mensinterne Leitlinien und Verfahren des Risikoma-
nagements implementiert haben, und zwar regelma-
Big angelehnt an einen der Standards 1SO 31000 fiir
das Risikomanagement, IDW PS 981 fiir Risikomanage-
mentsysteme oder (ergdnzend) an branchenspezifische
Empfehlungen. Die im Folgenden vorgeschlagene Risi-
koanalyse ist mit diesen Verfahren durchaus vergleich-
bar und die zu ergreifenden Maf’nahmen lassen sich in
die bisherigen Risikomanagementsysteme gut einfii-
gen. Bei der Verwendung einer Risikobewertungsmatrix
istallerdings eine wesentliche Modifizierung zu beach-
ten: Fiir die Bewertung von Nachhaltigkeitsrisiken ist es
unerheblich, wie wahrscheinlich die Entdeckung eines
Nachhaltigkeitsproblems durch die Offentlichkeit ist
und ob sich ein wirtschaftlicher Nachteil des Unterneh-
mens durch eine Umstellung der Produktionsprozesse
zwischen mehrfachredundanten Wertschépfungsket-
ten im Problemfall vermeiden lassen konnte. Stattdes-
sen miissen die Risiken nach der Wahrscheinlichkeit
des Schadenseintritts, dem Umfang des Schadens, der
Bedeutung des Schutzguts und der Reparabilitdt be-
wertet werden. Aufbauend auf diese Bewertung sind die
Risiken zu priorisieren. Dass die konventionelle Risiko-
analyse so zu modifizieren ist, wird auch von der OECD
in ihrem Leitfaden, der Due Diligence Guidance for Re-
sponsible Business Conduct von 2018 dargestellt.*?

Insbesondere in korruptionsgeneigten Regionen®3
und Geschaftsbeziehungen®** besteht ein besonderer
Ndhrboden fiir Nachhaltigkeitsrisiken.?> Wegen der
erheblichen Straf- und BuBgeldsanktionen und deren
grenziiberschreitenden Durchsetzung nehmen viele
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Unternehmen Korruptionsrisiken bereits jetzt ernst. Die
bei der Korruptionspravention gewonnenen Erkennt-
nisse sollten in die Risikoanalyse hinsichtlich der Nach-
haltigkeitsbelange einfliefen. Anleitungen hierzu sind
verfiigbar.*?® Entsprechendes gilt fiir Hochrisiko- und
Konfliktgebiete im Sinne des UN-Leitprinzips 7.2

Insgesamtist die Risikoanalyse entsprechend der UNGP
entlang der gesamten Wertschépfungskette durch-
zufiihren und nicht auf die Sphare der Einflussmacht
zu beschrénken. Die Einflussmacht (und die Frage, ob
sie erhoht werden kann) ist allein dafiir maRgeblich,
welche Praventionsmafinahmen angemessen sind. Zur
Wertschopfungskette gehdren dabei die Lieferketten
im engeren Sinn, aber dariiber hinaus auch alle be-
arbeitenden Tatigkeiten und Dienstleistungen, die bei
der Geschaftstatigkeit eine Rolle spielen, sowie die Ab-
nahmeseite der Wertschopfungskette (downstream) in
Richtung der Endabnehmer*innen.

Gemadf UN-Leitprinzip 14 gilt die Sorgfaltspflicht grund-
satzlich fiir alle Unternehmensformen und -beteiligun-
gen, das heif3t auch fiir beherrschte Unternehmen, Joint
Ventures und Anteile an ausldndischen Unternehmen.
Umfang und Reichweite miissen anhand der Kontroll-
und Einflussmoglichkeit auf die jeweilige risikoreiche
Geschaftstatigkeit im Einklang mit nationalem Gesell-
schaftsrecht bestimmt werden.

Bei Anhaltspunkten fiir Beeintrachtigungen - z. B. auf-
grund substantiierter Hinweise von Nichtregierungsor-
ganisationen, eingehender Beschwerden oder eigener
Recherchen - verdichtet sich die Pflicht zur Risikoana-
lyse zu einer Ermittlungspflicht. Ermittlungen erfolgen
nicht mehr nur schreibtischbasiert, sondern auch unter

117 Hauschka (2008): Compliance - Praktische Erfahrungen und Thesen, S. 63, Fazit 9.

118 Verse (2011): Compliance im Konzern.
119 Hauschka (2008), S. 60.

120 Klshn/Schmolke (2015): Unternehmensreputation.

121 Rieble (2013): Zulieferercompliance als soziales Druckmittel, S. 249 ff.

122 Vgl. dortS. 15.

123 Vgl. Transparency International, Corruption Perceptions Index.

124 Nepomuck (2016): Korruption durch Sales Agents und Consultants.

125 Brooks (2018): Corruption in Labor Protection Contracts in Mexico; EcoVadis (2015): The Intertwining Of Corruption And Human Rights,

White Paper.

126 Biindnis fiir Nachhaltige Textilien (2018); Janke (2015); CCZ 2013, 74.

127 HRC (2011): Business and human rights in conflict-affected regions, Report A/HRC/17/32, 27.05.2011.
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Einbeziehung der relevanten Interessengruppen und
ggf. externer Expert*innen (in der Regel) vor Ort (Human
Rights Impact Assessmenti. S. d. UNGP).*?® Dabei ist be-
sonders auf die Beteiligung von lokalen Gewerkschaften
zu achten, die nach der globalen Gewerkschafts-Daten-
bank des DGB/FES als legitim gelten. Konsultationsrech-
te betroffener Anwohner*innen sowie Konsultations-
und Zustimmungsrechte indigener Bevolkerungen sind
ebenfalls zu achten. Dass Ermittlungen bei drohendem
Reputationsverlust unterbunden werden,*? darf nichtin
Betracht kommen. In der aktuellen Studie ,,Menschen-
rechte vor Profit: So wird’s gemacht* von ECCHR, Brot
fiir die Welt und Misereor wird anhand von Féllen aus
der Arbeit des ECCHR aufgezeigt, was Unternehmen im
konkreten Fall hatten tun kénnen, um ihrer menschen-
rechtlichen Sorgfalt gerecht zu werden.®°

Die Risikoanalyse sollte mindestens einmalim Jahr und
auch anlassbezogen, zumindest vor strategischen Ge-
schaftsentscheidungen, durchgefiihrt werden.

Auf der Grundlage der durch die Risikoanalyse und ggf.
-ermittlung gewonnenen Erkenntnisse sollten geeigne-
te Gegen- und PriaventionsmaBnahmen ausgewadhlt
und implementiert werden. Hierzu steht inzwischen
eine Vielzahl von Werkzeugen und Leitfaden fiir jede
Branche zur Verfiigung.

Eine Mitgliedschaft in einer Multi-Stakeholder- oder
Brancheninitiative allein geniigt jedoch nicht zur Erfiil-
lung der Sorgfaltsplicht. Nach der praktischen Erfah-
rung der Zivilgesellschaft kann sie aber hilfreich sein,
wenn u. a. folgende Kriterien erfiillt sind:

= Governance/Entscheidungsstrukturen: Unternehmen
im Heimatstaat und Gastland und betroffene Gruppen
wie Gewerkschaften oder indigene Gemeinschaften
miissen paritatisch und auf Augenhohe bei der Pla-
nung und Durchfiihrung der Initiativen beteiligt sein.
Die betroffenen umzusetzenden Standards miissen
auf internationalen Abkommen der UN und ILO be-
ruhen und im Einklang mit internationalem Umwelt-
recht sein.
Die Kosten der Durchfiihrung sind von den Beteiligten
gemeinsam zu tragen. Unlautere Handelspraktiken
gegeniiber Lieferanten sollten vermieden werden und
Kosten nicht unangemessenen auf Lieferanten abge-
walzt werden.
= Der Schwerpunkt sollte nicht auf gewdhnlichen Au-
dits, sondern auf Schulungen auch von Arbeiter*in-
nen und Betroffenen liegen.
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Haufig haben sich Unternehmen bisher zur Abwendung
von Nachhaltigkeitsrisiken mit Audits und Zertifizierun-
gen begniigt. Wie zahlreiche Katastrophen zeigen, lei-
den klassische Audit- und Zertifizierungssysteme an zu
vielen Schwéchen als dass auf sie Verlass ware (siehe
auch Infokasten 1). Die Vorgaben eines Lieferkettenge-
setzes sollten deutlich machen, dass die Anwendung der
unternehmerischen Sorgfalt nicht einfach auf Akkreditie-
rungsanbieter ausgelagert werden kann, sondern konti-
nuierlich die Wirksamkeit der gewahlten Sorgfaltsmaf3-
nahmen zu liberwachen ist (tracking). Das ECCHR hat in
einer aktuellen Broschiire die typischen Schwachen von
Audits und bessere Alternativen aufgezeigt.

Die Verpflichtung zur Einhaltung menschenrechtlicher
Sorgfalt kann ein Treiber fiir technologischen Fort-
schritt sein. Der rasante technologische Fortschritt
im 21. Jahrhundert spielt dabei keine unwesentliche
Rolle. Big Data, kiinstliche Intelligenz und die Block-
chain-Technologie erleichtern das Management kom-
plexer Lieferketten erheblich.32 Die Verordnung der
EG Nr. 2368/2002 vom 20.12.2002 hatte ein Zertifi-
zierungserfordernis {iber die Herkunft von Diamanten
geschaffen, um den Handel mit Blutdiamanten aus
Konfliktregionen zu unterbinden. Dies war letztlich
ein Anreiz fiir die Griindung des privatwirtschaftlichen
Unternehmens Everledger, das die charakteristischen
Merkmale von Diamanten in einer Blockchain verewigt
und so die Herkunft individueller Diamanten zuver-
lassig und mit geringem Aufwand nachvollziehbar
macht.3 Inzwischen wird die Blockchain-Technologie
auch zum Nachweis der Echtheit von Zertifikaten und
der Herkunft anderer Waren eingesetzt.3 Die Repub-
lik Georgien stellt zurzeit das 6ffentliche Grundbuch
auf die Blockchain-Technologie um und verbessert so
den Schutz der Landrechte der Bevdlkerung.s Ins-
gesamt ist zu beobachten, dass Gesetzgeber nicht
selten anhand neuer Sorgfaltspflichten einen Anreiz
fiir Prozessverbesserungen und fiir die Entwicklung
gdnzlich neuer Industrien schaffen, die die Erfiillung
der Pflichten erheblich vereinfachen. Nachdem 2013
die Sorgfalts- und Berichtspflichten des amerikani-
schen Dodd Frank Act zu Konfliktmineralien zu gelten
begannen, veroffentlichte die OECD einen Leitfaden
fiir die Konfliktmineralienbeschaffung und 2017 be-
richteten Unternehmensberater*innen von Prozessop-
timierungen, Compliance-Verbesserungen und privat-
wirtschaftlichen Initiativen, die zu so weitreichenden
Optimierungen und Ersparnissen fiihrten, dass die ur-
spriingliche Kostenschatzung der Aufsichtsbehdrde
»,weit liberzogen* wirke.¢
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In der Betriebswirtschafts- und Managementlehre wer-
den dem nachhaltigen Beschaffungsmanagement zu-
nehmend umfangreiche Abhandlungen gewidmet.* Fiir
Unternehmen aller Branchen und Gréf3en stehen um-
fangreiche soft law-Instrumente und Leitfaden zur Ver-
fligung, die sie bei der Erfiillung ihrer Sorgfaltspflicht
unterstiitzen. Statt aller werden hier nur die wichtigsten
genannt:

= UN-Leitprinzipien fiir Wirtschaft und Menschenrechte
(2011);

= OECD-Leitsdtze fiir Multinationale Unternehmen
(2011) und OECD-Guidance for Responsible Business
Conduct (2018);

= Branchenspezifische Leitfaden der OECD: Due Dili-
gence Guidance Garment Footwear (2017), Due Di-
ligence Guidance Mineral Sourcing (2016), Guiding
Principles on Combatting Corruption Related to Traf-
ficking in Persons (2016); Guidance for Responsible
Agricultural Supply Chains (2016);
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= |LO-IOE Child Labour Guidance Tool;
= |SO 26000 Leitfaden zur gesellschaftlichen Verant-
wortung.

Wenn eine Beeintrachtigung der Menschenrechte ein-
getreten sein sollte, ist fiir Abhilfe zu sorgen. Dies be-
deutet, dass die Beeintrdachtigung zu beseitigen oder
abzumildern ist und im Ubrigen eine Wiedergutma-
chung bzw. Entschdadigung zu leisten ist. Zu diesem
Zweck ist es wichtig, dass Unternehmen einen Be-
schwerdemechanismus entlang ihrer gesamten Liefer-
kette einrichten und zugdnglich machen, der den Anfor-
derungen des UN-Leitprinzips 31 gerecht wird.»® Hierfiir
geniigt es nicht, sich bereit zu erkldren, im Falle eines
Schadens an den Streitbeilegungsverfahren vor den
Nationalen Kontaktstellen der OECD teilzunehmen. Es
kann jedoch durchaus sinnvoll sein, gemeinsam mit an-
deren Unternehmen Beschwerdesysteme aufzubauen
oder diese auch im Rahmen einer Multi-Stakeholder-
initiative einzurichten.™?

128 Ein Praxisbeispielist das von Oxfam und der schwedischen SOK-Gruppe zu Menschenrechtsrisiken im Tomatenanbau in Italien durch-

gefiihrte Human Rights Impact Assessment, vgl. Oxfam, https://oxfamilibrary.openrepository.com/bitstream/handle/10546/620619/

rr-people-behind-prices-tomato-060219-en.pdf

129 Klghn/Schmolke (2015): Unternehmensreputation.

130 European Center for Constitutional and Human Rights (ECCHR), Brot fiir die Welt, MISEREOR (2019): Menschenrechte vor Profit: So wird‘s

gemacht. Fallstudien zur Machbarkeit menschenrechtlicher Sorgfalt in Unternehmen.

131 ECCHR (2019): Menschenrechte vor Profit.

132 Moreira/Ferreira/Zimmermann (2018): Innovation and Supply Chain Management.

133 Kharlamov/Parry (2018): Advanced Supply Chains, S. 328.

134 Zum Konfliktrohstoff Kobalt: Bloomberg (2018): Mineral Supply Chain to be Transformed by Cobalt Blockchain and DLT Labs (03.04.2018);

zu Sklaverei in der Nahrungsmittellieferkette: https://uk.reuters.com/article/us-blockchain-coca-cola-labor/coca-cola-u-s-state-dept-

to-use-blockchain-to-combat-forced-labor-idUKKCN1GS2PY; zu Kaffee u.a. Nahrungsmittel: https://toshitimes.com/ibm-launches-their-

blockchain-based-food-tracking-network-gets-first-huge-partner/.

135 Kharlamov/Parry (2018): Advanced Supply Chains, S. 329.

136 ELM Sustainability Partners (2017): Stellungnahme gegeniiber der Security and Exchange Commission, Schreiben vom 06.02.2017.

137 Miiller/Siakala (2019): Nachhaltiges Lieferkettenmanagement; Moreira/Ferreira/Zimmermann (2018): Innovation and Supply Chain

Management (2018); Frohlich (2015): CSR und Beschaffung; Miiller (2012): Nachhaltigeres Lieferkettenmanagement.

138 HRC (2011): Piloting principles for effective company/stakeholder grievance mechanisms: A report of lessons learned (24.05.2011), A/

HRC/17/31/Add.1.

139 Beispiele fiir gute Praxis ist der Beschwerdemechanismus der Multi-Stakeholderinitiative Fair Wear Foundation oder der von Nestlé

eingerichtete Beschwerdemechanismus im Bereich Kinderarbeit in Westafrika (https://www.nestle.com/sites/default/files/2019-12/

nestle-tackling-child-labor-report-2019-en.pdf).
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c) BESONDERHEITEN IN DER
UMWELTBEZOGENEN SORGFALT

Sorgfaltspflichten-dhnliche Ansdtze sind Unterneh-
men auch auf dem Gebiet des Umweltschutzes nicht
unbekannt. Zum (freiwilligen) Umweltmanagement-
system gemaf der EMAS-Verordnung gehort praktisch
eine Sorgfalt durch Strukturierung, Organisation und
Dokumentation des Umweltschutzes im Betrieb. Auch
die OECD Guidelines geben in ihrem Abschnitt VI. zur
Umwelt Empfehlungen, wie Sorgfalt anzuwenden ist.
Der ISO 14000 ist ebenfalls ein freiwilliger Standard
mit dem Ziel der Reduzierung des Material- und Res-
sourcenverbrauchs, des Energiebedarfs, der Abfallpro-
duktion etc. Die darin vorgesehene Idee der Life Cycle
Analysis betrifft den wirtschaftlichen Umgang mit knap-
pen oder schiitzenswerten Ressourcen in der gesamten
Lieferkette.

