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Golo Edel, RA, Dr. Justus Frank, LL.M., RA, Maitre en droit,
Dipl.-Jur. Nils Heine und Dipl.-Jur. Maurice Heine

Pionierarbeiten in der Lieferkette — Praxisfolgen
fur das Handels- und Arbeitsrecht (Teil 1)

Das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, das ausweislich des Koalitions-
vertrags vom 24.11.2021 unverdndert umgesetzt werden soll, soll ab
dem 1.1.2023 gelten. Wahrend die einen einen ,Durchbruch fiir die
Starkung der Menschenrechte” preisen, warnen Wirtschaftsverbande
vor der biirokratischen Mehrbelastung und verweisen auf ein ausufern-
des Haftungsrisiko — Zeit also, das neue Gesetz genauer unter die Lupe
zu nehmen. Im Anschluss an ihren Beitrag in Heft 37 des Betriebs-
Berater (BB 2021, 2165), der die Regelungen des neuen Gesetzes be-
leuchtet hat, untersuchen die Autoren in diesem zweiten Teil die praxis-
bezogenen Folgefragen fiir das Handels- und Arbeitsrecht.

I. Praxisbezogene Folgefragen

1.  Auswirkungen auf das operative Geschaft

Das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz (LkSG) wird kiinftig insbe-
sondere Auswirkungen auf das operative Geschift von Unternehmen
haben. So miissen ggf. Compliance-Systeme und vertragliche Bezie-
hungen unter Beriicksichtigung des LkSG angepasst werden.

a) Compliance-Systeme

Die Einrichtung eines angemessenen und wirksamen Risikomanage-

mentsystems ist Kern der Sorgfaltspflichten von Unternehmen unter

dem LKSG (§ 4 Abs. 1 LkSG). Mithilfe dessen sollen menschenrechtli-
che und umweltbezogene Risiken und Rechtsgutsverletzungen entlang
der Lieferketten identifiziert, verhindert, beendet oder zumindest
minimiert werden." Unternehmen miissen ein solches Risikomanage-
mentsystem kiinftig in ihre operativen Abldufe integrieren. Zu diesem

Zweck und zur Erfiillung der tbrigen Sorgfaltspflichten des LkSG

sollten Unternehmen daher ihre Compliance-Systeme iiberpriifen

und ggf. wie folgt anpassen:

— Zunidchst missen innerhalb von Unternehmen klare Zustidndigkei-
ten verankert werden, etwa im Vorstand oder in der Compliance-
Abteilung, um die Erfullung der menschenrechtlichen- oder um-
weltbezogenen Pflichten zu iiberwachen (§4 Abs.3 S.1LkSG).
Dies kann insbesondere durch die Bestellung eines Menschen-
rechtsbeauftragten erfolgen.” Die Geschiftsleitung hat sich regelmi-
Rig, mindestens einmal im Jahr, tiber die Arbeit der zustindigen
Personen zu informieren (§ 4 Abs. 3 S. 2 LkSG).

— Zudem muss ein Verfahren etabliert werden, durch welches einmal
im Jahr sowie anlassbezogen menschenrechtliche oder umweltbezo-
gene Risiken im eigenen Geschiftsbereich, bei unmittelbaren Zulie-
ferern sowie im Fall substantiierter Kenntnis bei mittelbaren Zulie-
ferern (sog. Lieferanten Due Diligence) identifiziert werden kon-
nen. Das Verfahren muss so ausgestaltet sein, dass das Unterneh-
men einen Uberblick iiber eigene Beschaffungsprozesse, iiber die
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Strukturen und Akteure beim unmittelbaren und ggf. mittelbaren
Zulieferer sowie iiber mogliche Risiken fiir Betroffene (z.B. Be-
schiftigte des Zulieferers) erhalt. Hierfiir bietet sich beispielswiese
ein Risikomapping nach Geschiftsfeldern, Standorten oder Her-
kunftslindern an.” In einem zweiten Schritt sind die ermittelten Ri-
siken zu bewerten und falls erforderlich zu priorisieren (§5
Abs. 2 LkSG).* SchlieBlich miissen die Ergebnisse der Risikoanalyse
an die mafigeblichen Entscheidungstrager (z.B. Vorstand) kommu-
niziert werden (§ 5 Abs. 3 LkSG).

Stellen Unternehmen im Rahmen der Risikoanalyse ein menschen-
rechtliches oder umweltbezogenes Risiko fest, haben sie unverziiglich
angemessene Priventionsmafinahmen zu ergreifen (§ 6 Abs. 1 LkSG).
Zu diesen Maf3nahmen zihlen insbesondere die Abgabe und Verlaut-
barung einer Grundsatzerklirung (§ 6 Abs. 2 LkSG),> die Einrich-
tung von Beschaffungsstrategien und Einkaufspraktiken, welche Ver-
stof8e gegen das LkSG verhindern oder minimieren, die Etablierung
von Schulungsprogrammen fiir die eigenen Mitarbeiter und Mitar-
beiter von Lieferanten® sowie die Durchfithrung risikobasierter Kon-
trollmafinahmen (§ 6 Abs. 3 LkSG). Zudem miissen angemessene
Priventionsmafinahmen in Bezug auf unmittelbare Zulieferer ergrif-
fen werden (§ 6 Abs. 4 LkSG). Hierzu zihlen die Auswahl unmittelba-
rer Zulieferer unter Berticksichtigung der menschenrechtsbezogenen
und umweltbezogenen Erwartungen des Unternehmens, die Anpas-
sung vertraglicher Beziehungen mit unmittelbaren Zulieferern sowie
die Durchfiihrung von Schulungen und Weiterbildungen zur Durch-
setzung vertraglich vereinbarter Mechanismen.”

Ferner sind bei einer bereits eingetretenen oder unmittelbar bevor-
stehenden Verletzung einer menschenrechtsbezogenen oder einer
umweltbezogenen Pflicht Abhilfemafinahmen zu ergreifen, die im
eigenen Geschiftsbereich zu einer Beendigung der Verletzung und
im Geschiftsbereich von Zulieferern jedenfalls zur Minimierung
fithren miissen.®

Des Weiteren miissen Unternehmen ein Beschwerdeverfahren be-
reitstellen, damit auf die Verletzung menschenrechtsbezogener oder
umweltbezogener Pflichten durch das Unternehmen selbst oder ih-
rer unmittelbaren oder mittelbaren Zulieferer hingewiesen werden
kann. Unternehmen haben dabei die Wahl, ob sie ein unterneh-
mensinternes Beschwerdeverfahren einrichten oder sich an einem
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Vgl. Frank/Edel/Heine/Heine, BB 2021, 2165, 2166 ff.

Vgl. BT-Drs. 19/28649, 43.

Vgl. BT-Drs. 19/28649, 44.