Bisher fehlt es allerdings auch im Umweltbereich an
einem umfassenden verbindlichen, international an-
erkannten, materiellen Mindeststandard, um dessen
Einhaltung Unternehmen sich entlang ihrer globalen
Wertschdpfungsketten bemiihen miissen. Wie darge-
stellt gibt es mehrere Moglichkeiten, diese Sorgfalts-
pflichten ndher zu definieren.

Ein Lieferkettengesetz sollte Unternehmen verpflichten,
auch bzgl. Umweltbelangen Sorgfalt in der gesamten
Wertschopfungskette anzuwenden. Die umweltbezo-
gene Sorgfalt sollte dieselben Kernelemente aufweisen
wie in Ill.4 dargestellt (Risikoanalyse und ggf. -ermitt-
lung, Prdavention sowie Abhilfe). Doch im Unterschied
zur menschenrechtlichen hat die umweltspezifische
Sorgfalt zwei Bezugspunkte. Denn Geschaftstatigkei-
ten, die sich auf die Umwelt auswirken kénnen, weisen
eine Besonderheit auf: Nichtimmer ist ein Umweltscha-
den identifizierbar, auf dessen konkrete Vermeidung
sich die Sorgfalt des Unternehmens hatte beziehen
missen. Haufig werden ,,nur* Stoffe emittiert, die sich
verfliichtigen und mit fremden Einfliissen komplex zu-
sammenwirkend Schaden auslésen. Die umweltbezo-
gene Sorgfalt sollte daher explizit an zwei Bezugspunk-
te ankniipfen:

= den Schaden bzw. die Gefahr eines Schadens fiir die
Umweltgiiter, also einer Immission, die die Qualitat
des Bodens, der Luft oder des Wassers bzw. den Zu-

stand des Klimas oder der Biodiversitdt beeintrach-
tigt; und

= das Emissionsverhalten, also welche und wie viele
Schadstoffe eine Tatigkeit oder Anlage verursacht
bzw. ausstoft.

Fiir viele Industrietatigkeiten verlangt das europdische
Recht u.a. die ,besten verfiigbaren Techniken* (BVT)
anzuwenden.*° Als BVT wird der effizienteste und
fortschrittlichste Entwicklungsstand der Anlagen und
Betriebsmethoden bezeichnet, der bestimmte Techni-
ken als praktisch geeignet dafiir erscheinen ldsst, als
Grundlage fiir Emissionsgrenzwerte und sonstige Ge-
nehmigungsauflagen zu dienen (Art. 3 Nr. 10 IE-RL). Die
anlagenspezifischen BVT-Emissionswerte werden von
der EU-Kommission in Schlussfolgerungen und zugeho-
rigen Merkblattern festgelegt. Im Einzelfall erlaubt die
Industrieemissions-RL die Festlegung weniger strenger
Emissionsgrenzwerte. Diese Auflockerungen miissen
allerdings gerechtfertigt sein. So kénnen befristete Ab-
weichungen fiir die Erprobung und Anwendung von Zu-
kunftstechniken zuldssig sein.!

Ein Lieferkettengesetz sollte auferdem regeln, dass
Unternehmen auch beziiglich ihrer auBereuropdischen
Geschdftsvorgange den gewohnten BVT-Stand zu be-
achten haben. Wenn eine Abweichung davon in dem
konkreten Auslandskontext gerechtfertigt erscheint,
sollten sie dies festhalten und dokumentieren. Fiir
die zustdandige Behorde und fiir betroffene Menschen
bzw. Umweltschutzorganisationen bedeutet der BVT-
Stand eine Erleichterung, da dieser im Ausgangspunkt
ohne weiteres beziiglich der Industrieanlagen und
Betriebsprozesse in jedem Land angewandt werden
kann. Zugleich wird nicht ein europdischer Standard
unreflektiert Sachverhalten im Globalen Siiden ,,iiber-
gestiilpt®“. Denn den Unternehmen ist die Moglichkeit
eréffnet, in begriindeten Féllen Abweichungen vom
BVT-Standard in Kauf zu nehmen und diese Griinde zu
dokumentieren.

lll. Mogliche Ausgestaltung eines Lieferkettengesetzes
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d) EXTRATERRITORIALER GELTUNGS-
ANSPRUCH DER SORGFALTSPFLICHT

Zum Zwecke der Erfiillung volkerrechtlicher Verpflich-
tungen der Bundesrepublik ist ein grenziiberschreiten-
der Geltungsanspruch eines Lieferkettengesetzes fiir
in Deutschland geschéftstatige Unternehmen zuldssig
und beziiglich bestimmter Menschenrechte gar gebo-
ten. Dass die Regulierung des Verhaltens von ausldn-
dischen Personen vélkerrechtlich zuldssig und in der
Staatenpraxis nicht uniiblich ist, wurde bereits oben
beim moglichen Adressatenkreis (111.2) erldutert. Im
Folgenden wird erldutert, dass ein zukiinftiges Liefer-
kettengesetz den betroffenen deutschen und auslan-
dischen Unternehmen auch Pflichten zu deren Umgang
mit Nachhaltigkeitsrisiken auch im Hinblick auf Sach-
verhalte im Ausland auferlegen sollte.

Die Zuldssigkeit der Regulierung von Auslandssachver-
halten kann sich aus verschiedenen Umstdnden erge-
ben. Unproblematisch ist die Regulierung der Auslands-
tatigkeiten von deutschen Staatsangehorigen oder sich
auf deutschem Hoheitsgebiet aufhaltenden Personen.
Im Ubrigen kann sich die Regulierungsbefugnis auch
daraus ergeben, dass ein wichtiger, von der Staatenge-
meinschaft geteilter Zweck und ein gewisser Bezug der
Regelungsadressaten oder ihrer Tatigkeit zum deutschen
Hoheitsgebiet eine extraterritoriale Gesetzgebung recht-
fertigen.*2 Je wichtiger der Zweck, umso eher geniigt ein
geringfiigiger territorialer Bezug.*3 So verhdlt es sich
auch mit dem Regelungsgegenstand eines Lieferketten-
gesetzes: Die Staatengemeinschaft ist sich weitgehend
einig Uiber die besondere Wichtigkeit bestimmter Men-
schenrechte und {iber einen Bedarf des Schutzes dieser
Rechte vor den Auswirkungen von Wirtschaftstatigkei-
ten. Ein Lieferkettengesetz wiirde genau diesen Schutz-
bedarf erfiillen, indem es in Deutschland geschaftstati-
gen Unternehmen eine Sorgfalt vorschreibt.

Dariiber hinaus sprechen die Entwicklungen der vergan-
genen zehn Jahre dafiir, inzwischen eine volkerrechtli-
che Pflicht zur Regulierung extraterritorialer Sachver-
halte anzuerkennen. Von Bernstorff stellte schon 2011
verschiedene dogmatische Ansdtze zur Begriindung
extraterritorialer staatlicher Schutzpflichten im Kontext
Wirtschaft und Menschenrechte dar.*44 Am 28.09.2011
hielten vierzig Volker- und Menschenrechtsexpert*in-
nen ihr Verstandnis der extraterritorialen Schutzpflich-
ten von Staaten auf dem Gebiet der wirtschaftlichen,
sozialen und kulturellen Rechte (WSK-Rechte) in den
sog. Maastrichter Prinzipien zu den extraterritorialen
Staatenpflichten fest.*4 Demnach muss ein jeder Staat
auch auf legislative Weise Menschenrechte auflerhalb
seines Staatsgebiets schiitzen (Prinzip 24). Die Gesetze
wie auch andere regulatorische Malinahmen miissen
darauf abzielen, dass Menschenrechte nicht von pri-
vaten Akteuren beeintrachtigt werden. Diese Staaten-
pflicht gilt einerseits, wenn eine Verbindung zwischen
dem Unternehmen und dem Hoheitsgebiet des Staates
besteht, ndamlich wenn Unternehmen selbst oder deren
beherrschende Muttergesellschaft ihren Sitz im Inland
haben und wenn sie eine Hauptniederlassung oder le-
diglich bedeutende Geschiftstatigkeiten (substantial
business activities) im Inland betreiben (Prinzip 25 c).
Die Staatenpflicht, regulatorische Schutzmafinahmen
zu ergreifen, gilt andererseits ganz unabhdngig von
einer Verbindung zu den privaten Akteuren auch, so-
weit zwingendes Volkerrecht im Ausland verletzt wird
(Prinzip 25 e). Dariiber hinaus sind Staaten vilkerrecht-
lich zur Kooperation verpflichtet. Sie miissen einander
unterstiitzen, um Menschenrechtsbeeintrachtigungen
privater Akteure zu verhindern und fiir Wiedergutma-
chung zu sorgen (Prinzip 27). Im Sinne dieser Koopera-
tionspflicht sollte jeder Staat Mafinahmen auf die ihm

140 Art. 3 Nr. 10 der Industrieemissionen-RL 2010/75/EU, in Deutschland umgesetzt in § 7 Abs. 1 BImSchG und in der TA Luft.

141 Betensted/Grandjot/Waskow (2013): Umsetzung der IE-Richtlinie, S. 398.

142 Weilert (2009), Za6RV, 883 ff.
143 Basedow (1983): Pipeline-Embargo vor Gericht

144 Von Bernstorff (2011): Extraterritoriale menschenrechtliche Staatenpflichten und CSR.

145 Vgl. den Kommentar von De Schutter u. a. zu jedem einzelnen der Prinzipien: De Schutter/Eide/Khalfan (2012): Commentary to the

Maastricht Principles on Extraterritorial Obligations of States in the Area of Economic, Social and Cultural Rights.
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naheliegenden Aspekte der globalisierten Geschafts-
tatigkeit von Unternehmen ausrichten. Die Bundesrepu-
blik wiirde ihre Kooperationspflicht erfiillen, indem sie
eine Sorgfalt deutscher und in Deutschland geschafts-
tatiger Unternehmen reguliert.

Zunehmend berufen sich auch UN-Ausschiisse auf die-
se Prinzipien. 2013 verkiindete der UN-Kinderrechts-
ausschuss einen extraterritorialen Geltungsanspruch
der Kinderrechtskonvention in seinem General Com-
ment Nr. 16 zu den Staatenpflichten beziiglich der
Beeintrachtigungen von Kinderrechten durch Wirt-
schaftsunternehmen.*¢ Laut Abs. 43 des General Com-
ment sind Staaten verpflichtet, Kinderrechte anhand
des Erlasses von Gesetzen zu Sorgfaltspflichten auch
mit extraterritorialem Geltungsanspruch zu schiitzen,
und zwar auch in Bezug auf Unternehmen, die ihren
Sitz, Verwaltungssitz oder eine Hauptniederlassung
im Staat haben oder lediglich substantial business
activities im Staat entfalten. Dieser Kommentar war
Anlass fiir den niederlandischen Gesetzgeber zur
Schaffung des Sorgfaltspflichtengesetzes Wet Zorg-
plicht Kinderarbeid.*” In Art. 8 des Ubereinkommens
Nr. 182 (ausbeuterische Kinderarbeit) der ILO wird zu-
dem ausdriicklich die Pflicht der Mitgliedstaaten zur
Unterstiitzung anderer Mitgliedstaaten bei der Umset-
zung des Menschenrechtsschutzes vorgesehen. Extra-
territorial konzipierte Pflichten von Unternehmen zur
Achtung von Menschenrechten werden seitdem von
Vélkerrechtler*innen nicht mehr schlechthin ausge-
schlossen.

Im Jahr 2015 verfolgten die von einer Expert*innengrup-
pe beschlossenen sog. Oslo-Grundsatze? zu weltwei-
ten Klimawandelverpflichtungen einen dhnlichen An-
satz. Sie sehen Staaten und Unternehmen im Hinblick
auf den globalen Klimawandel in der Verantwortung,
grundlegende Menschenrechte zu schiitzen. Eine sol-
che (volkerrechtliche) Verpflichtung wird somit aus-
driicklich unternehmensbezogen entfaltet und ist mit
dem Bezug auf den globalen Klimawandel auch nicht
(rdumlich-gegenstandlich) territorial begrenzt.
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2017 hat der Ausschuss fiir Wirtschaftliche, Soziale und
Kulturelle Rechte (WSK-Ausschuss) einen General Com-
ment Nr. 24 mit vergleichbarem Inhalt veroffentlicht.s°
In Abs. 30 f duflert der WSK-Ausschuss zwar lediglich,
dass die Staaten ,,Schritte“ ergreifen miissen, um Unter-
nehmen, {iber die sie eine Kontrolle ausiiben kénnen, zur
extraterritorialen Achtung der Menschenrechte zu be-
wegen, und dass zu diesen Schritten auch Gesetzgebung
zdhlen kann. In Abs. 32 skizziert der Ausschuss jedoch
sogar die Voraussetzungen, unter denen ein Staat wegen
Nichtergreifens geeigneter Mafinahmen fiir von Unter-
nehmen im Ausland verursachte Schaden haften muss.

Vertragsstaaten von Menschenrechtsiibereinkommen
sind vielfach mit tibernommenen Schutzverbiirgungen
eine schutzbezogene Kooperationspflicht eingegan-
gen.’s' So verpflichtet auch das Protokoll von 2014 zum
ILO-Ubereinkommen zur Abschaffung von Zwangs- und
Pflichtarbeit die Mitgliedstaaten ausdriicklich, bei der
Abschaffung der Zwangs- und Pflichtarbeit miteinander
zu kooperieren,®?

Auch auf anderen Rechtsgebieten ist die Zuldssigkeit
der Gesetzgebung mit Wirkung fiir auslandische Unter-
nehmen hinsichtlich Vorgdngen, die sich im Ausland
abspielen, anerkannt. Hierzu zahlt der Datenschutz's3,
die Geldwdsche und die Korruptionspravention. Mit
dem deutschen Grundgesetz ist die vorgeschlagene
extraterritoriale Regulierung nicht nur vereinbar, son-
dern geboten.

Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner Recht-
sprechung den Grundsatz der Vélkerrechtsfreundlich-
keit des Grundgesetzes anerkannt; dieser Grundsatz
konne es unter bestimmten Voraussetzungen sogar ge-
bieten, dass der deutsche Staat extraterritoriale Sach-
verhalte reguliert.’* Eine solche verfassungsrechtliche
Regulierungspflicht ist zumindest dann anzunehmen,
wenn in Deutschland niedergelassene Unternehmen in
Regionen geschaftstdtig sind, in denen fundamentale
Rechtssdtze des Volkerrechts nicht gelten oder nicht
durchgesetzt werden.s5

lll. Mogliche Ausgestaltung eines Lieferkettengesetzes
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e) DER ANGEMESSENHEITSBEGRIFF ALS
ZENTRALES KRITERIUM DER SORGFALT

Der Angemessenheitsbegriff ist von entscheidender
strategischer Bedeutung fiir die Wirkungskraft eines
Lieferkettengesetzes (siehe auch Abbildung 1, Seite 13).
Dafiir sprechen mehrere Griinde:

1. Der Gesetzgeberiiberldsst die Entwicklung und Aus-
wahlvon MaBnahmen grundsatzlich dem der Sache
am ndchsten stehenden Akteur, der einzuschdtzen
hat, was fiirihn moglich, zumutbar und zweckmafig
ist: dem Unternehmen.

2. Den Normadressaten wird ein Spielraum eréffnet,
in dem sie eigene zielfiihrende Uberlegungen zum
Zweck des Gesetzes, der ihnen bekannten Sach-
lage und den ihnen verfiigbaren Mitteln anstellen
miissen. In diesem Spielraum miissen sie Ermessen
ausiiben, um geeignete MaBinahmen zu vergleichen
und auszuwdhlen. Dies fiihrt zu Kompetenzzuwachs
und steigert das Verantwortungshewusstsein.

3. Der Begriff der Angemessenheit beldsst den Norm-
adressaten, anders als eine abschliefende Liste
konkreter MaBnahmen, eine gewisse unternehme-
rische Gestaltungsfreiheit, und verringert insoweit
die Intensitdt des Eingriffs eines Lieferkettengeset-
zes in die Berufsausiibungsfreiheit (Art. 12 GG) der
Adressaten.

4. Die Nichtfestlegung auf detaillierte Manahmen
eroffnet Unternehmen einen Raum des freien Wett-
bewerbs um die Entwicklung der effizientesten Maf3-
nahmen; der freiwilligen Unternehmensverantwor-
tung wird so nicht entgegengewirkt, sie wird in die
richtigen Bahnen gelenkt.