Vgl. BT-Drs. 19/28649, 45.

Vgl. BT-Drs. 19/28649, 46; vgl. zum Mindestinhalt Frank/Edel/Heine/Heine, BB 2021, 2165,
2167.

Vgl. BT-Drs. 19/28649, 47.

Vgl. hierzu ausfiihrlich 1. 1. b).

Vgl. Frank/Edel/Heine/Heine, BB 2021, 2165, 2167.
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entsprechenden externen Beschwerdeverfahren (z.B. einem Bran-
chenverband) beteiligen. In beiden Fillen muss das Beschwerdever-
fahren fiir eigene Mitarbeiter, Mitarbeiter von Zulieferern sowie
Dritte zugénglich sein (§§ 8, 9 Abs. 1 LkSG). Erforderlich, aber re-
gelmiRig auch ausreichend,” ist die Bereitstellung einer Website
oder von Beschwerdeformularen und E-Mail-Adressen sowie einer
Telefonhotline.'® Potentielle Nutzer miissen durch offentliche Infor-
mationen tber Existenz und Zustindigkeiten des Beschwerdever-
fahrens informiert werden. Wird ein unternehmensinternes Be-
schwerdeverfahren eingerichtet, ist unter Beteiligung der Zielgrup-
pen schriftlich eine angemessene Verfahrensordnung zu erstellen
und offentlich zugidnglich zu machen (§ 8 Abs. 2 LkSG). Die Ver-
fahrensordnung muss einen vorhersehbaren Rahmen fiir jede Ver-
fahrensstufe sowie klare Aussagen zu den verfiigbaren Arten von
Abliufen enthalten.'' Zudem sind Vertraulichkeit und Datenschutz
fiir die Nutzer zu gewihrleisten.'? Die Wirksamkeit des Verfahrens
ist jahrlich sowie anlassbezogen zu tiberpriifen(§ 8 Abs. 5 LkSG).

— Dartiber hinaus sollten Unternehmen auch Verfahren und Struktu-
ren in Bezug auf mittelbare Zulieferer etablieren, die denen in
Bezug auf unmittelbare Zulieferer entsprechen (z.B. in puncto
Risikoanalysen). Wenn Unternehmen tatsichliche Anhaltspunkte
vorliegen, die eine Verletzung von menschenrechtsbezogenen oder
umweltbezogenen Pflichten durch mittelbare Zulieferer moglich
erscheinen lassen, miissen sie derartige Mafinahmen ohnehin
unverziiglich veranlassen (§ 9 Abs. 3 LkSG).

b)  Vertragliche Beziehungen

Stellen Unternehmen im Rahmen der Risikoanalyse ein menschen-
rechtliches oder umweltbezogenes Risiko fest, haben sie unverziiglich
u.a. angemessene Priaventionsmafinahmen im Hinblick auf ihre un-
mittelbaren Zulieferer zu ergreifen (§ 6 Abs. 4 LkSG). Insbesondere
miissen sich Unternehmen die Einhaltung der menschenrechtsbezo-
genen und umweltbezogenen Pflichten durch den unmittelbaren Zu-
lieferer vertraglich zusichern lassen (§ 6 Abs. 4 Nr. 2 LkSG) und Kon-
trollmechanismen mit den unmittelbaren Zulieferern vereinbaren, an-
hand derer das Unternehmen die Einhaltung der Pflichten kontrollie-
ren kann (§ 6 Abs. 4 Nr. 3 und Nr. 4 LkSG). Diese Pflichten wirken
sich auf die Gestaltung vertraglicher Beziehungen von Unternehmen
aus.

aa) Kiinftige Vertrage

Mit Blick auf kiinftige Vertrige mit unmittelbaren Zulieferern sind

insbesondere folgende Punkte zu berticksichtigen:

— Unmittelbare Zulieferer miissen vertraglich zur Einhaltung der
menschenrechtlichen und umweltbezogenen Pflichten, die auch das
Unternehmen nach dem LKSG einhalten muss, verpflichtet werden.
Wichtig ist dabei, dass das Unternehmen genau festlegt, welche
Vorgaben der unmittelbare Zulieferer beachten muss, um bestimm-
ten — in der Risikoanalyse des Unternehmens identifizierten — men-
schenrechtlichen und umweltbezogenen Risiken vorzubeugen oder
diese zu minimieren.'” Diese Vorgaben konnen z.B. in einem Liefe-
rantenkodex oder Code of Conduct geregelt werden, der dann ver-
tragliche Grundlage wird. Zudem sollte die Verpflichtung des un-
mittelbaren Zulieferers so ausgestaltet sein, dass Vorgaben auch
nach Vertragsabschluss abhingig von den Ergebnissen weiterer Risi-
koanalysen durch das Unternehmen dynamisch angepasst werden
konnen.'*
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— Ferner miissen unmittelbare Zulieferer vertraglich verpflichtet wer-
den ihre eigenen unmittelbaren Zulieferer (d.h. mittelbare Zuliefe-
rer des Unternehmens) ebenfalls zur Einhaltung der entsprechen-
den menschenrechtlichen und umweltbezogenen Pflichten zu ver-
pflichten.

— Das Unternehmen kann ggf. ebenfalls vertraglich regeln, dass un-
mittelbare Zulieferer bestimmte Produkte nur von ausgewihlten
Lieferanten beziehen diirfen oder nachweisen missen, dass be-
stimmte Produkte aus zertifizierten Regionen oder Rohstoffe aus
zertifizierten Schmelzen kommen (z.B. Chain of Custody Zertifizie-
rung).”® Die Zulissigkeit solcher Regelungen sollte jedoch im Ein-
zelfall, insbesondere unter kartellrechtlichen Gesichtspunkten, ge-
priift werden.

— Zusitzlich sollten nach Moglichkeit umfangreiche Freistellungsrege-
lungen in die Vertrage mit unmittelbaren Zulieferern aufgenommen
werden, die unmittelbare Zulieferer verpflichten, das Unternehmen
vollumfinglich freizustellen, wenn diesem infolge von Verstoflen
der unmittelbaren Zulieferer gegen menschenrechtsbezogene oder
umweltbezogene Pflichten Kosten, Schiden oder Aufwendungen
entstehen. Praktisch relevant wird dies besonders dann, wenn das
Unternehmen infolge von Verstoflen gegen das LkSG Bufigelder
zahlen muss.

— Dartiber hinaus sollten sich Unternehmen bei Verstoflen gegen das
LkSG durch unmittelbare Zulieferer vertraglich auflerordentliche
Kiindigungsrechte einraumen lassen.

— Schliefilich sollten sich Unternehmen vertraglich umfangreiche Au-
ditierungsrechte einrdumen lassen. Auf diese Weise kénnen das Un-
ternehmen oder von ihm beauftragte Dritte die Einhaltung der
Pflichten durch unmittelbare Zulieferer regelmaf3ig kontrollieren.

bb) Bestehende Vertrage

Bestehende Vertrige diirften die Vorgaben des LkSG noch nicht be-
riicksichtigen und miissten daher angepasst werden, damit das Unter-
nehmen die Pflichten aus § 6 Abs. 4 LkSG erfiillen kann.

Vorrangig ist in diesen Fillen zu priifen, ob die bestehenden Vertrige
einseitige Anpassungsmdoglichkeiten zu Gunsten des Unternehmens
vorsehen. Da dies hdufig nicht der Fall sein diirfte, wire in einem
néchsten Schritt zu priifen, ob das Unternehmen aufgrund der gedn-
derten Gesetzeslage moglicherweise einen Anspruch auf Vertragsan-
passung hat, z.B. nach den Grundsitzen der Storung der Geschifts-
grundlage (§ 313 BGB).

Scheidet auch danach eine Anpassung der Vertrige aus, konnen diese
nur noch einvernehmlich angepasst werden. Hierzu bedarf es einer
Anderungsvereinbarung zwischen den Vertragsparteien.

Der Abschluss von Anderungsvereinbarungen wird im Zweifel aller-
dings nicht in allen Fillen gelingen, zumal den unmittelbaren Zuliefe-
rern durch die Vertragsinderungen umfangreiche Pflichten auferlegt
werden sollen. Sollte ein Abschluss von Anderungsvereinbarungen
daher nicht moglich sein, missten als Ultima Ratio ggf. bestehende
Vertragsbeziehungen mit unmittelbaren Zulieferern nach Moglichkeit
gekiindigt und anschliefSend neu verhandelt werden.

9 Hierfiir auch Gehling/Ott/Liineborg, CCZ 2021, 230, 238.
10 Vgl. BT-Drs. 19/28649, 49.
11 Vgl. BT-Drs. 19/28649, 49.
12 Vgl. BT-Drs. 19/28649, 50.
13 Vgl. BT-Drs. 19/28649, 53.
14 Vgl. BT-Drs. 19/28649, 53.
15 Vgl. BT-Drs. 19/28649, 53.
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2.  Zivilrechtliche Haftung von Unternehmen

a)  Keine Haftung bei Versto3en gegen das LkSG
Wihrend der urspriingliche Regierungsentwurf zunichst noch keine
ausdriicklichen Regelungen zur zivilrechtlichen Haftung vorsah, ent-
hilt § 3 Abs. 3 LkSG nunmebhr eine ausdriickliche Norm in Bezug auf
die zivilrechtliche Haftung von Unternehmen. Demnach sollen Ver-
stof8e gegen das LkSG grundsitzlich keine zivilrechtliche Haftung von
Unternehmen zur Folge haben. Wortlich heiflit es hierzu in § 3
Abs. 3 LkSG:

,Eine Verletzung der Pflichten aus diesem Gesetz begriindet keine zivilrechtliche
Haftung. Eine unabhangig von diesem Gesetz begriindete zivilrechtliche Haftung
bleibt unberiihrt.”

Durch § 3 Abs. 3 S. 1 LkSG soll laut Gesetzgeber insoweit klargestellt
werden, dass gegeniiber der geltenden Rechtslage durch das LkSG
keine zusitzlichen zivilrechtlichen Haftungsrisiken fiir Unternehmen
geschaffen werden sollen, sondern Verstofe gegen das LkSG vielmehr
im Verwaltungsverfahren und mit Mitteln des Ordnungswidrigkeiten-
rechts durchgesetzt und sanktioniert werden sollen.'® Insbesondere
sollen die Regelungen des LkSG keine Schutzgesetze i.S.d. § 823
Abs. 2 BGB darstellen.'” Dieser Haftungsausschluss ist auch umfas-
send zu verstehen und erfasst nicht nur das Unternehmen, sondern
auch die personliche Haftung von Organen der Unternehmen (z.B.
Geschiftsfiithrer).'® Soweit allerdings unabhingig vom LkSG bereits
nach der geltenden Rechtslage eine zivilrechtliche Haftung von Unter-
nehmen in Betracht kommen kann, soll diese unberiihrt bleiben (§ 3
Abs. 3 S. 2 LkSG)."

b)  Problem: Widerspruch zwischen § 3 Abs. 3 und

§ 11 LkSG?
Fraglich ist, ob der in § 3 Abs. 3 LkSG geregelte Haftungsausschluss
im Widerspruch zu der in § 11 LkSG geregelten besonderen Prozess-
standschaft steht.”® Die Regelung deutet insoweit eigentlich auf eine
zivilrechtliche Haftung von Unternehmen bei Verstoflen gegen das
LkSG hin.*!
Die Regelung befindet sich in ,,Abschnitt 3 (Zivilprozess)“ des LkSG.
Wértlich heifdt es in § 11 LkSG:
4Wer geltend macht, in einer liberragend wichtigen geschiitzten Rechtsposition
aus § 2 Absatz 1 verletzt zu sein, kann zur gerichtlichen Geltendmachung seiner
Rechte einer inlandischen Gewerkschaft oder Nichtregierungsorganisation die Er-
madchtigung zur Prozessfiihrung erteilen.”
Aufgrund ihrer systematischen Stellung (,,Abschnitt 3 (Zivilprozess)®)
wire es naheliegend, dass die Prozessstandschaft gerade eine zivil-
rechtliche Haftung von Unternehmen bei Verstéfen gegen das LkSG
implizieren will. Damit stiinde § 11 LkSG allerdings im Widerspruch
zu § 3 Abs. 3 S. 1 LKSG, der eine Haftung in diesem Fall gerade aus-
driicklich ausschliefit. Wenn die Haftung jedoch ausgeschlossen sein
soll, dann miisste konsequenterweise auch § 11 LkSG aus dem Gesetz
gestrichen werden.?
Allerdings fallt bei genauerer Betrachtung des Wortlauts von
§ 11 LkSG Folgendes auf: Die Ermichtigung zur Prozessstandschaft
soll nur dann mdoglich sein, wenn die Verletzung einer ,iiberragend
wichtigen geschiitzten Rechtsposition® aus § 2 Abs. 1 LkSG geltend ge-
macht wird. § 2 Abs. 1 LkSG nimmt lediglich Bezug auf diverse Uber-
einkommen, die sich auf den Schutz von Menschenrechten beziehen.
Die Prozessstandschaft ist somit nicht zuldssig, wenn es um die Ver-
letzung sonstiger Pflichten aus dem LkSG, insbesondere umweltbezo-
gener Pflichten, geht.
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Die Regelung soll daher keine generelle zivilrechtliche Haftung von
Unternehmen bei Verstoflen gegen das LkSG implizieren. Sie stellt
vielmehr klar, dass eine zivilrechtliche Haftung von Unternehmen bei
Verstofien gegen Menschenrechte in Betracht kommen kann.?® Eine
solche Haftung kam u. U. allerdings bereits vor Erlass des LkSG in Be-
tracht (siehe unten).