5. Die Adressaten kdnnen ihre Ideen und Mittel in ge-

meinsamen Initiativen mit anderen Unternehmen
oder Interessengruppen biindeln und entwickeln.

6. Die Akzeptanz fiir selbst entwickelte MaBnahmen ist
i.d.R. hoher als fiir pflichtgemaf} und oft unreflek-
tiert ausgefiihrte Vorgaben. Die MaBnahmen wer-
den im Unternehmen wohlwollender beachtet und
sie entfalten eine entsprechend gréBere Wirkung.

7. Der Angemessenheitsbegriff ist einer Fortbildung
entlang der sich stetig verandernden Realitdt der
Betriebs- und Volkswirtschaft zuganglich.

8. Der Begriff ,angemessen* ist bereits aus anderen
Gesetzen geldufig (z. B. § 93 Abs. 1 S. 2 AktG).

9. Der Begriff rdumt den Normanwender*innen Er-
messen ein, dieses ist jedoch auf Ermessensfehler
gerichtlich iiberpriifbar. Besteht die MaBnahme die
gerichtliche Uberpriifung, hat das Unternehmen kei-
ne zivilrechtliche Haftung und keine BuBgeldsank-
tion zu befiirchten.

Ohne die Verwendung des Begriffs der Angemessenheit
miisste ein Lieferkettengesetz eine Vielzahl moglicher
Mafinahmen detailliert auflisten, jeweils mit Hinweisen
dazu, unter welchen Umstanden, fiir welche Branchen
und welche Unternehmensgrofien sie in Betracht kom-
men. Derart detaillierte Vorgaben verleiten die Rechtsan-
wender*innen allerdings zu unreflektierten formular-bii-
rokratischen Abhakiibungen (box-ticking exercise), die
suboptimale Ergebnisse liefern. Der flexible Angemes-
senheitsbegriff erscheint in jedem Fall vorzugswiirdig.

Um den Rechtsanwender*innen Hilfsmittel fiir eine
Handhabung des unbestimmten Rechtsbegriffs

146 General Comment No. 16 (2013), CRC/C/GC/16, Nr. 39-46, 53 und 62-65.

147 Hierzu siehe Grabosch (2019).

148 Vgl. Windfuhr (2012): Wirtschaft und Menschenrechte als Anwendungsfall, 95 ff.

149 Abrufbar unter https://globaljustice.yale.edu/sites/default/files/files/OsloPrinciples.pdf.

150 E/C.12/GC/24.

151 Von Bernstorff, AVR 49 (2011), 34 ff., und Krajewski, DOV 2014, 721 ff.

152 Art. 5 des Protokolls 2014 zum ILO-Ubereinkommen Nr. 29.
153 Brauneck (2019): Weltgeltung fiir EU-Datenschutz?
154 BVerfGE 112, 1, 24 — Bodenreform Ill.

155 Paschke (2016), S. 124 f; vgl. Weilert (2009): TNU im rechtsfreien Raum? S. 895.
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»Angemessenheit“ unter den konkreten Umstanden
des Einzelfalls zu bieten, sollte ein Lieferkettengesetz
Kriterien nennen, anhand derer die Angemessenheit
von MaBnahmen bestimmt werden kann. Die Kriterien
sollten an die UNGP angelehnt sein:

= die typischerweise zu erwartende Schwere, das
Ausmafl und die Wahrscheinlichkeit méglicher
Menschenrechtsverletzungen, der Beeintrachtigung
von Arbeitnehmerbelangen und von Umweltschdden:
Hier kommen die Ergebnisse der Risikobewertung
zum Tragen; ein Gesetz sollte die Unternehmen zu
Mafinahmen verpflichten, die im Verhaltnis zu den
drohenden Schaden stehen. Das bedeutet, dass
Unternehmen im Fall von schwerwiegenden und sys-
tematischen Risiken fiir die Menschenrechte, Arbeit-
nehmerbelange und die Umwelt héhere Anforderun-
gen haben, als wenn nur geringe Risiken bestehen;

die lander-, schutzgut- und branchenspezifischen
Risiken unter Beriicksichtigung systematischer

lll. Mégliche Ausgestaltung eines Lieferkettengesetzes

Rechtsverletzungen: Sind Risiken als landes-,
schutzgut- oder branchenspezifisch identifiziert,
so sollten die gewdhlten Maflnahmen eine ebenso
weitreichende Wirkung entfalten; der Hinweis auf
systematische Rechtsverletzungen stellt klar, dass
insbesondere auch Rechtsverletzungen in den Blick
genommen werden miissen, die schwerwiegend sind
oder strukturelle Ursachen haben und sich mit Pra-
ventionsmafinahmen abmildern oder abwenden las-
sen (z. B. Sicherheitsmédngel oder permanente Mehr-
arbeit);

die Unmittelbarkeit des Verursachungsbeitrages:
Je unmittelbarer ein Unternehmen zur Verursachung
des Schadens beitrdagt, umso wirkungsstarker sollten
die Gegenmafinahmen sein;

= die Ndhe zum Schadensereignis;

sowie die GroBBe des Unternehmens und das tat-
sdchliche und wirtschaftliche Einflussvermégen
des Unternehmens auf den/die unmittelbaren Ver-
ursacher*innen.

HYPOTHETISCHER BEISPIELSFALL:
GURTPFLICHT IN INDIEN

Das hypothetische, kleinere mittelstdndische
Unternehmen Lift Now GmbH hat eine App fiir
die Vermittlung von Taxifahrten entwickelt,
die in Indien besonders erfolgreich ist. Dort
missachten Fahrer*innen systematisch die
Gurtpflicht und fordern auch ihre Kund*innen
nicht zum Anlegen des Gurtes auf, obwohl die

Zahlen der todlichen Unfélle im Straf’enver-
kehr weltweit uniibertroffen sind. Ist Lift Now
fiir mogliche Todesfélle verantwortlich?

UBERLEGUNGEN ZUR ANGEMESSENHEIT:

= Lifts Risikobewertung ergibt, dass das Prob-
lem zu priorisieren ist (schwere Rechtsguts-
verletzung, hohe Gefahr);

= es handelt sich um ein landes-, schutzgut-
und branchenspezifisches Risiko; die Maf3-
nahme sollte entsprechend gestaltet sein;

= eine wirtschaftliche Einflussmacht hat Lift
zwar kaum;

= {iber die App hat Lift aber einen Ndahebezug
zu den Schadensereignissen und eine tat-
sachliche Einflussmacht.

ERGEBNIS:

= Lift nimmt Kontakt zum Verkehrsministerium
Indiens auf und lasst sich wochentliche Ver-
kehrsunfall-Statistiken und Bildmaterial zu-
spielen, die es den Fahrer*innen und Fahr-
gdsten gelegentlich auf dem Handy anzeigt,
verbunden mit der Erinnerung an die Gurt-
pflicht.

= Die verbleibende, eigenverantwortliche
Selbstgefdahrdung ldsst ein fragliches Ver-
schulden von Lift Now jedenfalls entfallen.

INFOKASTEN 4
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Das Beispiel Gurtpflicht in Indien (Infokasten 4) zeigt
anhand eines konkreten Falles, was diese Angemessen-
heitskriterien bedeuten.

In diesen Merkmalen, insbesondere im letztgenannten,
kommt der Proportionalitdtsgrundsatz zum Ausdruck,
wie er aus den gesetzlichen Anforderungen zu den Risi-
ko-Frithwarnsystemen bei Finanzinstituten bekanntist:
Von groBeren, leistungsstarkeren Unternehmen werden
anspruchsvollere Vorkehrungen erwartet. Die zahlrei-
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chen bereits existierenden Initiativen und Biindnisse
bieten Unternehmen die Gelegenheit, sich iiber ihre
Strategien und Bemiihungen auszutauschen und sich
selbst einen Eindruck dariiber zu verschaffen, wo sie im
Verhaltnis zu anderen Unternehmen stehen und ob sie
dem Proportionalitdtsgrundsatz gerecht werden. Wie
unter Ill.4.b bereits ausgefiihrt hat die Zivilgesellschaft
zu Brancheninitiativen bereits Kriterien entwickelt und
auch Schwéchen einzelner MaBnahmen wie Sozialau-
dits aufgezeigt.

f) RECHTSSICHERHEIT, HARMONISIERUNG
UND FAIRER WETTBEWERB DURCH
GRENZUBERSCHREITENDEN RECHTS-
ANWENDUNGSBEFEHL

Wenn Geschéftstatigkeiten deutscher Unternehmen
Wirkungen im Ausland entfalten und die dortige Rechts-
lage unklar ist, tragen die Mitglieder des Geschiftslei-
tungsorgans geméaf § 43 Abs. 2 GmbHG persdnlich ,,ein
nicht zu vernachldassigendes Haftungsrisiko“;*¢ dassel-
be gilt fiir Vorstandsmitglieder nach § 93 AktG. Die fiir
grenziiberschreitende Wertschopfungsketten gestalte-
ten Sorgfaltspflichten eines Lieferkettengesetzes waren
zweifelsohne von den Geschaftsleitungsorganen auch
bzw. gerade hinsichtlich der Auslandsauswirkungen
ihrer Geschafte zu beachten.®” Insofern wiirde das Haf-
tungsrisiko sowohl fiir das Unternehmen als auch fiir
die Geschaftsleitungsorgane durch die Anwendung der
unternehmerischen Sorgfalt erheblich gemindert. In-
dem die Sorgfaltsanforderungen sich eng an den UNGP
orientieren und mit denen anderer auslandischer Sorg-

faltsgesetze vergleichbar sind, wird ein Flickenteppich
verschiedener Regelungsansdtze vermieden und zu ei-
ner Harmonisierung beigetragen, die den Unternehmen
die Geschaftstdtigkeit in mehreren Landern erleichtert.
Bei der Erfiillung der Anforderungen der Sorgfalt nach
einem Lieferkettengesetz konnen bspw. zugleich auch
ohne deutlichen Mehraufwand die Anforderungen des
niederlandischen Sorgfaltsgesetzes erfiillt werden.

Letztlich wiirde durch die Ausbreitung der Sorgfalts-
pflicht in Frankreich, den Niederlanden, moglicher-
weise in der Schweiz und mit einem Lieferkettengesetz
in Deutschland ein Mindeststandard fiir einen fairen
Wettbewerb geschaffen (level playing field), an den sich
alle Unternehmen, auch ausldndische in Deutschland
geschaftstatige, halten miissten.

156 Brock (2019): Legalitatspflicht bei auslandsbezogenen Rechtsverletzungen, S. 1296.

157 Ebd.
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5. DOKUMENTATIONS- UND
OFFENLEGUNGSPFLICHTEN

Ein Lieferkettengesetz sollte auch die Dokumentation
und die Offenlegung der SorgfaltsmaBBnahmen regeln.

Die Dokumentationspflicht ist eine organisatorische
Vorkehrung. Ohne sie konnen die Vorgange nicht zuver-
ldssigim Unternehmen kommuniziert und die Sorgfalts-
konzepte nur schwerlich weiterentwickelt werden. Sie
dient auch einzelnen Mitarbeiter*innen als Nachweis,
ihren Aufgaben entsprochen zu haben, indem sie etwa
auf Missstande, Meldungen und Losungsmoglichkeiten
hingewiesen haben. Gleichzeitig weisen Dokumente
nach, wann welche Fiilhrungspersonen iiber Vorgange
informiert waren. Die Dokumentation dient den Unter-
nehmen daher auch zur Entlastung.

Damit die Dokumentation die genannten Zwecke erfiil-
len kann, muss sie samtliche Schritte der Risikoanalyse
abdecken und ersichtlich machen, welche praventiven
Vorkehrungen getroffen und welche Abhilfemafinah-
men ergriffen wurden. Die einzelnen Schritte, Vorkeh-
rungen und Mafinahmen, ggf. unter Hinweis auf die in
Betracht gezogenen Handlungsalternativen, sind dar-
zulegen und zu erldutern.

Wenn die Dokumentationspflicht ausdriicklich im Inte-
resse der betroffenen Menschen geregelt wird, konnen
diese im Falle einer rechtlichen Auseinandersetzung

gem. § 810 BGB Einsichtin die Dokumentation von dem
Unternehmen verlangen.

Dariiber hinaus sollte — entsprechend den Anforderun-
gen des franzosischen Loi de vigilance — verlangt wer-
den, dass Unternehmen einen 6ffentlich zugdanglichen
Sorgfaltsplan erstellen. Dieser sollte alle Elemente der
Sorgfalt, insbesondere die identifizierten Risiken, die
getroffenen Mainahmen zur Pravention und Abhilfe von
Schaden sowie deren Wirkung und ggf. Wiedergutma-
chung abbilden. Zudem sollte verlangt werden, dass
der Sorgfaltsplan mindestens jahrlich zu aktualisieren
ist.

Damit Verlass auf die Richtigkeit des Sorgfaltsplans be-
steht und eine griindliche Erstellung des Sorgfaltsplans
gewdhrleistet ist, sollte ein Lieferkettengesetz regeln,
dass der Sorgfaltsplan unter Mitwirkung von Gewerk-
schaftsvertreter*innen zu erstellen ist und sowohl von
einem Geschiftsleitungsorgan als auch von einem/r
Betriebsratsvertreter*in zu unterzeichnen ist. Der Sorg-
faltsplan sollte auf der Website des Unternehmens ver-
Offentlicht und einer zustandigen Behorde zur Priifung
zugeleitet werden (vgl. Ill.6). Wenn ein Unternehmen
selbstindige Priifdienstleister (Auditor*innen) zwecks
Erfiillung seiner Sorgfaltspflicht beauftragt, so sollte es
die Auditberichte ebenfalls offenlegen miissen.

6. DURCHSETZUNGSMECHANISMEN

Fiir die Wirksamkeit eines Lieferkettengesetzes ist ein
effektiver Sanktionsmechanismus von enormer Bedeu-
tung. Ohne effektive Durchsetzungsmechanismen sind
auch die anspruchsvollsten Anforderungen nicht geeig-
net, ihren Zweck zu erreichen.®® Sanktionen und Durch-
setzungsmechanismen sollen dabei vor allem praventiv
die Entstehung zukiinftiger Schaden verhindern.

Klassischer Zweck des deutschen Deliktsrechts ist der
Ausgleich eines erlittenen Schadens, also die Wiedergut-
machung, die auch in UN-Leitprinzip 22 vorgesehen ist.
Deliktsrechtliche Schadensersatzanspriiche gewdhren
damit den betroffenen Menschen zwar einen Anspruch
aufindividuelle Wiedergutmachung (Reparation), haben

aber kaum eine generelle abschreckende Wirkung (Pr&-
vention). Denn der Schédiger steht nach dem Ausgleich
des Schadens haufig nicht schlechter da, als wenn er
sich von Beginn an pflichtgemaf verhalten hatte. Anders
als im anglo-amerikanischen Rechtskreis erfolgt die Pra-
vention im hiesigen Rechtssystem klassischerweise iiber
das offentliche Recht.’s® Inshesondere dienen in Fallen
von organisatorischen Fehlern in Unternehmen Geldbu-
Ben gemaf’ § 30 Abs. 1 OWiG (Ordnungswidrigkeitenge-
setz) dazu, Missstande nicht nur zu beseitigen, sondern
gar nicht erst aufkommen zu lassen. GeldbuBen kdnnen
von einer Behdrde verhdngt werden, wenn dies im Ge-
setz vorgesehen ist; ein konkreter Schaden bei einer in-
dividuellen Person ist keine Voraussetzung hierfiir.

lll. Mogliche Ausgestaltung eines Lieferkettengesetzes
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EIN WIRKSAMES LIEFERKETTENGESETZ

EROFFNET IM EINZELFALL KLAGEWEGE.

Bezug zum
v g

Unternehmen?

Schaden
v

vorhersehbar?

Schaden
v vermeidbar?

Konsequenz: Anspruch

fiir Betroffene auf Ausgleich
des erlittenen Schadens,
z.B. durch Geldzahlung

Abbildung 5: Ein wirksames Lieferkettengesetz eréffnet im Einzelfall Klagewege.