Im Ergebnis steht der Haftungsausschluss in § 3 Abs. 3 S. 1 LkSG da-
mit nicht im Widerspruch zur Prozessstandschaft in § 11 LkSG. Die
Prozessstandschaft in § 11 LkSG steht vielmehr im Einklang mit § 3
Abs. 3 S.2 LKSG, der ausdriicklich klarstellt, dass eine unabhingig
von diesem Gesetz begriindete zivilrechtliche Haftung unberiihrt
bleibt.

¢) Zivilrechtliche Haftung von Unternehmen bei
VerstoBBen gegen Menschenrechte
aa) Kurzliberblick: Menschenrechte
Eine allgemein giiltige Definition fiir den Begriff der Menschenrechte
existiert nicht. Vielmehr umfassen Menschenrechte generell den
Schutz von Leib, Leben, Freiheit und Eigentum des Einzelnen, aber
auch soziale und wirtschaftliche Rechte einschliefllich arbeitsrechtli-
cher Prinzipien.”* Menschenrechte werden in verschiedenen volker-
rechtlichen Abkommen und Verhaltenskodexen niher definiert und
konkretisiert. Zu diesen zihlen u.a. die UN-Menschenrechtscharta,
die europiische Menschenrechtskonvention, die OECD-Leitsitze fiir
multinationale Unternehmen sowie die UN-Leitprinzipien fir Wirt-
schaft und Menschenrechte. Auch das LkSG nimmt in §2
Abs. 1 LkSG Bezug auf diverse Ubereinkommen, die sich auf den
Schutz von Menschenrechten beziehen. Diese sind in den Nummern
1 bis 11 der Anlage zum LkSG aufgelistet.
Menschenrechte sind allerdings Abwehrrechte des Einzelnen gegen-
iiber dem Staat. Wie auch Grundrechte wirken sie somit nicht unmit-
telbar gegentiber Privaten und entfalten grundsitzlich keine Bin-
dungswirkung gegeniiber Unternehmen. Lediglich in einzelnen Fillen
sind auch Unternehmen direkte Adressaten der Menschenrechte. Dies
ist z.B. in Bezug auf die OECD-Leitsitze und die UN-Leitprinzipien
fiir Wirtschaft und Menschenrechte der Fall. Dabei handelt es sich al-
lerdings nicht um formelle Rechtsnormen, sondern um ,Soft-Law*,
da diese ,Regelwerke® blofle Empfehlungen an Unternehmen enthal-
ten.”
Gleichwohl kommt nach deutschem Recht unter bestimmten Voraus-
setzungen eine zivilrechtliche Haftung von Unternehmen auch bei
Verstofen gegen Menschenrechte in Betracht.*®

bb) Haftungsgrundlagen

Als Grundlage fiir eine Haftung von Unternehmen bei Verstoflen ge-
gen Menschenrechte (in der Lieferkette) kommen grundsitzlich ver-
tragliche und deliktische Anspriiche in Betracht. Grundvoraussetzung

16 BeschlussE, BT-Drs. 19/30505, 38.

17 Wagner/Ruttloff, NJW 2021, 2145, 2150; BeschlussE, BT-Drs. 19/30505, 38.

18 Leuering/Rubner, NJW-Spezial 2021, 399, 400.

19 Beschlussk, BT-Drs. 19/30505, 38.

20 Ausf. zur besonderen Prozessstandschaft insb. Lutz-Bachmann/Vorbeck/Wengenroth, BB
2021, 906, 913.

21 Vgl. hierzu DAV, Stellungnahme zum Entwurf des Sorgfaltspflichtengesetzes, S. 23,
Rn. 49.

22 Ebenso DAV, Stellungnahme zum Entwurf des Sorgfaltspflichtengesetzes, S. 24, Rn. 53.

23 In diese Richtung auch Wagner/Ruttloff, NJW 2021, 2145, 2150.

24 Vgl. Bdlz, BB 2021, 648, 649.

25 Vgl. hierzu insgesamt Bdilz, BB 2021, 648 ff.

26 Die Einzelheiten zur zivilrechtlichen Haftung bei Menschenrechtsverletzungen sind stark
umstritten. Der Beitrag soll daher nur einen groben Uberblick vermitteln.
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ist in beiden Fillen, dass deutsches Recht auf den Sachverhalt Anwen-
dung findet.”’

(1) Vertraglich

Bei eigenen Verstoflen des Unternehmens gegen Menschenrechte
kommt eine vertragliche Haftung des Unternehmens insbesondere ge-
geniiber seinen Mitarbeitern in Betracht. Aufgrund ihrer Arbeitsver-
trage konnen den Mitarbeitern in diesem Fall u.a. Schadensersatz-
und Unterlassungsanspriiche nach Maf3gabe von § 280 ff. BGB gegen
das Unternehmen (als ihr Arbeitgeber) zustehen.

Zudem kommt eine vertragliche Haftung von Unternehmen gegen-
iiber ihren Vertragspartnern in Betracht, wenn sie sich diesen gegen-
iiber ausdriicklich zur Einhaltung von Menschenrechten im eigenen
Betrieb und in der Lieferkette verpflichtet haben. Dies wire z.B. der
Fall, wenn es sich bei dem Unternehmen um einen Tier 1 oder Tier 2
Lieferanten handeln wiirde (auf diese kann das LkSG ebenfalls An-
wendung finden) und er sich gegeniiber seinem Kunden zur Einhal-
tung von Menschenrechten verpflichtet (z.B., indem er sich einem
Code of Conduct des Kunden unterwirft). Bei Verstoflen des Unter-
nehmens stiinden dem Vertragspartner demnach Schadensersatz- und
Unterlassungsanspriiche zu, wobei Schadensersatzanspriiche grund-
sitzlich einen Schaden beim Vertragspartner voraussetzen, was oft-
mals nicht der Fall bzw. nur schwer nachweisbar sein diirfte. Hat das
Unternehmen offentlich mit einer menschen- und umweltrechtskon-
formen Produktion geworben (z.B. Werbung, Verkaufsprospekte),
konnen Vertragspartnern u.U. — auch ohne explizierte vertragliche
Regelung — zudem Mingelrechte zustehen, § 434 Abs. 1 S. 3 BGB.™®
Dritten, z. B. Mitarbeitern von unmittelbaren oder mittelbaren Zulie-
ferern, stehen mangels vertraglicher Beziehungen hingegen keine ver-
traglichen Anspriiche gegen das Unternehmen zu.*® Dies gilt sowohl
fiir den Fall, dass das Unternehmen selbst gegen Menschenrechte ver-
stof3t, als auch fiir den Fall, dass bei einem Zulieferbetrieb des Unter-
nehmens gegen Menschenrechte verstof3en wird.

(2) Deliktisch

Eine deliktische Haftung des Unternehmens gegeniiber Dritten
kommt gem. § 823 Abs. 1 BGB jedenfalls bei eigenen Verstofen gegen
Menschenrechte in Betracht. Voraussetzung hierfiir ist, dass sich der
Menschenrechtsverstofy in der Verletzung eines der deliktsrechtlich
geschiitzten Rechtspositionen (Leben, Korper, Gesundheit, Freiheit,
Eigentum oder ein sonstiges Recht) niederschligt.”® Menschenrechte
sind selbst jedoch keine sonstigen Rechte i.S.d. § 823 Abs. 1 BGB. Sie
stellen auch keine Schutzgesetze i.S.d. § 823 Abs. 2 BGB dar.’?
Schwieriger — aber umso bedeutender fiir die Praxis — gestaltet sich
die Beurteilung von Fillen, in denen das Unternehmen nicht selbst ge-
gen Menschenrechte verstofit, sondern bei einem Zulieferbetrieb des
Unternehmens gegen Menschenrechte verstoffen wird. In diesen Fal-
len stellt sich insbesondere die Frage, ob Mitarbeiter des Zulieferbe-
triebs bei MenschenrechtsverstofSen des Zulieferbetriebs deliktische
Anspriiche unmittelbar gegen das Unternehmen haben konnen, wenn
sie in einer nach § 823 Abs. 1 BGB geschiitzten Rechtsposition verletzt
sind.*

Grundsitzlich ist das Unternehmen zunichst allein fiir sein eigenes
rechtswidriges Verhalten deliktsrechtlich verantwortlich.”> Nur wenn
es sich bei dem Zulieferbetrieb um einen Verrichtungsgehilfen han-
delt, kime u.U. eine Haftung des Unternehmens nach § 831 BGB in
Betracht. Innerhalb der Lieferkette wird ein Zulieferer jedoch zumeist
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kein Verrichtungsgehilfe des Unternehmens sein, sodass eine Haftung
nach § 831 BGB grundsitzlich ausscheiden diirfte.>*

Allenfalls kommt daher in diesen Fillen eine Haftung des Unterneh-
mens gem. § 823 Abs. 1 BGB nach den Grundsitzen der Organisati-
onshaftung in Betracht. Eine solche setzt voraus, dass das Unterneh-
men Verkehrspflichten in Form von Auswahl- und Kontrollpflichten
in Bezug auf Menschenrechtsverstofle bei Zulieferbetrieben treffen
und das Unternehmen die entsprechende Auswahl und Kontrolle un-
terlisst.” Die Existenz solcher Verkehrspflichten ist stark umstrit-
ten.*® Die (noch) herrschende Meinung lehnt dies allerdings ab. Ins-
besondere trifen Verkehrspflichten allgemein nur denjenigen, der eine
relevante Gefahrenquelle schafft oder unterhilt; es sei jedoch allein
der unmittelbar agierende Zulieferer, der die Gefahrenquelle schafft.®”
Auch wenn die Existenz derartiger Verkehrspflichten aktuell noch
iiberwiegend abgelehnt wird, wird die spannende Frage nunmehr
sein, ob sich dies aufgrund von § 3 Abs. 3 S. 2 LkSG sowie § 11 LkSG
andert. Befirworter derartiger Verkehrspflichten konnten insoweit
zusdtzlich argumentieren, dass die vorgenannten Vorschriften implizit
von einer (Organisations-)Haftung ausgehen.*®

d)  Zwischenfazit

Eine zivilrechtliche Haftung von Unternehmen bei Verstoflen gegen
das LkSG scheidet wegen § 3 Abs. 3 S. 1 LkSG grundsitzlich aus. Die-
ser Haftungsausschluss sperrt eine mogliche zivilrechtliche Haftung
von Unternehmen bei Verstoflen gegen Menschenrechte jedoch nicht
per se, da sie bereits nach bisherigem Recht in Betracht kam. Voraus-
gesetzt, deutsches Recht findet auf den Sachverhalt Anwendung,
kommt bei eigenen Verstoflen des Unternehmens eine vertragliche
und deliktische Haftung unter gewissen Voraussetzungen in Betracht.
Verstoflen Zulieferbetriebe des Unternehmens gegen Menschenrechte,
ist eine Haftung des Unternehmens nach § 823 Abs. 1 BGB denkbar.
Handelt es sich um tiberragend wichtige Menschenrechte, konnen Be-
troffene nach Mafigabe von § 11 LkSG in beiden Konstellationen zu-
dem eine inlindische Gewerkschaft oder Nichtregierungsorganisation
zur Prozessfithrung im Wege der Prozessstandschaft ermichtigen.

3.  Arbeitsrecht

Fiir die arbeitsrechtliche Praxis stellt sich zunéchst die Frage, welche
Bedeutung den Katalogverboten des § 2 Abs. 2 LkSG zukommt. Das
Augenmerk soll hier dem Verbot der Ungleichbehandlung (§ 2 Abs. 2
Nr. 7 LkSG) und dem Verbot des Vorenthaltens eines angemessenen
Lohns (§ 2 Abs. 2 Nr. 8 LkSG) gelten. Dariiber hinaus ist zu untersu-

27 Vgl. hierzu ausfiihrlich insb. Keilmann/Schmidt, WM 2021, 717, 720; Hiibner, NZG 2020,
1411, 1416; Ehmann/Berg, GWR 2021, 287, 291; Paefgen, ZIP 2021, 2006, 2015 ff.

28 Vgl. Weller/Kaller/Schulz, AcP 216 (2016), 387, 399.

29 So auch Weller/Kaller/Schulz, AcP 216 (2016), 387, 399; Paefgen, ZIP 2021, 2006, 2012.

30 Vgl. Weller/Kaller/Schulz, AcP 216 (2016), 387, 400.

31 Vgl. hierzu BT-Drs. 19/30505, 38; Bdlz, BB 2021, 648, 650f.; Schneider, NZG 2019, 1369,
1373; Wagner, RabelsZ 80 (2016), 717, 754 ff.; Weller/Kaller/Schulz, AcP 216 (2016), 387,
400 u. 406; Paefgen, ZIP 2021, 2006, 2010; Wagner, in: MiiKoBGB, 8. Aufl. 2020, § 823,
Rn. 548 ff.