Pflichtverstofe gegen die oben beschriebenen Sorg-
faltspflichten fiihren teilweise zu individuellen Scha-
den, etwa wenn ein Unternehmen, ohne die Risiken
ermittelt zu haben, ein extrem giftiges Pestizid in be-
liebigen Teilen der Welt vermarkten ldsst oder landwirt-
schaftliche Nutzflachen, auf denen Menschen leben,
zu auffallig giinstigen Konditionen erwirbt. In diesen
Féllen ist ein zivilrechtlicher Schadensersatzanspruch
der Menschen, deren Recht auf Gesundheit bzw. auf
eine Unterkunft verletzt ist, unerldsslich. Nur so kdnnen
sie effektiven Rechtsschutz und Wiedergutmachung
erlangen. Auch nach einer 6konomischen Analyse er-
weist sich ein solches zivilrechtliches Haftungsrisiko
als rechtspolitisch wiinschenswert: Danach muss das
zivilrechtliche Haftungsrecht einen ausreichenden An-
reiz dafiir setzen, dass zum Zweck der Schadensver-
meidung Vorsorgemafinahmen ergriffen werden. Ein

solcher Anreiz wiirde nicht gesetzt, wenn das Haftungs-
risiko nur die Geschaftspartner*innen in der Lieferket-
te trafe, nicht auch das auftraggebende (deutsche)
Unternehmen. Nach Ansicht von Kotz muss deswegen
(auch) denjenigen ein Haftungsrisiko treffen, der die
Geschaftspartner*innen beauftragt hat. Das auftrag-
gebende Unternehmen werde durch das Haftungsrisi-
ko veranlasst, geeignete MaBBnahmen zu ergreifen und
den Geschéftspartner*innen Mittel, Informationen und
Instruktionen zu geben, die ihnen andernfalls fehlen
wiirden.6°

Praventive Wirkung erhdlt ein Gesetz jedoch insheson-
dere durch offentlich-rechtliche Sanktionen. Der pra-
ventiven Wirkung eines Lieferkettengesetzes kommt
dabei besondere Bedeutung zu. Denn nicht jeder
Pflichtverstof3 fiihrt zu einem konkreten Schaden, birgt

158 Paschke (2016), S. 125.

159 In jiingerer Zeit wird allerdings teilweise auch zivilrechtlichen Anspriichen eine Abschreckungsfunktion zugeschrieben, beispielsweise

beziiglich des Gewinnabschdpfungsanspruchs (§ 10 UWG), auf den auch der 6sterreichische Gesetzgeber den Durchsetzungsmecha-

nismus im Rahmen des Entwurfs des Sozialverantwortungsgesetzes (2017) stiitzte.

160 K6tz (2017), S. 285 f.
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aber durchaus das Risiko fiir enorme Schdden. Dariiber
hinaus werden bestehende zivilrechtliche Schadens-
ersatzanspriiche in der Praxis oft nicht durchgesetzt.
Bei manchen Pflichtverstofien ist es zudem schwie-
rig, einen individualisierbaren Schaden festzustellen.
Sieht etwa ein Unternehmen untétig zu, wie ein Liefe-
rant Kollektivverhandlungen der Belegschaft verhin-
dert, kdnnen die Betroffenen Mitarbeiter*innen unter
Umstdanden keinen konkreten Schaden beziffern und
daher auch nicht einklagen. Wird ein*e Mitarbeiter*in
aufgrund des Geschlechts diskriminiert, kann es auch
schwierig sein, einen finanziellen Schaden darzulegen.
In Fallen der Korruption und bei reinen Umweltschdden
lasst sich oft ebenfalls kein individualisierbarer Scha-
den ausmachen. Fiir all diese Félle muss ein deutsches
Gesetz einen anderen Durchsetzungsmechanismus
als einen Schadensersatzanspruch bereithalten, um
fuir die Erreichung seiner verfassungsmafiigen Zwe-
cke geeignet zu sein. Nur mit einem hybriden Durch-
setzungsmechanismus kann ein Gesetz seine Zwecke
vollumfénglich erreichen. Neben der Regelung von
zivilrechtlichen Anspriichen geschddigter Menschen
auf Schadensersatz muss ein Lieferkettengesetz daher

lll. Mégliche Ausgestaltung eines Lieferkettengesetzes

Buf3gelder und andere 6ffentlich-rechtliche Sanktio-
nen wie den Ausschluss von o6ffentlicher Vergabe und
AuB3enwirtschaftsforderung im Fall von Verstofien ge-
gen die Sorgfaltspflichten (einschliefilich der Berichts-
pflichten) vorsehen.

Im Fall von 6ffentlicher Vergabe und Auf3enwirtschafts-
forderung besteht zudem ein staatlich-wirtschaftlicher
Nexus: Indem Behorden Auftrdage zur Beschaffung von
Produkten oder Dienstleistungen an Unternehmen
vergeben oder ihnen Ausfallbiirgschaften fiir ihre Ex-
portgeschafte gewdhren, unterstiitzen sie deren Ge-
schaftstatigkeit. Die UN-Leitprinzipien 4 und 6 sehen
daher in diesen Fallen eine gesteigerte Schutzpflicht
vor: Staaten sollen bei der Auflenwirtschaftsforde-
rung und bei der 6ffentlichen Vergabe die Achtung der
Menschenrechte und grundlegender Umweltstandards
fordern.*! Die Verletzung der menschenrechtlichen
Sorgfaltspflicht muss daher auch im Bereich der AuBBen-
wirtschaftsforderung und bei der 6ffentlichen Vergabe
Konsequenzen nach sich ziehen. Dasselbe muss auch
im Fall von Verletzungen umweltbezogener Sorgfalts-
pflichten gelten.

a) ORDNUNGSWIDRIGKEIT

Als Ordnungswidrigkeit normiert werden sollte sowohl
die Missachtung der Sorgfaltspflichten als auch die
Nicht- bzw. unvollstdndige Abgabe eines Sorgfalts-
plans (siehe auch Abbildung 4, Seite 38). Ordnungs-
widrig handelt demnach u. a., wer keine regelmafiige
und angemessene Risikoanalyse durchfiihrt, keine
angemessenen Prdventions- und Abhilfemainahmen
ergreift oder wer seinen Dokumentations- und Berichts-
pflichten nicht nachkommt. Dazu sollte eine Behorde
bestimmt werden, die anhand der Sorgfaltsplane risi-
kobasierte Priifungen der SorgfaltsmaRnahmen vor-
nimmt. Bei Anhaltspunkten fiir Verstofle muss diese
Behdrde weitere Untersuchungen einleiten. Dies ent-
spricht der im Strafrecht bekannten Legalitatspflicht.
Die Untersuchungen umfassen auch die Angemessen-
heit der SorgfaltsmaRnahmen. Untersuchungen kon-
nen auch bei substantiierten Hinweisen Dritter in Bezug

auf mutmagliche VerstéfRe gegen die Sorgfaltspflichten
oder in Bezug auf die Unvollstandigkeit, Unrichtigkeit
oder Unangemessenheit von Sorgfaltsplanen eingelei-
tet werden. Dazu gehoren auch Hinweise von NGOs,
Medien und engagierten Einzelpersonen.

Ist das Unternehmen seinen Sorgfaltspflichten nicht
hinreichend nachgekommen, so sollte ein BuRgeld
von bis zu 10 Prozent des Jahresumsatzes vorgesehen
werden. Der BuBRgeldbescheid sollte zudem vollstdandig
(mit Begriindung) ab dem Zeitpunkt der Bestandskraft
veroffentlicht werden.

Die festgestellte Ordnungswidrigkeit ist Ankniipfungs-
punkt fiir den Ausschluss von der 6ffentlichen Auftrags-
vergabe und von der AuSenwirtschaftsforderung (vgl.
111.6.d sowie Ill.6.e).

lll. Mogliche Ausgestaltung eines Lieferkettengesetzes
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b) ZIVILRECHTLICHE HAFTUNG

Damit eine verhaltenssteuernde und individualschiit-
zende Wirkung durch das Deliktsrecht entfaltet werden
kann, sollte der Sorgfaltsmafistab eines Lieferketten-
gesetzes in eine deliktsrechtliche Haftungsnorm ein-
gekleidet werden. Dafiir miisste ein neuer, an die all-
gemeine deliktsrechtliche Haftungsnorm § 823 Abs. 1
BGB angelehnter Tatbestand der Haftung fiir eigenes
Verschulden eingefiihrt werden.

aa) RECHTSGUTSVERLETZUNG

Nicht alle Menschenrechtsverletzungen, die mit wirt-
schaftlichen Aktivitaten typischerweise verbunden
sind, sind bereits jetzt eindeutig vom engen Rechts-
giiterkatalog des § 823 BGB erfasst. Wenn ein Liefer-
kettengesetz die unter Ill.3 aufgezahlten Menschen-
rechte fiir Unternehmen fiir verbindlich erkldrt, muss
auch jede Verletzung dieser Rechte ein Delikt i. S. d.
§ 823 Abs. 1 BGB darstellen, sei es als Verletzung des
Korpers, der Gesundheit, der Freiheit, des Eigentums
oder des allgemeinen Personlichkeitsrechts oder eines
»sonstigen Rechts“.*2 Osieka und Heinen zufolge kdn-
nen bereits jetzt deutsche Unternehmen gemaf} § 823
Abs. 1 BGB fiir Menschenrechtsverletzungen bei Zu-
lieferern haftbar gemacht werden, da Menschenrechte
teilweise unter dasvon der Rechtsprechung entwickelte
»allgemeine Personlichkeitsrecht“ subsumiert werden
kdonnen.3 Hier muss ein Lieferkettengesetz fiir Klarheit
sorgen. Menschen- und Arbeitnehmerrechte, die in von
Deutschland ratifizierten Ubereinkommen begriindet

worden sind, kdnnen beispielsweise durch einen An-
hang zu einem Lieferkettengesetz den im deutschen
Deliktsrecht geschiitzten Rechtsgiitern gleichgestellt
werden. Der Anhang kann sich an dem unter Il. aufge-
fiihrten Katalog orientieren. Damit erhalten die Men-
schen- und Arbeitnehmerrechte, die urspriinglich in
erster Linie von Menschen gegeniiber Staaten geltend
gemacht werden sollten, eine horizontale Geltung zwi-
schen privaten Akteuren und werden als deliktsrecht-
liche Schutzgiiter anerkannt.

Teilweise ist der Bedeutungsgehalt der Menschen- und
Arbeitnehmerrechte auch im Verhiltnis zu Unterneh-
men unproblematisch. Dies gilt unter anderem fiir die
Verbote der Zwangsarbeit und Folter wie auch fiir ande-
re Normen des zwingenden Vélkerrechts (ius cogens)?64,
welches nach modernem Vélkerrechtsverstdandnis be-
reits jetzt auch fiir Unternehmen verbindlich ist.¢s

Im Ubrigen wird ein ,,Konturendefizit“ der Menschen-
rechte beklagt.**¢ Dasselbe Konturendefizit wohnt auch
dem bereits heute von § 823 Abs. 1 BGB geschiitzten
allgemeinen Personlichkeitsrecht und Recht auf einge-
richteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb inne (sog.
Rahmenrechte). Um Menschen- und Arbeitnehmerrech-
te in konkreten Fdllen anzuwenden, ist einerseits ihr
justiziabler Kernbereich zu ermitteln (wie unter I1l.3.a
beschrieben) und andererseits an der Kontur des je-
weiligen Rechts eine Abwdgung vorzunehmen, wie sie

161 Das Europdische Parlament hat daher auch alle Mitgliedstaaten aufgerufen, in diesen Kontexten Sorgfaltspflichten gesetzlich zu

regeln, EntschlieBung des Europdischen Parlaments vom 25.10.2016, P8_TA(2016)0405, Nr. 21.

162 Schall (2018): Mutter-Verantwortlichkeit fiir Menschenrechtsverletzungen, S. 481.

163 Osieka (2013): Haftung deutscher Unternehmen fiir menschenrechtsbeeintrdchtigende Handlungen ihrer Zulieferer (2013), S. 183 f. am

Beispiel der Zwangsarbeit; Heinen (2018): Begriindung deliktischer Sorgfalts- und Organisationspflichten (2018), S. 95 ff.

164 Zum zwingenden Volkerrecht gehdren zur Zeit nach Ansicht der Vélkerrechtskommission zumindest folgende Normen: das Agressions-

verbot, das Verbot des Volkermords, das Verbot der Verbrechen gegen die Menschlichkeit, das humanitare Volkerrecht, das Verbot

rassistischer Diskriminierung und der Apartheid, die Verbote der Sklaverei und der Folter und das Recht auf Selbstbestimmung, s.

Conclusion 23 der Draft Conclusions on peremptory norms of general international law (jus cogens), angenommen von der Internatio-

nal Law Commission in ihrem jdhrlichen Bericht von 2019 an die UN-Vollversammlung, A/74/10.

165 Koster (2010): Volkerrechtliche Verantwortlichkeit privater Unternehmen, S. 269; Geldermann (2009): Vélkerrechtliche Pflichten

multinationaler Unternehmen, S. 367, Thesen 7 und 8. Paust hatte bereits zuvor eine noch umfassendere Bindung vertreten: Paust

(2002): Human Rights Responsibilities, S. 802 ff. Eine a.A. vertrat zuvor noch Schmalenbach (2001): Multinationale Unternehmen und

Menschenrechte, S. 63.

166 Wagner (2016): Haftung fiir Menschenrechtsverletzungen.
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auch bei den Rahmenrechten {iblich ist. Dieser Abwa-
gung dient der lll.4.e beschriebene Angemessenheits-
begriff. Folglich fiihrt die Verletzung eines Menschen-
oder Arbeitnehmerrechts umso eher zu einer Haftung,
je schwerer, vorhersehbarer und vermeidbarer sie ist.
In Landern, in denen etwa generell Lohne unter dem
Existenzminimum liegen, Familien unter Mangelerndh-
rung leiden und das betroffene Unternehmen entspre-
chenden Einfluss auf seine Lieferanten hat, diirfte ein
rechtswidriger Eingriff gegeben sein.

Zudem sollte eine zivilrechtliche Haftung fiir Schaden
von Personen auch an die Verletzung der umweltbezo-
genen Sorgfaltspflicht ankniipfen.7

bb) VERURSACHUNG

Wie bisher im deutschen Deliktsrecht {iblich, miisste
auch auf der Grundlage eines neuen Haftungstatbe-
standes fiir globale Lieferketten ein Schaden durch
ein Verhalten des Unternehmens verursacht worden
sein. Ein Verhalten kann in positivem Tun oder Unter-
lassen erkannt werden; relevant sind beispielsweise
besonders dringliche und niedrigpreisige Auftrage an
Lieferanten und das Unterlassen von vorgeschriebenen
Sorgfaltsmafinahmen.

Es gelten dabei im Ansatz die bekannten deliktsrecht-
lichen Grundséatze der Kausalitdt. Zundchst muss die
Geschéftstatigkeit bzw. das Unterlassen nicht hinweg-
gedacht werden kénnen, ohne dass der konkrete Scha-
den eingetreten wire (Aquivalenztheorie, conditio sine
qua non). Damit die Haftung nicht auf vllig untypische
Geschehensablaufe ausufert, wird die Kausalitat zu-
dem auf die nach der ,,allgemeinen Lebenserfahrung
vorhersehbaren Geschehensabldufe“ beschrankt (Ad-
dquanztheorie).

In Lieferketten-Konstellationen kann diese Verursa-
chung auf direktem und indirektem Wege verlaufen:
Entweder die Geschaftstatigkeit bzw. das Unterlassen
des Unternehmens (bzw. seiner Mitarbeiter*innen)
fiihrt direkt zu der Rechtsgutsverletzung, oder zu dem
Verhalten des Unternehmens tritt die Geschaftstatigkeit
eines Tochterunternehmens oder anderer in der Wert-
schopfungskette tatiger Dritter, z. B. Zulieferer, hinzu,
wodurch die Rechtsgutsverletzung ausgel6st wird.

In beiden Fallen muss die Verletzung ,,durch“ das Ver-
halten des Unternehmens verursacht worden sein. Ob
beim Hinzutreten von Tochterunternehmen oder Dritter
in der Wertschopfungskette eine Verletzung dem Unter-
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nehmen objektivzurechenbar ist, istanhand derin lll.4
beschriebenen Kriterien der Sorgfalt und den konkreten
Umstdnden des Einzelfalls zu beurteilen. Wenn sich in
der konkreten Verletzung ein Risiko verwirklicht hat,
das durch entsprechende Sorgfalt in diesem Sinne hat-
te vermieden werden kdnnen, so ist die Verletzung -
auch aufindirektem Wege — dem Unternehmen objektiv
zurechenbar.