32 Davon zu unterscheiden ist die Frage, ob Unternehmen auch fiir Menschenrechtsversto-
e konzernverbundener Gesellschaften haften kdnnen (sog. Konzerndurchgriffshaftung).
Vgl. hierzu Weller/Kaller/Schulz, AcP 216 (2016), 387, 407 ff.; Weller/Thomale, ZGR 2017,
509, 522f.; Bomsdorf/Blatecki-Burgert, ZRP 2020, 42, 45.

33 Vgl. Wagner, RabelsZ 80 (2016), 717, 758; Weller/Thomale, ZGR 2017, 509, 521.

34 BGH, 6.11.2012 - VI ZR 174/11, NJW 2013, 1002, Rn. 16; Bomsdorf/Blatecki-Burgert, ZRP
2020, 42, 43; Rudkowski, CCZ 2020, 352, 354.

35 Vgl. Weller/Thomale, ZGR 2017, 509, 521; Bomsdorf/Blatecki-Burgert, ZRP 2020, 42, 44.

36 Fiir eine Existenz vgl. u.a. Weller/Thomale, ZGR 2017, 509, 521f.; Thomale/Hiibner, JZ
2017, 385, 394; Weller/Kaller/Schulz, AcP 216 (2016), 387, 404f.

37 Vgl. u.a. Wagner, RabelsZ 80 (2016), 717, 750ff., 779 ff.; Bomsdorf/Blatecki-Burgert, ZRP
2020, 42, 44; Schneider, NZG 2019, 1369 ff.

38 Vgl. hierzu Paefgen, ZIP 2021, 2006, 2010 ff.
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chen, wie die Umsetzung des Pflichtenprogramms unter dem LkSG
im eigenen Geschiftsbereich individual- und kollektivarbeitsrechtlich
zu gestalten ist.

a)  Arbeitsrechtliche Verbote i.S.d. § 2 Abs. 2 LkSG

Die unter § 2 Abs. 2 LkSG aufgefiihrten Verbote sind vor allem inso-
fern von Bedeutung, als ein Verstof8 gegen sie eine Verletzung einer
menschenrechtsbezogenen Pflicht darstellt (§ 2 Abs. 4 S. 1 LkSG), die
das Unternehmen zur Einleitung von AbhilfemafSnahmen verpflichtet
(§7 Abs. 1S. 1 LkSG).

aa) Ungleichbehandlung im Arbeitsleben

Eine solche Verletzung stellt etwa der Verstofy gegen das Verbot der
Ungleichbehandlung in Beschiftigung dar, sofern diese Ungleichbe-
handlung nicht in den Erfordernissen der Beschiftigung begriindet ist
(§2 Abs.2 Nr. 7LkSG). Die Ungleichbehandlung kann etwa auf
Grund von nationaler und ethnischer Abstammung, sozialer Her-
kunft, Gesundheitsstatus, Behinderung, sexueller Orientierung, Alter,
Geschlecht, politischer Meinung, Religion oder Weltanschauung™ er-
folgen. Eine Ungleichbehandlung umfasst insbesondere die Zahlung
ungleichen Entgelts fiir gleichwertige Arbeit.

Damit beschrankt sich das Verbot der Ungleichbehandlung nach § 2
Abs. 2 Nr. 7 LkSG nicht auf die Diskriminierungsmerkmale des ver-
wandten § 1 AGG. Wiirde bspw. einem Arbeitnehmer deshalb ein an-
derer Aufgabenbereich zugewiesen werden, weil er nicht geimpft ist,
ohne dass die Beschiftigung dies erfordert, konnte eine Ungleichbe-
handlung aufgrund des Gesundheitsstatus vorliegen. Betroffen wire
nur § 2 Abs. 2 Nr. 7 LkSG, nicht aber das Benachteiligungsverbot des
§ 7 Abs. 1 AGG.* Der Betroffene profitiert damit insbesondere nicht
von der Erleichterung in der Beweisfithrung durch die Umkehr der
Beweislast nach § 22 AGG.

Fraglich aber ist, ob die Weisung trotz des Verstofies gegen das Verbot
der Ungleichbehandlung wirksam ist. Denn §2 Abs.4 S.1 iV.m.
Abs. 2 Nr. 7 LkSG konnte ein Verbotsgesetz i.S.d. § 134 BGB darstel-
len.*’ Gemif § 134 BGB ist ein Rechtsgeschift, das gegen ein gesetz-
liches Verbot verstofit, indes nur dann nichtig, wenn sich nicht aus
dem Gesetz ein anderes ergibt.*” Letzteres ist hier jedoch der Fall. Die
Rechtsfolgen eines Verstofles gegen die Verbote des § 2 Abs. 2 LkSG
werden durch § 7 Abs. 1 S. 1 LkSG anders geregelt. Ein Verstof8 gegen
das Verbot der Ungleichbehandlung muss hiernach aktiv beendet
bzw. in seinem Ausmafl minimiert werden, im Beispielsfall etwa da-
durch, dass der Arbeitgeber seine Weisung zurticknimmt und durch
eine neue ersetzt.” Ein Verstol gegen das Verbot des §2 Abs. 2
Nr. 7 LkSG bleibt damit ohne Auswirkung auf die Wirksamkeit der
Weisung. Thre Unwirksamkeit konnte sich allein daraus ergeben, dass
die Grenzen des billigen Ermessens nicht eingehalten wurden mit der
Folge, dass der Arbeitnehmer der Weisung nicht — auch nicht vorlidu-
fig — Folge leisten muss, sofern er sie nicht akzeptiert.**

bb) Vorenthalten eines angemessenen Lohns

Nach § 2 Abs. 2 Nr. 8 Hs. 1 LkSG stellt eine Verletzung einer men-
schenrechtsbezogenen Pflicht auch das Vorenthalten eines angemesse-
nen Lohns dar. Der angemessene Lohn bemisst sich nach den Rege-
lungen des Beschiftigungsortes und betrigt mindestens die Hohe des
nach dem anwendbaren Recht festgelegten Mindestlohns (§ 2 Abs. 2
Nr. 8 Hs. 2 LkSG). Dabei sollen die 6rtlichen Lebenserhaltungskosten
des Beschiftigten und seiner Familienangehorigen ebenso berticksich-
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tigt werden wie etwaige Leistungen der sozialen Sicherheit.*> Maf3geb-
lich sind die Standards vor Ort, sodass sich der angemessene Lohn im
Ausland nicht nach dem Lohnniveau im Inland bestimmt.