Zu betrachten ist daher:

= die Schwere und das Ausmaf3 der Verletzung;

= wie wahrscheinlich der Eintritt der Verletzung ex ante
war (objektive Vorhersehbarkeit);

= die lander-, schutzgut- und branchenspezifischen Ge-
gebenheiten, einschlieBlich systematischer Rechts-
verletzungen; insoweit sind die in allgemein aner-
kannten Leitfaden abgebildeten Erfahrungswerte zu
beriicksichtigen;

= ob die Verletzung in unmittelbarer Ndhe zum Verursa-
chungsbeitrag des Unternehmens oder in weiter ent-
fernten Teilen der Lieferkette eintrat und das Unter-
nehmen seiner Gréfe und seinem tatsdchlichen und
wirtschaftlichenEinflussvermégennachaufdie Gestal-
tung der Geschaftstatigkeiten in diesem Teil der Wert-
schopfungskette einen erheblichen Einfluss hatte.

Hinsichtlich der Fragen nach der objektiven Vorher-
sehbarkeit und dem Einflussvermdgen sind auch die
typischerweise vorgesehenen Sorgfaltsmafinahmen zu
beriicksichtigen. Zu fragen ist auch, welche Erkennt-
nisse eine MSI oder ggf. ein Human Rights Impact As-
sessment ergeben haitte. Bei langen, bedrohlichen Aus-
einandersetzungen im Arbeitskontext in Mexiko oder
Kolumbien etwa ist ein Verschwindenlassen von Arbeit-
nehmer*innen durch dazwischentretende Dritte nicht
untypisch, sondern fast naheliegend. Solche typischen
Risiken und ihre Erkennbarkeit anhand der Beteiligung
der Interessengruppen und Einrichtung von Meldeka-
ndlen sind in die Priifung der Kausalitdt im Sinne der
Addquanztheorie einzustellen.

Hat sich nach alledem in der konkreten Verletzung
ein Risiko verwirklicht, zu dessen Vermeidung die in
lll.4 beschriebene Sorgfalt dient, so ist die Verletzung
,durch® die Geschiftstatigkeit des Unternehmens (di-
rekt oder indirekt) verursacht worden und diesem ob-
jektiv zurechenbar.

Dabei sind Umstdande zu beriicksichtigen, die an-
erkanntermafien eine Haftung ausschliefen. So
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wird kein Unternehmen fiir die eigenverantwortliche
Selbstgefdahrdung durch das bewusste Inkaufnehmen
eines Risikos durch den Geschadigten haften. Wenn
z.B. Beschiftigte in der Lieferkette beim Fahren von
Kraftfahrzeugen den Sicherheitsgurt nicht anlegen,
wird ein deutsches, auftraggebendes Unternehmen
dafiir regelmdfig nicht fiir die entstehenden Korper-
schdden haften.

Die Schddigung kann ein Unternehmen sowohl als
Haupttater wie auch als Teilnehmer (§ 830 Abs. 2 BGB)
an der schadigenden Handlung eines anderen Akteurs
verursachen. Haften demnach mehrere Unternehmen
gesamtschuldnerisch, kénnen sie einander im Innen-
ausgleich in Regress nehmen.

cc) VERSCHULDEN

Eine Haftung tritt im deutschen Deliktsrecht nur ein,
wenn das Unternehmen die Rechtsgutsverletzung
selbst verschuldet hat. Eine Haftung tritt demnach
dann nicht ein, wenn dem Unternehmen weder ein vor-
satzliches noch ein fahrldssiges Tun oder Unterlassen
vorgeworfen werden kann. Von dem Unternehmen wird
dabei lediglich die im Verkehr erforderliche Sorgfalt
(§ 276 Abs. 2 BGB) erwartet. Was diese Sorgfalt um-
fasst, wird in lll.4 beschrieben.

War die Verletzung mittels einer Risikoanalyse nicht
vorhersehbar oder mit den angemessenen Mafinah-
men nicht vermeidbar, haftet das Unternehmen nicht.
Hier flieBen die in lll.4 gemachten Ausfiihrungen zur
Sorgfalt und Angemessenheit ein. Anhand der dort
genannten Kriterien ist in Verbindung mit den jeweils
konkreten Umstanden des Einzelfalles festzustellen,
ob ein Schaden aus der Perspektive des Unternehmens
erkennbar und mit angemessenen Mitteln vermeidbar
gewesen wdre.
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BEISPIEL 1:

Hat das Unternehmen einen plotzlichen Kalte-

einbruch erkannt und den Zugang zum Betriebs-
geldnde mit Splitt gestreut und stiirzt dennoch eine
Mitarbeiterin auf dem Weg zur Arbeit, muss es fiir
den Schaden nicht haften.

BEISPIEL 2:

Die Klager*innen im KiK-Fall warfen dem Unter-
nehmen vor, dass es nicht angemessen auf augen-
scheinliche Brandschutzmadngelin der Textilzuliefer-
fabrik reagiert habe. Obwohl nach eigenen Angaben
regelmaBig Einkdaufer*innen wie auch Audit-Firmen
im Auftrag von KiKvor Ort waren, unternahm das KiK-
Management nichts, um beispielsweise die Anzahl
der Notausgdnge, die nicht den pakistanischen Stan-
dards entsprachen, zu erhdhen. Angesichts dessen,
dass fehlender Brandschutz in Textilfabriken in Siid-
asien seit Jahrzehnten als Risiko bekannt ist, ware
ein entschiedenes Einwirken von KiK auf den Zulie-
ferbetrieb zur Einrichtung funktionaler Notausgdnge
ein angemessenes Mittel gewesen.

BEISPIEL 3:

Dem Unternehmen Bayer-Monsanto wurde in der
Vergangenheit vorgeworfen, in Indien Pestizide
wie das Pilzgift Nativo vertrieben zu haben, ohne
Hinweise zu den Gefahren des Einsatzes in die loka-
len Sprachen zu iibersetzen.*® Fiir Bayer-Monsanto
war in diesem Fall vorhersehbar, dass sich die An-
wender*innen von Nativo nicht vor dem Risiko einer
Pestizidvergiftung schiitzen konnen, wenn sie ent-
sprechende Warnhinweise nicht verstehen. Dieses
Risiko kann durch die einfache Ubersetzung des
Warnhinweises in landestypische Sprachen vermie-
den werden. Da die Ubersetzung des Warnhinweises
mit keinem tibermdfigen Aufwand verbunden und
zugleich geeignet ist, erhebliche Gefahren fiir die Ge-
sundheit durch Pestizidvergiftungen abzuwenden,
ist das Mittel angemessen.

167 Ein Gutachten speziell zur Umwelthaftung wird erarbeitet.

168 Vgl. https://www.brot-fuer-die-welt.de/themen/dossier-wirtschaft-und-menschenrechte/bayer-pestizide-ohne-warnhinweise/
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dd) KEIN VERSTOSS GEGEN DAS GESELL-
SCHAFTSRECHTLICHE TRENNUNGSPRIN-
ZIP

Das gesellschaftsrechtliche Trennungsprinzip besagt,
dass Anspriiche gegen ein Unternehmen nicht gegen
den Gesellschafter, d. h. das Mutterunternehmen,
durchgesetzt werden kdnnen.**® Dies bedeutet nicht,
dass in Fdllen der Haftung des Tochterunternehmens
nicht zugleich auch das Mutterunternehmen haften
kann, aufgrund derselben oder einer anderen Rechts-
vorschrift. Allerdings sind beide Anspriiche getrennt
voneinander zu beurteilen. Ob ein ausldandisches
Tochterunternehmen nach Maf3gabe der dortigen
Rechtsordnung und seiner Umstdande einen Schaden
verursacht und verschuldet hat, spielt keine Rolle fiir
die Frage, ob das deutsche Mutterunternehmen nach
Mafigabe eines hiesigen Lieferkettengesetzes und
seiner Umstdande den Schaden (ebenfalls) verursacht
und verschuldet hat. Beide Anspriiche sind getrennt
zu beurteilen. Es konnen beide Unternehmen, keines
oder auch nur eines von ihnen haftbar sein. Ein Liefer-
kettengesetz wiirde daher auch keine Ausnahme vom
Trennungsprinzip darstellen.

ee) VERGLEICHBARKEIT MIT BEREITS BE-
STEHENDEN HAFTUNGSGRUNDLAGEN,
INSBESONDERE DER HAFTUNG FUR VER-
RICHTUNGSGEHILFEN (§ 831 BGB)

Bereits seit Inkrafttreten des BGB Anfang des 20. Jahr-
hunderts gilt: Wer jemanden zur Verrichtung einer
Tatigkeit bestellt, muss den Schaden ersetzen, den
dieser in Ausfiihrung der Verrichtung einem Dritten
widerrechtlich zufiigt (§ 831 Abs. 1 S. 1 BGB). Eine in
der Literatur vertretene Meinung lehnt die Anwendbar-
keit dieser Vorschrift auf Konzernbeziehungen ab.7°
Andere Teile der Literatur und der Bundesgerichtshof
halten jedoch eine Haftung von Mutterunternehmen
fiir das Verhalten ihrer Tochterunternehmen gemafd §
831 BGB fiir méglich: Ein Mutterunternehmen kénne
seine Tochter allgemein oder durch konkrete Einzel-
fallumstande zu seiner Verrichtungsgehilfin machen.”
Ndheres ist allerdings hochumstritten. Abgestellt wird
teilweise auf eine Einflussnahme, auf eine Verlagerung
von typischen Aufgaben der Mutter auf die Tochter
(,verlangerter Arm der Mutter*), auf einen konzern-
rechtlichen Eingliederungs- und Beherrschungsvertrag
oder ein Abhdngigkeitsverhaltnis.'”2 Vertreten wird bis-
her auch, dass herrschende Unternehmen beziiglich
des Verhaltens der von ihnen abhangigen Tochter Sorg-
faltspflichten (Verkehrssicherungspflichten) haben,
wenn sie ihren Einfluss auf das Tochterunternehmen
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tatsdchlich ausiiben: Hangen konzernweite Verhal-
tensstandards der Mutter, allgemeine Vorgaben oder
konkrete Weisungen an die Tochter unmittelbar mit
der Rechtsgutsverletzung zusammen, sei eine Verant-
wortlichkeit der Mutter zu bejahen.”3 Ahnlich kénnen
bereits nach heute geltendem Recht haftungsbegriin-
dende Verkehrspflichten eines Unternehmens in Bezug
auf selbstandige Vertragspartner je nach Umstanden
des Einzelfalls durch Vertragsbestimmungen, die fak-
tische Ubernahme von Aufgaben oder durch Arbeitstei-
lung entstehen.74 Schall weist in Anbetracht all dessen
darauf hin, dass die Rechtslage dufierst unsicher und
unbefriedigend sei.'”s Ein Lieferkettengesetz wiirde
die Rechtslage kldaren und wiirde im deutschen Recht
nichts vollig Neues schaffen.

ff) MOGLICHKEITEN DER HAFTUNGSBE-
FREIUNG (BEWEISLAST)

Nach Vorstellung der Initiative Lieferkettengesetz sol-
len Unternehmen die Moglichkeit haben, sich von der
Haftung zu befreien, indem sie darlegen und ggf. bewei-
sen, dass ein Schaden bei ordnungsgemafer Erfiillung
ihrer Pflichten nicht vermieden worden ware. Zundchst
aberist es an den geschddigten Menschen, einen Scha-
den und dessen Verbindung zu dem in Anspruch ge-
nommenen Unternehmen nachzuweisen.

Praktisch bedeutet dies, dass Geschaddigte zundchst
darlegen und im Bestreitensfall beweisen miissen,
dass ein Schaden in einer Wertschopfungskette ein-
getreten ist, die zu dem konkret in Anspruch genom-
menen Unternehmen oder einem Tochterunternehmen
fiihrt. Da die Unternehmen ihre Geschdftsbeziehungen
nach derzeitigem Recht nicht veroffentlichen miissen,
sondern sie in der Praxis regelmafig durch rechtliche
und technische Vorkehrungen geheim halten, stellt
diese Anforderung fiir die betroffenen Menschen eine
erhebliche Hiirde dar. Inshesondere bei fliichtigen und
weniger umfangreichen Geschéaftsheziehungen kénnen
die Betroffenen einen entsprechenden Nachweis nur
schwer erlangen.

Wenn den Geschddigten der Nachweis allerdings doch
gelingt, kann und sollte davon ausgegangen werden,
dass der Schaden durch einen schuldhaften Verstof3
gegen die Sorgfaltspflicht entstanden ist. Dem Unter-
nehmen kann allerdings der Nachweis freistehen, dass
es den Schaden anhand einer Risikoanalyse und Pra-
ventionsmaflnahmen nicht hdtte vorhersehen bzw.
verhindern konnen. Das Verschulden wird damit wider-
leglich vermutet. Damit hat das Unternehmen mehrere
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Moglichkeiten, sich von einer Haftung zu befreien, tragt
aber insoweit jeweils die Darlegungs- und Beweislast:

= Das Unternehmen kann den Gegenbeweis antreten,
dass es (entgegen den Beweisen der Geschaddigten)
doch nicht iiber eine Wertschépfungskette mit dem
Schaden verkniipft ist;

= Das Unternehmen kann darlegen und beweisen, dass
es seine Sorgfaltspflicht ordnungsgemas erfiillt hat;

= Das Unternehmen kann darlegen und beweisen, dass
die Schadigung auch bei ordnungsgemafer Risiko-
analyse und PraventionsmaBBnahmen nicht vermie-
den worden ware.

Mit dieser (widerleglichen) Vermutung des Verschul-
dens von Menschenrechtsbeeintrachtigungen in Lie-
ferketten wiirde der Gesetzgeber eine Beweislastver-
teilung klar so regeln, wie sie vom Bundesgerichtshof
und Teilen der Literatur heute bereits anndahernd vor-
gezeichnet wird. Nach seiner Neukodifizierung am
Ende des 19. Jahrhunderts sah das deutsche biirgerli-
che Recht zwar noch immer vor, dass die Geschadigten
darlegen und beweisen miissen, dass der Schadiger
schuldhaft gehandelt hat. Im Laufe der gesellschaftli-
chen und wirtschaftlichen Entwicklungen des 20. Jahr-
hunderts wurde jedoch immer offensichtlicher, dass
diese Beweislast fiir die Geschadigten oft unzumutbar
ist. Die internen Vorgdnge von Unternehmen wurden
immer komplexer und zugleich hielten sie sie mitimmer
raffinierteren technischen und rechtlichen Mitteln ge-
heim. Damit Geschddigten dennoch effektiver Rechts-
schutz gewdhrt wird, hat die Rechtsprechungihnen mit
verschiedenen rechtlichen Konstruktionen geholfen:
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beispielsweise bei der Haftung von Produzenten fiir
fehlerhafte Produkte auf der Grundlage von § 823 Abs.
1 BGB hat sie die Beweislast ,,nach Gefahren- bzw. Ver-
antwortungsbereichen neu verteilt und im Ergebnis
umgekehrt (,Spharentheorie“ der Rechtsprechung).
Teile der Literatur halten diesen Gedanken fiir auf das
gesamte Deliktsrecht iibertragbar.7® Der Gesetzgeber
tibernahm diese Beweislastumkehr 1989 in das Pro-
dukthaftungsgesetz und ging sogar noch einen Schritt
weiter, indem er die dem Produzenten verbliebene
Entlastungsmoglichkeit weitgehend einschrankte. Seit
langem wird in Umwelthaftungsfallen bei rechtswidri-
gen Emissionen ein Verschulden des Anlagenbetreibers
vermutet.'”7 Bei grob fahrlassiger Verletzung von Be-
rufs- und Organisationspflichten, die dem Schutz von
Leben und Gesundheit dienen, kehrt der BGH die Be-
weislast ebenfalls zugunsten der Geschddigten um.7®
Zudem ldsst der Bundesgerichtshof einen Anscheins-
beweis geniigen, wenn Schéden eintreten, die durch
eine verletzte Pflicht hatten verhindert werden sollen
oder durch deren Beachtung hatten verhindert werden
konnen.7 Fiir viele besondere Geschaftstatigkeiten hat
der Gesetzgeber eine Verschuldensvermutung oder gar
eine verschuldensunabhangige Gefdhrdungshaftung
geschaffen.*® Zudem hilft die Rechtsprechung den Ge-
schadigten in Fallen systematischer Beweisnot mit den
Grundsatzen der sekunddren Darlegungs- und Beweis-
last, die im Ergebnis wie eine Beweislastumkehr wirken
konnen. Mit der Schuldrechtsreform hat der Gesetzge-
ber zugunsten von Geschadigten gar eine allgemeine
Verschuldensvermutung fiir Pflichtverletzungen in ver-
traglichen Schuldverhiltnissen geschaffen (§ 280 BGB
in der Fassung von 2002).

169 Haider (2019): Haftung von transnationalen Unternehmen und Staaten fiir Menschenrechtsverletzungen S. 556. Ausnahmen hiervon

sind in Deutschland nur anerkannt, wenn das Mutterunternehmen sein Vermogen mit dem der Tochter vermischt hat oder in das Ver-

mogen der Tochter existenzvernichtend eingegriffen hat.

170 kritisch hierzu Schall (2018), S. 490 ff.

171 BGH, Urteil vom 25.4.2012 - | ZR 105/10, ebenso OLG Diisseldorf GRUR-RR 2013, 273, dargestellt von Schall (2018), S. 490 ff.

172 Vgl. Schall (2018), S. 490.

173 Gorgen (2019): Unternehmerische Haftung in transnationalen Menschenrechtsfallen, S. 486 f.

174 a.a.0.,S. 487.

175 Schall (2018), S. 489-508; vgl. ausfiihrlich zur Legalitdtskontrollpflicht im Konzern: Verse (2011): Compliance im Konzern, S. 403-413.

176 Zitiert bei Rother, NJ 2012, 317, S. 319.
177 BGH, Urt.v. 19.09.1984 — VI ZR 271/92.

178 Kritisch: Médsch (2017): Umkehr der Kausalitdtsbeweislast bei einem groben Pflichtenverstof.

179 BGH NJW 1994, 945; 2018, 301, Rn. 31.
180 Vgl. zahlreiche Beispiele bei Rother, NJ 2012, 317, S. 318.
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Zutreffend meint Rother, dass es inzwischen an der
Zeit sei, diese Beweislastumkehr zugunsten der Ge-
schadigten ganz grundsatzlich auf das Deliktsrecht
zu {ibertragen. Mit einer solchen gesetzlichen Rege-
lung wiirde sich liber die vielen von der Rechtspre-
chung geschaffenen Fille der Beweislastumkehr und
Beweiserleichterung hinaus kaum etwas dndern. Der
Gesetzgeber hat fiir Pflichtverletzungen in Vertrags-
beziehungen eine allgemeine Verschuldensvermutung
geschaffen; in Vertragsbheziehungen kennen Schadi-
ger und Geschddigte einander, sie sind miteinander
willentlich in Kontakt getreten. Erst recht miisse dann
eine Beweislastumkehr fiir Schadigungen von Perso-
nen gelten, die nur unfreiwillig mit dem Schadiger in
Kontakt kommen.!

Ganz besonders ist eine gesetzliche Beweislast-
umkehr in den hier Betrachteten Fdllen von Men-
schenrechtsverletzungen angezeigt. Auf die Beweis-
schwierigkeiten aufgrund des fehlenden Einblicks
in unternehmensinterne Prozesse und Strukturen ist
vielfach hingewiesen worden.*®2 Die Interessenlage
ist hier dhnlich wie bei der Produzentenhaftung. Hin-
sichtlich des Nachweises der Pflichtverletzung und
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der haftungsbegriindenden Kausalitat werden daher
insbesondere von Gorgen eine Beweislastumkehr oder
Beweiserleichterungen (Beweis des ersten Anscheins)
zugunsten der Geschddigten gefordert.*®3 Eine kon-
krete Beweiserleichterung im Sinne eines Beweises
des ersten Anscheins ware zum Beispiel, wenn Ge-
schadigte durch Brdnde in Textilfabriken im Ausland
die Zugehorigkeit des Zulieferers zum deutschen Auf-
traggeber durch in Uberresten der Fabrik gefundene
Produktsiegel mit dem Markennamen als Beweis bei
Gericht einreichen. Dass es an dem Unternehmen ist,
seine Sorgfalt nachzuweisen, ist sachgerecht, weil die
MaBinahmen der Sorgfalt in der Sphdre des Unterneh-
mens liegen, von diesem typischerweise geheim ge-
halten werden, und fiir die Geschddigten daher nicht
ersichtlich sind.

Die vom Bundesgerichtshof geschaffenen komplexen
Beweiserleichterungen sind nicht im geschriebenen
Recht geregelt. Die betroffenen Menschen sind daher
erheblichen unklaren Beweisfragen ausgesetzt.®s Aus
diesen Griinden befiirwortet auch eine vom Europdi-
schen Parlament in Auftrag gegebene Studie die Ein-
fiihrung einer entsprechenden Beweislastumkehr.

¢) ANWENDUNG DEUTSCHEN ZIVILRECHTS
BEI AUSLANDSSACHVERHALTEN

Die Vorschriften zur Sorgfalt und zur Haftung eines
Lieferkettengesetzes miissen auch insoweit gelten,
wie vor Zivilgerichten wegen im Ausland eingetretener
Schadigungen Ersatz verlangt wird.

Bisher fiihrt die Rom-ll-Verordnung der EU*®¢ bei der
Frage, wessen Staates Recht Zivilgerichte bei Aus-
landssachverhalten anzuwenden haben, zu nicht
befriedigenden und unklaren Ergebnissen: Grund-
sdtzlich ist das Recht am Ort des Schadenseintritts
anzuwenden (Art. 4 Abs. 1 Rom-11-VO), es sei denn, der
konkrete Sachverhalt hat zu einem anderen Staat eine
,wesentlich engere Verbindung® (Art. 4 Abs. 3 Rom II-
VO) oder — nurin Fillen von Umweltschdden - die Kl&-
ger*innen wahlen das Recht des Staates, von dem aus
der Schaden verursacht worden ist (Art. 7 Rom-11-VO).
Im Rahmen des (grundsatzlich also ausldndischen)
anzuwendenden Rechts haben die Gerichte gem. Art.
17 Rom-II-VO deutsche Sicherheits- und Verhaltensre-
geln ,,zu beriicksichtigen®; zu diesen Sicherheits- und

Verhaltensregeln kénnen auch Sorgfaltspflichten wie
die hier diskutierten zahlen.*®7 Allerdings bietet die
blof3e richterliche ,,Beriicksichtigung* von Sorgfalts-
pflichten den Betroffenen weniger Rechtsschutz als
ihre Anwendung.

Abweichend von den Grundregeln der Rom-11-VO sind
nationale Rechtsvorschriften dann vorrangig anzu-
wenden, wenn in ihnen eine gesamtgesellschaftliche
Bedeutung zum Ausdruck kommt, die so wichtig ist,
dass die Vorschriften auch den konkret zu entschei-
denden ausldndischen Sachverhalt zwingend regeln
sollen (Art. 16 Rom-II-VO). Der EuGH hat entschieden,
dass das angerufene Gericht ,,auf der Grundlage einer
ausfiihrlichen Analyse des Wortlauts, der allgemei-
nen Systematik, des Telos sowie des Entstehungszu-
sammenhangs dieser Norm festzustellen hat, dass ihr
in der innerstaatlichen Rechtsordnung eine derarti-
ge Bedeutung zukommt, dass ,,ein Abweichen“ von
dem gem. Art. 4 Rom-1I-VO anwendbaren Recht als
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gerechtfertigt erscheint.“:®® Je grofler das offentliche
Interesse an einer zwingenden Anwendung der Vor-
schrift, umso eherist die Verdrangung des gem. Art. 4
Rom-11-VO zur Anwendung berufenen Rechts gerecht-
fertigt.’® Der Gesetzgeber sollte daher zumindest
in der Gesetzesbegriindung deutlich zum Ausdruck
bringen, dass ein Lieferkettengesetz einschlieilich
der Sorgfaltspflicht und Haftungsnorm gerade in Fal-
len der grenziiberschreitenden Geschaftstatigkeit von
Unternehmen gelten soll, in denen bisher grundsatz-
lich allein auslandisches Recht mafigeblich ist. Damit
richten sich sowohl Fragen der Rechtsgutsverletzung
und des Verschuldens als auch der Beweislast nach
dem Lieferkettengesetz. Eine Aufspaltung des Haf-
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tungstatbestands in verschiedene Rechtsfragen, die
nach unterschiedlichen Rechtsordnungen zu beurtei-
len sind (sog. Dépecage), wird damit vermieden. Das
erleichtert und beschleunigt die Fallbearbeitung durch
deutsche Zivilgerichte.

Es ist nicht zu befiirchten, dass der deutsche Gesetz-
geber durch einen Anwendungsbefehl zugunsten
seiner eigenen Gesetzgebung ausldandische Staaten
»,bevormundet® Denn ein Lieferkettengesetz dient der
Verwirklichung der von der Staatengemeinschaft an-
erkannten Menschenrechte, zu deren Schutz die Staa-
ten sich selbst und einander gegenseitig verpflichtet
haben.

d) VERKNUPFUNG MIT DEM

VERGABERECHT

Die Missachtung der Sorgfaltspflichten sollte ebenso
wie die Nicht- bzw. unvollstdandige Vorlage eines Sorg-
faltsplanes den (zwingenden) Ausschluss von der Ver-
gabe offentlicher Auftrdge zur Folge haben. Der poten-
zielle Ausschluss vom o6ffentlichen Beschaffungsmarkt
kann fiir Unternehmen aufgrund dessen hoher wirt-
schaftlicher Bedeutung einen starken Anreiz setzen,
den Sorgfaltspflichten nachzukommen. Der Einsatz des
offentlichen Beschaffungswesens als Druckmittelist als
Bestandteil des staatlich-wirtschaftlichen Nexus auch
in den UNGP ausdriicklich vorgesehen.°

Auch die Gesetzgeber anderer Staaten haben men-
schenrechtliche Sorgfaltspflichten mit dem Vergabe-
recht kombiniert. Zum Beispiel sind Unternehmen von
Vergabeverfahren in Kalifornien und Maryland ausge-
schlossen, wenn ihre Konfliktmineralienberichte nicht
den Anforderungen der Section 1502 des Dodd Frank
Act und der Borsenaufsichtsbehdrde SEC gerecht wer-
den.”! In Oregon miissen Offentliche Auftraggeber im
Rahmen der Ausschlusskriterien beriicksichtigen, ob
die Unternehmen die in der OECD Due Diligence Gui-
dance for Responsible Supply Chains*? geregelten

181 Rother, NJ 2012, 317, S. 324 f.

182 Gorgen (2019): Unternehmerische Haftung in transnationalen Menschenrechtsfallen, S. 488; Haider (2019): Haftung von transnationa-

len Unternehmen und Staaten fiir Menschenrechtsverletzungen, S. 557; Osieka (2013): Haftung deutscher Unternehmen fiir menschen-
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186 Verordnung (EU) 864/2007 vom 11.07.2007 iiber das auf auBervertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht.

187 Grabosch (2013): Rechtsschutz vor deutschen Zivilgerichten.

188 EuGH, Urteil vom 31.01.2019 — C-149/18, Abs. 31.

189 Ndher hierzu Hartmann (2018): Sicht des Internationalen Privat- und Zivilverfahrensrechts, S. 302 ff.

190 Martin-Ortega (2018), 75 (77).
191 Sarfaty (2015): Shining Light on Global Supply Chains, S. 439.

192 OECD Due Diligence Guidance for Responsible Supply Chains of Minerals from Conflict-Affected and High-Risk Areas: https://www.

oecd.org/daf/inv/mne/OECD-Due-Diligence-Guidance-Minerals-Edition3.pdf



https://www.oecd.org/daf/inv/mne/OECD-Due-Diligence-Guidance-Minerals-Edition3.pdf
https://www.oecd.org/daf/inv/mne/OECD-Due-Diligence-Guidance-Minerals-Edition3.pdf
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Sorgfaltspflichten einhalten. In den Niederlanden wie-
derum sind Vorgaben zu menschenrechtlichen Sorg-
faltspflichten der Unternehmen in den Auftragsausfiih-
rungen vorgegeben.

Im deutschen Vergaberecht sind Griinde fiir einen
zwingenden Ausschluss von Unternehmen von der Auf-
tragsvergabe in § 123 GWB abschliefend aufgelistet.
Es handelt sich um Rechtsverstofie, die die Erwartung
gesetzestreuen Verhaltens des Unternehmens so sehr
in Frage stellen, dass das Unternehmen fiir einen Zu-
schlag von vornherein nicht in Betracht kommt. Die
Verkniipfung der Sanktion mit der Nichterfiillung von
Sorgfaltspflichten reiht sich in diese Liste der sank-
tionshewehrten Gesetzesverstof3e und Ordnungswid-
rigkeiten ein. Ob dies durch Erganzung des Katalogs
in § 123 GWB oder in einem separaten Gesetz geregelt
wird, ist eine Gestaltungsfrage, die dem Gesetzgeber
iiberlassen ist.

Der Gesetzgeber ist nicht aus europarechtlichen Griin-
den daran gehindert, den Katalog der zwingenden Aus-
schlussgriinde zu erweitern. Zwar stellt die geltende
Fassung des deutschen GWB eine weitgehende Uber-
nahme der Vorgaben in Art. 57 Abs. 1 bis 3 und 5 UA. 1
der Richtlinie 2014/24/EU*3 dar'94. Die Richtlinie ent-
hdltindes keinen Hinweis darauf, dass Mitgliedstaaten
auf den darin vorgegebenen Katalog beschrankt sind.
Der Gesetzgeber hat selbst die Moglichkeit erkannt,
tiber die verpflichtenden Mindestvorgaben hinauszuge-
hen, und sich bisher nur angesichts der ,,gravierenden
Rechtsfolge“ dagegen entschieden.> Diese Wertung
muss bei Verstof3en gegen die hier vorgeschlagenen
Sorgfalts- und Berichtspflichten angesichts der (welt-
weiten) Bedeutung zum Schutz von Menschenrechten,
Arbeitnehmerbelangen und Umweltschutz tiberpriift
und revidiert werden.

Bei der konkreten Gestaltung der Ausschlussgriinde ist
darauf zu achten, dass diese den vergaberechtlichen
Maf3stdben standhalten.

Dervergaberechtliche Grundsatz der Diskriminierungs-
freiheit (§ 97 Abs. 2 GWB) steht einer Sanktionierung
nicht zwingend entgegen. Zwar miissen Kleinstunter-
nehmen nach den vorgeschlagenen Anforderungen an
ein Lieferkettengesetz geringfiigigere Anforderungen
erfiillen als grof3e Gesellschaften oder Unternehmen
aus Risikobranchen. Indes verbietet der Grundsatz
der Diskriminierungsfreiheit nicht jegliche Ungleich-
behandlung. Durch Gesetze zugelassene und an sach-
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lich gerechtfertigte Kriterien ankniipfende Ungleichbe-
handlungen sind — im Rahmen der VerhaltnismaBigkeit
— nicht von dem Verbot betroffen.?¢ Eine gesetzliche
Regelungin einem Lieferkettengesetz, die an die Unter-
nehmensgréfie ankniipft, ist mithin nicht-diskriminie-
rend, da sie an allgemeine und sachlich gerechtfertig-
te Merkmale ankniipft. Aus demselben Grund schiede
auch ein Verstof3 gegen das Gleichbehandlungsgebot
nach Art. 3 GG aus.

Aus dem VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz (§ 97 Abs.
1 Satz 2 GWB) ergeben sich Beschrdankungen beim
Ausschluss von Unternehmen von 6ffentlichen Auf-
tragsvergaben, die in §§ 125, 126 GWB beriicksichtigt
sind. So darf der Ausschluss zeitlich nicht unbegrenzt
erfolgen, sondern § 126 GWB schreibt ausdriickliche
Obergrenzen fest. Dariiber hinaus miissen Unterneh-
men die Moglichkeit zur Beseitigung des Ausschluss-
grundes im Wege einer ,,Selbstreinigung* haben, vgl.
§ 125 GWB.