Es stellt sich indes die Frage, welche Behorde die Einhaltung der Pflicht
zur Zahlung eines Arbeitsentgelts in Hohe des Mindestlohns priift. Im
Anwendungsbereich des MiLoG sind dies die Behérden der Zollverwal-
tung (§ 14 MiLoG), im Anwendungsbereich des LkSG das Bundesamt
fiir Wirtschaft und Ausfuhrkontrolle (BAFA) (§ 19 Abs. 1 i.V.m. § 14
Abs. 1 LkSG).*® Im Gegensatz zur Zollverwaltung, die allein nach
pflichtgemdflen Ermessen titig wird,*” ,wird“ das BAFA auch auf An-
trag titig, sofern der Antragsteller substantiiert geltend macht, in einer
geschiitzten Rechtsposition verletzt zu sein oder dass eine solche Verlet-
zung unmittelbar bevorsteht (§ 14 Abs. 1 Nr. 2 LkSG). Ein wesentlicher
Unterschied zwischen der Priifung nach dem LkSG und dem MiLoG
besteht ferner in ihrem Umfang. Wihrend die Priifung des BAFA auf
die Einhaltung der Pflichten nach den §$ 3 bis 10 Abs. 1 LkSG be-
schrinkt ist, darf die Zollverwaltung neben der Uberpriifung, ob der
Arbeitgeber ein termingerechtes Arbeitsentgelt in Hohe des Mindest-
lohns gemdf § 1 Abs. 2 MiLoG zahlt, bspw. auch iiberpriifen, ob er sei-
nen Meldepflichten aus § 28a SGB IV nachkommt oder den Erlaubnis-
vorbehalt des§ 1 Abs. 1S. 1 AUG beachtet.*®

b)  Umsetzung im eigenen Geschaftsbereich

Bei der Umsetzung der Sorgfaltspflichten im eigenen Geschiftsbereich
beginnt das ,,Kehren vor der eigenen Tiir in der Regel mit der Ver-
pflichtung der Arbeitnehmer zur Befolgung eines auf das LkSG abge-
stimmten Code of Conduct. Hinzu kommt die Beteiligung des Be-
triebsrats sowie die Mitwirkung des Wirtschaftsausschusses.

aa) Individualarbeitsrechtliche Verpflichtung

Im Rahmen der abzugebenden Grundsatzklirung muss das Unterneh-
men unter anderem seine an seine Beschiftigten gerichteten men-
schenrechts- und umweltbezogenen ,,Erwartungen® spezifizieren (§ 6
Abs. 2 S. 3 Nr. 3 LkSG) und diese bei Bedarf aktualisieren (§ 6 Abs. 5
S. 3 LkSG). Solche Verhaltenserwartungen bediirfen zu ihrer Verbind-
lichkeit gegentiber den Arbeitnehmern der Implementierung in das
Arbeitsverhiltnis. Rechtsgrundlage der Einfithrung eines solchen Co-
de of Conduct kénnten das Direktionsrecht, der Arbeitsvertrag oder
eine Betriebsvereinbarung sein.*” Die Implementierung in das Ar-
beitsverhltnis erfolgt nicht schon durch den Pflichtenkatalog des
LkSG. Denn die Normadressaten des LkSG sind die in § 1 LkSG ge-
nannten Unternehmen und nicht ihre Beschiftigten.

Bei der Implementierung durch Arbeitsvertrag ist an die Grenzen der
§§ 305ff. BGB zu denken. Um der Aktualisierungspflicht des § 6
Abs. 5 S. 3 LkSG gerecht zu werden, konnte der Arbeitgeber im Ar-

39 Vgl. BT-Drs. 19/28649, 37: ,oder anderen Merkmalen”.

40 Der Begriff der Behinderung i.S.d. § 1 AGG erfordert neben einer langer als sechs Mona-
te andauernden Abweichung von dem fiir das Alter typischen Zustand eine hierdurch
begriindete Beeintrachtigung der Teilhabe am Leben in der Gesellschaft (vgl. Schlachter,
in: ErfK, 21. Aufl. 2021, AGG § 1, Rn. 9 m.w.N.) und geht damit tiber den bloBen Gesund-
heitsstatus hinaus.

41 Vgl. zu § 7 Abs. 1 AGG Kamanabrou, RdA 2006, 321, 323.

42 BGH, 12.3.2013 - Il ZR 179/12, NJW 2013, 1742, 1743, Rn. 15.

43 Zur Flexibilitat des Weisungsrechts vgl. Hromadka, NZA 2017, 601, 603; Preis, NZA 2015,
1, 5; Boemke, NZA 2013, 6, 11.

44 BAG, 18.10.2017 - 10 AZR 330/16, AP GewO § 106 Nr. 38, Rn. 58ff.

45 BT-Drs. 19/28649, 38.

46 Vgl. Frank/Edel/Heine/Heine, BB 2021, 2165, 2169f.

47 Erbs/Kohlhaas/Hdberle, 234. EL Januar 2021, MiLoG § 15, Rn. 1.

48 Vgl. hierzu Ramming, in: HK-MiLoG, 2. Aufl. 2016, MiLoG § 15, Rn. 6.

49 Vgl. hierzu etwa Steffen/Stohr, RdA 2017, 43, 45 ff.
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beitsvertrag etwa einen dynamischen Verweis auf die jeweils giiltigen
»Erwartungen vorsehen. Eine solche Bestimmung kénnte jedoch ge-
gen das Transparenzgebot des §307 Abs.1 S.2 BGB verstoen.”
Schlieflich wiirde es dem Arbeitgeber ermoglicht, den Vertragsinhalt
einseitig anzupassen, ohne dass dem Arbeitnehmer ggf. ersichtlich ist,
welche konkreten ,,Erwartungen der Arbeitgeber an ihn hat.>! Sind
die im Anwendungszeitpunkt geltenden, in Bezug genommenen ,,Er-
wartungen“ dagegen von vornherein bestimmbar, liegt kein Verstof§
gegen das Transparenzgebot vor.”

bb) Beteiligung des Betriebsrats

Durch den Abschluss einer Betriebsvereinbarung kann tiberdies zahl-
reichen Beteiligungsrechten des Betriebsrats Rechnung getragen wer-
den. Welches Betriebsratsgremium zustindig ist, bestimmt sich nach
den allgemeinen betriebsverfassungsrechtlichen Kompetenzregeln.
Soll etwa ein konzerneinheitlicher Code of Conduct etabliert werden,
fillt diese Aufgabe dem Konzernbetriebsrat zu.”