Die Einhaltung menschenrechts- und umweltschutz-
bezogener Sorgfaltspflichten in der Lieferkette durch
ein Unternehmen stellt regelmafig eine Eigenschaft
dieses Unternehmens insgesamt dar und kdnnte des-
halb sinnvoll auf der Ebene der Eignungskriterien be-
riicksichtigt werden. Dieser Umstand kdnnte bei der
Beachtung von menschenrechtlichen Sorgfaltspflich-
ten in Vergabeverfahren dadurch problematisch sein,
dass von den Auftraggebern aufgestellte Eignungskri-
terien nach § 122 Abs. 4 Satz 1 GWB einen hinreichen-
den Bezug zu dem beschafften Leistungsgegenstand
haben miissen. In der juristischen Diskussion wird je-
doch durchaus mit beachtlichen Argumenten die Auf-
fassung vertreten, dass sich die Einhaltung solcher
Standards auch auf die konkrete Leistung des Unter-
nehmens auswirkt und somit — alternativ — entweder
als Eignungs- oder als Leistungskriterium beriicksich-
tigt werden kann.7

Fiir die Gestaltung einer gesetzlichen, vergaberecht-
lichen Sanktion in Form eines (fakultativen oder
zwingenden) Ausschlussgrundes bei Verletzung be-
stimmter Sorgfaltspflichten stellt die Notwendigkeit
des Auftragsbezugs von Eignungskriterien indes kein
entscheidendes Hindernis dar. Solche Ausschluss-
kriterien, die in §§ 123, 124 GWB fiir andere Falle von
Verstof3en gegen gesetzliche Vorschriften bereits auf-
gestellt sind, miissen — anders als individuelle, vom
offentlichen Auftraggeber aufgestellte Kriterien — nicht
unbedingt den strengen Maf3stab des Auftragsbezugs
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nach § 122 Abs. 4 Satz 1 GWB erfiillen. Der Gesetzgeber
kann Ausschlusskriterien fiir Unternehmen aufgrund
derer allgemeiner Eigenschaften im Interesse eines
offentlichen Interesses aufstellen, auch wenn sich die
betroffenen Eigenschaften des Unternehmens nicht
in dessen konkreter Leistung bei der Erfiillung des
ausgeschriebenen Auftrags niederschlagen. So stellt
beispielsweise der rechtskraftig festgestellte Verstof3
gegen die Verpflichtung zur Abgabe von Sozialversi-
cherungsbeitragen nach § 123 Abs. 4 Nr. 1 GWB einen
zwingenden Ausschlussgrund fiir Unternehmen dar,
ohne dass es darauf ankdame, ob beispielsweise die da-
von betroffenen Arbeitnehmer*innen mit der Erfiillung
des ausgeschriebenen Auftrags betraut werden sollen
oder ein dhnlicher Auftragsbezug vorliegt. Ahnliches
konnte nach Auffassung der Initiative Lieferketten-
gesetz auch fiir Verstofle gegen menschenrechtliche
Sorgfaltspflichten eines Unternehmens durch den Ge-
setzgeber geregelt werden, indem diese Verstof3e in
den Katalog der zwingenden (§ 123 GWB) Ausschluss-
griinde aufgenommen werden.

Die praktische Umsetzung wiirde keinen erheblichen
Mehraufwand fiir 6ffentliche Auftraggeber verursa-
chen: Das geltende Vergaberecht ermoglicht schon
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jetzt 6ffentlichen Auftraggebern, durch eine einfache
elektronische Abfrage im Wettbewerbsregister nach-
zupriifen, ob es bei einem Unternehmen zu relevanten
Rechtsverstofien gekommen ist. Dieses Wettbewerbs-
register wird gemadfl § 1 des Wettbewerbsregister-
gesetzes (WRegG) beim Bundeskartellamt gefiihrt.
Strafverfolgungsbehérden und die Behérden, die zur
Verfolgung von Ordnungswidrigkeiten berufen sind,
sind zur elektronischen Mitteilung von Informationen
iber Verstof3e an das Bundeskartellamt als Register-
behorde verpflichtet (§ 4 WRegG). Ab bestimmten
Auftragswerten sind alle 6ffentlichen Auftraggeber
verpflichtet (und unter diesen Auftragswerten ist es
ihnen moglich), vor Erteilung des Zuschlags fiir einen
offentlichen Auftrag beim Register elektronisch ab-
zufragen, ob das Unternehmen, das den Auftrag er-
halten soll, eingetragen ist und somit einen Verstof3
begangen hat (§ 6 WRegG). Bei Erweiterung derin § 2
WRegG genannten Ordnungswidrigkeiten um Verstofle
gegen menschenrechtliche Sorgfaltspflichten wiirde
folglich die 0. g. zentrale Behorde (vgl. oben unter 5.a)
diese Verstofe elektronisch dem Bundeskartellamt
mitteilen, sodass offentliche Auftraggeber diese im
Wettbewerbsregister elektronisch abfragen kdonnen.

e) VERKNUPFUNG MIT DEM AUSSENWIRT-

SCHAFTSRECHT

Als weitere Sanktion fiir die Nicht-Erfiillung der Sorg-
faltspflichten sollte ein Lieferkettengesetz den Aus-
schluss des jeweiligen Unternehmens von der Au-
Benwirtschaftsforderung vorsehen. Die staatliche
Forderung der AuBenwirtschaft erfolgt in Deutschland
im Wesentlichen mittels Exportkreditgarantien (Her-
mesdeckungen), Investitionsgarantien und Garantien
fir ungebundene Finanzkredite (UFK). Auslandsge-

schafte mit finanzschwachen Abnehmern im Globalen
Siiden bzw. grofien politischen Risiken kamen hdufig
ohne diese staatlichen Forderinstrumente nicht zustan-
de,“® da liber den privaten Versicherungsmarkt oftmals
keine Deckung verfiigbar ist. Dies wird besonders deut-
lich bei der Forderung grof3er Infrastrukturvorhaben,
wie dem Bau von Stauddmmen oder bei Bergbau-, Erd-
0l- oder Erdgasprojekten, wo es in der Vergangenheit

193 Richtlinie 2014/24/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 iiber die 6ffentliche Auftragsvergabe und zur

Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG, ABIl. L 094 vom 28.03.2014, S. 65-242.

194 Leyin: Reidt/Stickler/Glahs, § 123, Rn. 4.
195 Bundestag-Drucksache 18/6281, S. 102.

196 Masing in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 4. Aufl. 2018, § 97 GWB, Rn. 49.

197 Vgl. nur Gnittke/Reinhardt (2018), S. 5 ff. und S. of.
198 Schaltegger/Schock/Buttscher 2009, S. 8.
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immer wieder zu zum Teil erheblichen Menschenrechts-
verletzungen gekommen ist.*? Die Staatengemein-
schaft hat daher 2011 zu dem Konsens gefunden, dass
alle Staaten am staatlich-wirtschaftlichen Nexus, d. h.
wenn sie Wirtschaftsprojekte fordern, mit besonders
wirkungsvollen Mitteln einen sorgfadltigen Umgang mit
Menschenrechten sicherstellen sollen, einschlieilich
gesetzlicher Vorgaben, soweit angemessen.2°°

Der Bundestag verabschiedet jedes Jahr ein Haushalts-
gesetz, in dem er auch die rechtliche Grundlage fiir die
Gewdhrung staatlicher Forderungen schafft. In § 3 Abs.
1S. 1 Nr. 1 bis 3 des Gesetzes liber die Feststellung des
Bundeshaushaltsplans fiir das Jahr 2019 (HHG)>°* ist
ein Ermiachtigungsrahmen fiir die Ubernahme export-
bezogener Biirgschaften, Garantien und sonstiger Ge-
wdhrleistungen vorgesehen.?°? Die Entscheidung iiber
zu fordernde Exporte, Projekte und Investitionen liegt
bei einem Interministeriellen Ausschuss (IMA). Bei der
Gestaltung und Anwendung ihrer Exportkreditsysteme
sollen die Mitgliedstaaten gemafl Verordnung (EU) Nr.
1233/2011%°3 u. a. die allgemeinen Vorschriften der
Union fiir Malnahmen im Auf3enbereich einhalten,
darunter die Achtung der Menschenrechte und die Be-
kampfung des Klimawandels. Zudem ist im Rahmen
des Entscheidungsverfahrens iiber die Gewahrung der
Forderung das Ubereinkommen der OECD iiber &ffent-
lich unterstiitzte Exportkredite (sog. Arrangement)°4
anzuwenden. Aus diesem ergeben sich jedoch keine
Vorgaben fiir die relevanten Belange eines Lieferket-
tengesetzes.

Fiir menschenrechtliche Aspekte wird aus dem Bereich
des soft law die Recommendation of the Council on
Common Approaches for Officially Supported Export
Credits and Environmental and Social Due Diligence
(The ,,Common Approaches*) der OECD herangezogen.
Nach derzeitiger Rechtslage regelt weder ein deutsches
Gesetz noch eine Verwaltungsvorschrift die Bewilli-
gungskriterien. Es fehlt damit an der Gewdhrleistung
eines transparenten oder durch eine weitere Instanz
kontrollierbaren Verfahrens und einer Regelung spiirba-
rer Sanktionen in Féallen von Nachhaltigkeitsschdaden.
Die Priifverfahren bleiben in der Praxis weitgehend ge-
heim, um die Betriebsgeheimnisse der Unternehmen
zu wahren.?*s Transparenz ist aber gerade die Voraus-
setzung fiir 6ffentliche Debatten und Beschwerden bei
menschenrechtlichen Problemen, insbesondere wenn
die Bearbeitung und Abwicklung der Antrdge regelma-
Big auf private Dienstleister iibertragen wird.2°® Ohne
die Moglichkeit der Uberpriifung und kritischen Beur-
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teilung der Férderpolitik des Bundes durch zivilgesell-
schaftliche Organisationen und das Parlament fehlt es
an einer demokratischen Legitimation der Auf3enwirt-
schaftsforderung.

Daher sollte ein Lieferkettengesetz vorsehen, dass die
fiir die Entscheidung zustdandige Stelle im Falle einer
Missachtung der Sorgfaltspflichten oder der Nicht-
bzw. unvollstandigen Abgabe eines Sorgfaltsplans
durch ein Unternehmen die Forderantrage solcher
Unternehmen nicht bewilligen darf. Hat die zustdn-
dige Behorde einen Sorgfaltsplan fiir unzureichend
befunden, dementsprechend einen BuRgeldbescheid
gegen das Unternehmen verdéffentlicht, und ist seit-
dem kein den Vorgaben der Behdrde entsprechender
nachgebesserter Sorgfaltsplan verdffentlicht worden,
so hat der IMA den Antrag auf Aufenwirtschaftsforde-
rung schon deswegen abzulehnen. Andernfalls fragt
der IMA die zustandige Behorde an, ob die von den
Antragstellern vorzulegenden Sorgfaltsplane ange-
messen sind und das Unternehmen die menschen-
rechtliche Sorgfaltspflicht eingehalten hat. Erfiillt der
Sorgfaltsplan nicht die Anforderungen oder liegt sonst
eine Verletzung der Sorgfaltspflicht vor, hat der IMA
den Antrag abzulehnen. Des Weiteren ist ein Unter-
nehmen fiir einen bestimmten Zeitrahmen von der
Auf3enwirtschaftsforderung auszuschliefen, wenn es
wegen Missachtung der Sorgfaltspflicht rechtskréftig
verurteilt wurde. Denn mit den Mitteln der Auf3enwirt-
schaftsforderung unterstiitzt der Staat indirekt auch
die Geschaftstdtigkeit eines Unternehmens insge-
samt und gerat dadurch in Verbindung zu etwaigen
Menschenrechtsverletzungen, an denen das Unter-
nehmen beteiligt ist. Zudem steigt die Wahrschein-
lichkeit, dass es auch im Zuge des mit Mitteln der
AuBBenwirtschaftsforderung geforderten Projekts zu
Menschenrechtsverletzungen kommt, wenn das betei-
ligte Unternehmen insgesamt seiner Sorgfaltspflicht
nicht nachkommt.

Eine solche pauschale Regelung (unabhdngig von
der Hohe der beantragten Deckung) und die binden-
de Rechtsfolge (ohne behordliches Ermessen) verhilft
einem Lieferkettengesetz zu erhohter Wirksamkeit,
indem es fiir Unternehmen einen zusatzlichen Anreiz
schafft, ihrer Sorgfaltspflicht nachzukommen. Zusétz-
lich sollte durch kiinftige ergdnzende Regelungen die
Vergabe der AuBBenwirtschaftsforderung transparenter
gestaltet werden, um zivilgesellschaftlichen Organisa-
tionen und dem Parlament die Moglichkeit zu geben,
etwaige Missachtungen der menschenrechtlichen Sorg-
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falt und der Berichtspflichten durch Auf3enwirtschafts-
forderung beantragende Unternehmen in das Vergabe-
verfahren einzubringen.

Eine solche Regelung in einem Lieferkettengesetz wiir-
de auch im Einklang mit dem Grundgesetz stehen. Aus
dem Grundgesetz oder anderem héherrangigem Recht
ergibt sich grundsatzlichz°7 kein Anspruch von Unter-
nehmen auf AuBenwirtschaftsférderung. Der Gesetz-
geber kann daher Unternehmen ohne weiteres von der
Auf3enwirtschaftsforderung ausschlieflen, solange da-
bei Grundrechte nicht verletzt werden.

Auch die durch Art. 12 GG geschiitzte Berufsausiibungs-
freiheit wiirde dadurch nicht verletzt. Die Versagung
von Férdermitteln, auf die kein Anspruch besteht, ist
kein Grundrechtseingriff. Der Zweck der Sanktion,
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namlich die Einhaltung der Sorgfaltspflicht und damit
die Vermeidung der Verletzung von Menschenrechten,
Arbeitnehmerbelangen oder Umweltschaden bzw. un-
mittelbaren Gefahren von Umweltschdaden oder die
Durchsetzung der entsprechenden Dokumentations-
und Berichtspflichten, wiirde einen Eingriff ohnehin
rechtfertigen. Die Regelung kann diskriminierungsfrei
ausgestaltet werden.

Ein Ausschluss von der Auflenwirtschaftsforderung
eines Unternehmens stellt auch keinen Verstof3 gegen
das Gleichbehandlungsgebot aus Art. 3 GG dar. Die un-
terschiedliche Behandlung grofier Gesellschaften i. S.
d. § 267 HGB, besonders gefdhrdeter Unternehmen und
Kleinstunternehmen stellt keine Ungleichbehandlung
dar, da sie an allgemeine und sachlich gerechtfertigte
Merkmale ankniipft.

7. VEREINBARKEIT MIT DEM
GRUNDGESETZ, EUROPARECHT UND
WIRTSCHAFTSVOLKERRECHT

a) GESETZGEBUNGSKOMPETENZ

Fiir den Erlass eines Lieferkettengesetzes hat der deut-
sche Gesetzgeber die erforderliche Kompetenz. Die
ausschlielliche Gesetzgebungskompetenz der Euro-

paischen Union fiir den AuBenhandel (Art. 3 Abs. 1 lit.
aund e AEUV, Art. 207 Abs. 1 AEUV) ist nicht betroffen.

199 Scheper/Feldt (2010), S. 9 und 32.

200 Leitprinzip 4 der UN Guiding Principles on Business and Human Rights von 2011, A/HRC/17/31.

201 Gesetz iiber die Feststellung des Bundeshaushaltsplans fiir das Jahr 2019 v. 17.12.2018, BGBL. | S. 2528.

202 Grundlagen der Exportkreditgarantien: www.agaportal.de/lexikon/abschnitt-a-grundlagen-der-exportkreditgarantien/i-rechtliche-

grundlagen

203 Verordnung (EU) Nr. 1233/2011 vom 16.11.2011 iiber die Anwendung bestimmter Leitlinien auf dem Gebiet der 6ffentlich unterstiitzten

Exportkredite.

204 Arrangement on Guidelines for Officially Supported Export Credits, 1.1.2018.

205 Paul (2010), 4.3.

206 Scheper/Feldt (2010), S. 58. Wenn keine Grundsatzfragen betroffen sind und der Deckungsumfang nicht besonders grof ist, werden

die Euler Hermes Kreditversicherungs AG und die PricewaterhouseCoopers AG mit der Priifung und Abwicklung der Antrdge beauftragt.

207 Ausnahme: Wegen des Willkiirverbots (Art. 3 GG) kann ein Unternehmen einen Anspruch darauf haben, dass der IMA von einer steten,

gleichen Ausiibung seines Ermessens entsprechend seiner Verwaltungsrichtlinie nicht grundlos abweicht.


http://www.agaportal.de/lexikon/abschnitt-a-grundlagen-der-exportkreditgarantien/i-rechtliche-grundlagen
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Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes ergibt sich
aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG. Die Regelungsmaterie des
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Gesetzes gehort zum ,,Recht der Wirtschaft“ im Sinne
dieser Vorschrift.

b) GRUNDRECHT DER BERUFSAUSUBUNGS-
FREIHEIT UND EIGENTUMSGARANTIE

Das deutsche Verfassungsrecht erfordert es, extraterri-
toriale Sorgfaltspflichten von in Deutschland ansassi-
gen Unternehmen in Einklang mit den Anforderungen
und Schranken insbesondere des Eigentumsschutzes
(Art. 14 GG) und der Berufsausiibungsfreiheit (Art. 12
GG) dieser Unternehmen zu bringen. Die Privatniitzig-
keit der unternehmerischen Betdtigung muss dabei
in einem ausgewogenen Verhdltnis zum Anliegen des
Schutzes des Gemeinwohls und der Menschenrechte
stehen.?°® Grundsatzlich verfiigt der Gesetzgeber we-
gen des bedeutenden Stellenwertes des Schutzes von
Menschenrechten iiber einen erheblichen Spielraum
bei der Umsetzung der UNGP.2°? Innerhalb dieses Spiel-
raums entnehmen Boor/Nowrot der Verfassung gar eine
»staatliche Einwirkungsverantwortung®, aus der ,recht-
liche Impulsgebungspflichten“ erwachsen kdnnten.?°
Gesetzliche Pflichten sind ausgewogen, wenn sie den
Schutz der Menschenrechte in der (internationalen)
Geschéftstatigkeit der Unternehmen verbessern und
zugleich zumutbar sind.?** Hingegen diirfen sie keine
Erfordernisse aufstellen, deren Einhaltung und Umset-
zung wesentlich von Umstanden abhdngen, auf die die
Unternehmen keinen bestimmenden Einfluss haben.?*

Das Ausgewogenheitserfordernis riickt nicht zuletzt die
Frage nach der (internationalen) Wettbewerbsfihigkeit
von deutschen Unternehmen im Verhaltnis zu auslandi-
schen Wettbewerbern in den Fokus.? Einer potenziel-
len Gefdahrdung der Wettbewerbsfahigkeit deutscher
Unternehmen kann mit einem Lieferkettengesetz in an-
gemessener Weise begegnet werden. Erstens sollte der
Adressatenkreis so geregelt sein, dass auch auslandi-
sche Unternehmen die Pflichten erfiillen miissen, wenn
sie in Deutschland geschaftstdtig sind, indem sie etwa
ihre Produkte auf dem hiesigen Markt in Konkurrenz

zu den deutschen Unternehmen anbieten. Zweitens
wiirden deutsche Unternehmen ab Geltung eines Lie-
ferkettengesetzes Sorgfaltsanforderungen leichter bei
ihren ausldndischen Lieferanten durchsetzen kdnnen,
da diese dann schon von Gesetzes wegen zur Erstellung
und Implementierung eines angemessenen Sorgfalts-
plans verpflichtet sind, ganz gleich welche Kunden in
Deutschland sie beliefern. Drittens wird die Qualitat der
Produkte deutscher Hersteller im In- und Ausland noch
angesehener sein, was Nachhaltigkeitsaspekte angeht.

Indes fehlt es bisher in Deutschland an den rechtlichen
Anreizen, die Sorgfaltsanforderungen auf das eigene
Unternehmen zu {ibertragen und anzuwenden (vgl. I1).
Wenn ein Lieferkettengesetz wie hier vorgeschlagen in
Kraft tritt, diirften durch weitere Initiativen der Interes-
sengruppen und aus der Privatwirtschaft zusatzliche
Hilfsmittel entwickelt werden.

Der Begriff ,Angemessenheit“ ermdglicht auch eine Be-
riicksichtigung der GroBe des Unternehmens und ande-
rer relevanter Faktoren wie der Risikogeneigtheit der
Geschaftstatigkeit bei der Bestimmung der erforder-
lichen Maflnahmen. Da groflen, umsatzstarken Unter-
nehmen regelmdfig mehr finanzielle und personelle
Mittel zur Verfiigung stehen, ist bei ihnen umso eher
zu erwarten, dass sie in ihrer Aufbauorganisation eine
Unternehmenseinheit fiir die Achtung der Nachhaltig-
keitsbelange einplant und mit umfangreichen Mitteln
ausstattet.

Im Ergebnis ist daher davon auszugehen, dass die
Grundrechtseingriffe durch ein Gesetz entsprechend
den Anforderungen der Initiative Lieferkettengesetz ge-
rechtfertigt waren.
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¢) BESTIMMTHEIT DER ANFORDERUNGEN

Bei der Beurteilung der hinreichenden Bestimmtheit
abstrakter Rechtsbegriffe betrachtet das Bundesver-
fassungsgericht die Bedeutung und Eingriffsintensitat
der Norm einerseits und die sachlichen Eigenarten des
Regelungsgegenstands andererseits.?

Dabei ist zu beriicksichtigen, dass Gesetze notwendi-
gerweise abstrakt-generell und unbestimmt sein miis-
sen, um auf eine lange Zeit in einer Vielzahl von Fallen
angewandt werden zu kénnen. Aus diesem Grund sollte
ein Lieferkettengesetz Kriterien nennen, anhand derer

der Angemessenheitsbegriff konkretisiert werden kann
(vgl. Vorschlag Ill.4.e). Uberzeugende Griinde sprechen
im Kontext der globalisierten Wirtschaft und der Men-
schenrechte dafiir, statt einer spezifischen Auflistung
von Sorgfaltsmafinahmen den Normadressat*innen of-
fene, an das soft law anschlussfahige Anforderungen
zu nennen.

Die Anforderungen an die Bestimmtheit konnen so er-
fiillt werden.

d) EUROPAISCHE WARENVERKEHRS-

FREIHEIT

Gemadf Art. 34 EU-Vertrag sind mengenmafige Ein-
fuhrbeschrankungen und alle Malnahmen gleicher
Wirkung zwischen den Mitgliedstaaten verboten. Ein
zukiinftiges Lieferkettengesetz wiirde die Einfuhr je-
denfalls nicht direkt beschranken. In den Warenverkehr
wird nicht eingegriffen, nur setzen sich Unternehmen
einem BuBigeld- und Haftungsrisiko aus, wenn sie nicht
hinreichend in ihren Wertschdpfungsketten auf Sorgfalt
hinwirken. Der Europdische Gerichtshof (EuGH) hat in
langerer Rechtsprechung immer wieder und mit dogma-
tisch unterschiedlichen Begriindungen Beschwerden
gegen nationale Gesetze wegen vermeintlicher Versto-

Be gegen die Warenverkehrsfreiheit zuriickgewiesen.?
Er diirfte auch die Sorgfaltspflicht in einem zukiinftigen
Lieferkettengesetz kaum als eine MaRnahme auffassen,
die wie eine mengenméfRige Einfuhrbeschrankung zwi-
schen den Mitgliedstaaten wirkt. Eine etwaige indirekt
spiirbare Beschrankung der Warenverkehrsfreiheit wird
auf Grundlage der Rechtsprechung des EuGH jedenfalls
als durch zwingende Erfordernisse des Gemeinwohls
ausreichend gerechtfertigt angesehen werden kon-
nen,?¢ zumal nicht ersichtlich ist, dass sie den Binnen-
markt starker als fiir die Erreichung des mit ihr verfolg-
ten Ziels notwendig beeintrachtigen wiirde.

208 Paschke (2016), S. 125.
209 Ebd.

210 Boor/Nowrot (2015): Rechtspolitische und verfassungsrechtliche Betrachtung, S. 5o f.

211 Paschke (2016), S. 125.

212 Ebd.

213 Ebd.

214 Maunz/Diirig/Grzeszick, GG (2017) Art. 20 Rn. 60.

215 Holst (2018):, Keine einheitliche Dogmatik des EuGH fiir die sachgerechte Begrenzung des Anwendungsbereichs der Warenverkehrs-

freiheit.

216 EuGH, Urt. v. 20.2.1979, Rs. 120/78 — Cassis de Dijon.
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lll. Mégliche Ausgestaltung eines Lieferkettengesetzes

e) WIRTSCHAFTSVOLKERRECHT (GATT UND

GATS)

Die in GATT?Y Art. | verankerte Meistbegiinstigungs-
klausel verbietet die Diskriminierung bei der Ein- und
Ausfuhr zwischen gleichartigen Waren verschiedener
Vertragsparteien. Erfasst werden Regelungen wie Zélle
und Belastungen aller Art, die anldsslich der Ein- oder
Ausfuhr erhoben werden. Ebenso diirfen innere Ab-
gaben wie Steuern, sonstige Belastungen sowie auch
alle Gesetze und sonstige Vorschriften nicht Waren be-
stimmter Vertragsparteien begiinstigen. GATT Art. Il
verbietet die Diskriminierung zwischen inlandischen
und eingefiihrten Waren. Erfasst werden ebenfalls ei-
nerseits innere Abgaben wie Steuern und sonstige Be-
lastungen sowie jegliche Vorschriften iiber den Verkauf,
das Angebot, den Einkauf, die Beférderung, Verteilung
und Verwendung von Waren sowie Mengenvorschriften
tiber die Veredelung oder Verwendung von Waren. Nach
herrschender Meinung in Literatur>® und Rechtspre-
chung des WTO-Schiedsgerichts? fallen nur solche
Regelungen in den Anwendungsbereich der genannten
GATT-Bestimmungen, die zwischen ,,gleichartigen Wa-
ren“ unterscheiden, das heif3t produktbezogen sind.
Ein Lieferkettengesetz ist jedoch keine solche produkt-
bezogene Regelung, sondern regelt das Verhalten von
Unternehmen, indem es ihnen die Einhaltung einer
menschenrechtlichen Sorgfaltspflicht vorschreibt. Es
fallt zundachst aus dem Anwendungsbereich der ge-
nannten GATT-Bestimmungen heraus. Auch nach der
sich im Schrifttum verbreitenden Auffassung, dass auch
sog. PPM (process and production methods), das heif3t
Regelungen, die sich mehr auf die Herstellung als auf
die Qualitat des Produkts beziehen, vom Anwendungs-
bereich des GATT Art. | und Il erfasst seien, also zum
Beispiel Einfuhrverbote fiir Produkte, die mit Kinder-
arbeit hergestellt wurden??°, fiele ein Lieferkettenge-

8. INSTITUTIONELLER

Strenge Gesetze sind ohne starken institutionellen Rah-
men wirkungslos. Dies zeigt ein Vergleich mit dem Prob-
lem der Geldwdsche: Deutschland hat zwar ein strenges
Geldwdschegesetz. Die zustdndigen Behdrden haben
aber keine Kapazitaten zur Priifung und Umsetzung. In
der Folge gerit die Geldwiasche auBer Kontrolle.22” Ahn-
lich verhdlt es sich mit der Steuerfahndung.

setz nicht in die Gruppe der erfassten Regelungen. Ein
Lieferkettengesetz bezdge sich nicht auf Herstellungs-
prozesse, sondern stellt Verhaltensregeln fiir Unterneh-
men fiir seinen Umgang mit Tochtergesellschaften und
Lieferanten auf, bei deren Verstof inlandische Sank-
tionen drohen.

Selbst wenn jedoch der Anwendungsbereich der
GATT-Diskriminierungsverbote eréffnet ware, fiele ein
Lieferkettengesetz zur Regelung der menschenrecht-
lichen Sorgfaltspflicht nach vordringender Auffassung
in der Literatur®®* unter die allgemeine Ausnahmeklau-
sel des GATT Art. XX a), die MaBnahmen zum Schutze
der offentlichen Sittlichkeit erlaubt. Auch die jiings-
te Rechtsprechung des WTO-Schiedsgerichts im US-
Gambling?22 und im EC-Seals Fall??3 ist so auszulegen,
dass Regelungen zum Schutze der Menschenrechte
von der Ausnahmeklausel zum Schutz der 6ffentlichen
Sittlichkeit erfasst werden und damit nach WTO-Recht
erlaubt sind. Besonders offensichtlich wird die Rich-
tigkeit dieses Ergebnisses an Beispielen auf dem Ge-
biet des zwingenden Vélkerrechts (ius cogens)??4: Die
Warenverkehrsfreiheit als einfaches Volkerrecht ver-
dient keinen hoheren Schutz als beispielsweise das
Verbot der Sklaverei.??

Nichts anderes kann im Fall des GATS??¢ gelten. Der Fall
US-Gambling hat hinreichend dargelegt, dass jeden-
falls solche Vorschriften fiir grenziiberschreitende
Dienstleistungen zuldssig sind, die die 6ffentliche Mo-
ral oder Ordnung schiitzen und dass diese Begriffe im
Sinne der Menschenrechte ausgelegt werden konnen.
Damit wadre ein Lieferkettengesetz auch im Fall von
Dienstleistungen WTO-konform.

RAHMEN

Fiir die Durchsetzung eines Lieferkettengesetzes kimen
folgende Behdrden in Betracht:

= das Zollamt;

= das Umweltbundesamt;

= das Bundesamt fiir Justiz;

= neu zu schaffende Behorde.

lll. Mogliche Ausgestaltung eines Lieferkettengesetzes

In jedem Fall miisste die Beh6rde mit hinreichenden
Ressourcen ausgestattet werden, um die Durchsetzung
eines Lieferkettengesetzes zu ermdoglichen.
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9. STARKUNG VON GOVERNANCE-
STRUKTUREN UND HILFSANGEBOTEN

Als wichtige Aufgabe der Entwicklungszusammenarbeit
muss weiterhin die Starkung staatlicher Institutionen und
zwischenstaatlicher Partnerschaften und Initiativen mit
dem Zweck der Kompetenzsteigerung verfolgt werden.

Fiir eine praktische Umsetzung wichtig ist auferdem,
dass die Regierung weiterhin Unternehmen Anleitun-
gen und Hilfestellungen fiir die Erfiillung der Sorgfalts-
pflicht bereitstellt.?2

Durch ein Lieferkettengesetz kann bspw. das Bundes-
ministerium fiir Arbeit und Soziales (BMAS) ermé&chtigt

werden, durch Rechtsverordnung nahere branchenspe-
zifische oder schutzgutbezogene Bestimmungen zu In-
halt, Verfahren und Reichweite der Sorgfaltspflichten zu
erlassen. Diese Bestimmungen kann das BMAS unter
Beteiligung der Interessengruppen, beispielsweise im
Format eines Runden Tisches, entwickeln.

Zudem ist es unerldsslich, dass die Informations- und
Vermittlungsangebote der AuBenhandelskammern, von
Germany Trade and Invest (GTAI), der GIZ, der AWE und
der Alliance for Integrity weiter gefordert werden.

217 Das Allgemeine Zoll- und Handelsabkommen von 1947 (GATT, General Agreement on Tariffs and Trade, 1947) ist als GATT 1994 gemaR

Art Il des Ubereinkommens zur Errichtung der Welthandelsorganisation Bestandteil des Ubereinkommens und findet sich in Anhang 1
A (Multilaterales Ubereinkommen zum Warenhandel). Die Vertragstexte finden sich zum Beispiel in World Trade Organization, The Mar-
rakesh Agreement establishing the World Trade Organization and its annexes, 2. Auflage Cambridge 2017 oder auch auf der homepage

der WTO (www.wto.org).

218 Siehe statt aller: van den Bossche/Zdouc (2013): The Law and policy of the World Trade Organization, S. 325-328.

219 Siehe zum Beispiel Japan-Taxes on Alcoholic Beverages, WT/DS8/AB/R, WT/DS10/AB/R, WT/DS11/AB/R, 4 October 1996.

220 Siehe zum Beispiel weitere Verweise bei Humbert (2018): WTO and Child Labour, S. 99; Howse/Regan (2000):, The pro-duct/process
distinction, S. 249-289.

221 Marceau (2006): WTO dispute settlement and human rights, S. 206; Humbert (2018): WTO and Child Labour, S. 101; Bartels (2009):
Trade and Human Rights, S. 585.

222 WTO, United States — Measures Affecting the Cross border Supply of Gambling nd Betting Services, Report of the Panel, 20 April 2005,
WT/DS285/R.

223 WTO, European Communities—Measures Prohibiting the Importation and Marketing of seal Products, Report of the Appellate Body, 22
May 2014, WT/DS400/AB/R, WT/DS401/AB/R.

224 Zum ius cogens zdhlen nach Ansicht der Volkerrechtskommission der Vereinten Nationen u.a. das humanitdre Volkerrecht, das Recht
auf Selbstbestimmung sowie die Verbote der Rassendiskriminierung, der Folter und der Sklaverei, siehe ILC, Annual Report 2019,
ChapterV, Conclusion 23.

225 Cottier (2002):, Trade and human rights, S. 114.

226 Das Allgemeine Ubereinkommen iiber den Handel mit Dienstleistungen (General Agreement on Trade in Services) ist als Anhang 1B
gemif Art. Il des Ubereinkommens zur Errichtung der WTO Bestandteil des Uberkommens.

227 Handelsblatt (2018): ,,Kaum Uberwachung: Geldwasche in Deutschland - ein Staat verliert die Kontrolle“.

228

Die UN Working Group on the issue of human rights and transnational corporations beobachtet, dass weltweit sowohl aus Wirtschafts-
kreisen als auch aus der Zivilgesellschaft beklagt wird, es seien zu wenig Anleitungen seitens der Regierungen verfiigbar, UN Working

Group, Bericht A/73/163 vom 16.07.2018, Abs. 33.


http://www.wto.org
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