(1) Risikomanagement

Schon bei der Einrichtung des Risikomanagements konnen Mitbe-
stimmungsrechte ausgelost werden. Zur Vorbeugung von Risiken
konnten etwa verbindliche Verhaltensregeln vorgegeben werden. Wird
hierdurch nicht blof8 die Arbeitspflicht konkretisiert, sondern das
Ordnungsverhalten reglementiert, besteht ein Mitbestimmungsrecht
nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG. Das ist etwa der Fall, wenn Pflichten
zur Meldung von Gesetzesverstofien unter Beachtung eines standardi-
sierten Verfahrens implementiert werden sollen.>* Hierzu geniigt es,
wenn den Arbeitnehmern ,nahegelegt wird, ,bei wahrgenommenen
oder vermuteten Verstifien gegen ,Werte und geschiiftliche Verhaltens-
grundsitze“ Kontakt mit ihren Vorgesetzten aufzunehmen.®® Nicht
mitbestimmungspflichtig sind dagegen blofle Verlautbarungen zur
menschenrechtlichen und umweltbezogenen Unternehmenspolitik.>®

(2) Risikoanalyse

Ferner kann auch die Durchfithrung der Risikoanalyse Beteiligungs-
rechte auslosen. Sollen Arbeitnehmer bspw. zu etwaigen menschen-
rechtlichen und umweltbezogenen Risiken befragt werden, kann eine
solche standardisierte Abfrage als Personalfragebogen i.S.d. § 94
Abs. 1 S.1 BetrVG zu qualifizieren sein.”” Das kénnte etwa der Fall
sein, wenn Arbeitnehmer zu ihren Erfahrungen mit Diskriminierun-
gen im Betrieb befragt werden sollen (vgl. § 2 Abs. 2 Nr. 7 LkSG). Der
Betriebsrat hat dann tiber den Inhalt des Personalfragebogens mitzu-
bestimmen. Ist die Teilnahme an der Befragung jedoch freiwillig, ent-
fallt das Zustimmungsrecht des Betriebsrats.”®

(3)  Prdventions- und AbhilfemalBnahmen

Auch im Rahmen von Priventions- und Abhilfemafinahmen kom-
men zahlreiche Beteiligungsrechte in Betracht. So kann das Unterneh-
men etwa bei der Feststellung eines umweltbezogenen Risikos zur
Umgestaltung des Arbeitsplatzes und damit zur Unterrichtung und
Beratung mit dem Betriebsrat verpflichtet sein (§ 90 BetrVG). Bei der
Konkretisierung von Regelungen iiber die Verhiitung von Arbeitsun-
fillen sowie iiber den Schutz der Gesundheit besteht auch ein Mitbe-
stimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG. Werden dem Unter-
nehmen ferner bestimmte Auflagen zur Sicherstellung des Umwelt-
schutzes im Betrieb gemacht, ist der Betriebsrat auch hieriiber unver-
ziiglich zu informieren (§ 89 Abs. 2 S. 2 BetrVG). Dariiber hinaus soll
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das Unternehmen auch verpflichtet sein, dem Betriebsrat die erstellte

Grundsatzerklirung zu Jkommunizieren“>®

(4) Beschwerdemanagement

Schliefilich ist bei der Einrichtung des Beschwerdemanagements das
Mitbestimmungsrecht aus § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG zu berticksichti-
gen. Hiernach hat der Betriebsrat tiber die Einfiihrung und An-
wendung technischer Einrichtungen mitzubestimmen, die objektiv
geeignet sind, das Verhalten oder die Leistung der Arbeitnehmer zu
iberwachen.®® Das kommt in Betracht, wenn ein — was dem Regelfall
entsprechen diirfte — elektronisches Beschwerdemanagement (z.B.
Online-Eingabemaske oder E-Mail) eingerichtet wird. Werden hierbei
etwa die IP-Adressen der hinweisgebenden Arbeitnehmer gespeichert,
ist die Einrichtung des Beschwerdesystems mitbestimmungspflich-
tig.61 Das gilt auch dann, wenn sich das Unternehmen gemif3 § 8
Abs. 1 S.6 LkSG an einem von einem Dritten betriebenen unter-
nehmensiibergreifenden Beschwerdemanagement beteiligt. In diesem
Fall muss das Unternehmen durch eine entsprechende Vertragsgestal-
tung mit dem Anbieter sicherstellen, dass die ordnungsgemifle Wahr-
nehmung des Mitbestimmungsrechts gewihrleistet wird.*> Kein
Mitbestimmungsrecht besteht allein bei solchen Beschwerdeverfahren,
die nach strengem Verstindnis von § 8 Abs.4 S.2 LkSG keinerlei
Identifizierung des Hinweisgebers sowie ggf. eines belasteten Arbeit-
nehmers zulisst.*>

Wird es den Arbeitnehmern nicht freigestellt, ob und wie sie Hin-
weise melden, ist daneben wiederum das Mitbestimmungsrecht aus
§ 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG zu berticksichtigen.®* Der Betriebsrat konnte
so bspw. berechtigt sein, auf die Ausgestaltung der Verfahrensordnung
(§ 8 Abs. 2 LkSG) Einfluss zu nehmen. Das diirfte selbst dann gelten,
wenn der Arbeitnehmer sich nach der hiesigen Wertung® ebenso gut
direkt an die zustindigen Behorden wenden kénnte, ohne vorher ein
internes Verfahren angestrengt zu haben.

¢)  Beteiligung des Wirtschaftsausschusses

Ein besonderes ,Lieferkettenbeteiligungsrecht sieht dariiber hinaus
§ 106 Abs. 3 Nr. 5b BetrVG vor. Danach hat das Unternehmen den
Wirtschaftsausschuss iiber ,Fragen der unternehmerischen Sorgfalts-
pflichten in Lieferketten gemdf$ dem Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz*

50 Vgl. zur Vorgabe einer Arbeits- und Sozialordnung BAG, 11.2.2009 - 10 AZR 222/08, NZA
2009, 428, 430, Rn. 23ff,, sowie zum Verweis auf die ,jeweils geltenden” Versorgungsre-
gelungen BAG, 14.7.2015 - 3 AZR 517/13, BB 2015, 2490, AP BetrAVG § 1 Abldsung
Nr. 71, Rn. 27 (jeweils aber zu § 308 Nr. 4 BGB); zum dynamischen Verweis auf Verhal-
tensrichtlinien Kempter/Steinat, NZA 2017, 1505, 1509; Dzida/Klopp, ArbRB 2017, 257,
258; Steffen/Stohr, RAA 2017, 43, 45; Hohmuth, BB 2014, 3061, 3061 f.

51 Vgl. BAG, 18.9.2018 - 9 AZR 162/18, BB 2019, 568, AP MiLoG § 3 Nr. 2, Rn. 35 (zu Ver-
fallsklauseln).

52 Vgl. BAG, 23.1.2019 - 4 AZR 541/17, juris, Rn. 42 (zur Inbezugnahme eines Tarifvertra-
ges); fir Verhaltensrichtlinien Schroder/Schreier, BB 2010, 2565, 2567.

53 BAG, 22.7.2008 - 1 ABR 40/07, BB 2008, 2520 m. BB-Komm. Sittard, AP BetrVG 1972 § 87
Nr. 14, Rn. 67.

54 Steffen/Stohr, RAA 2017, 43, 50 m.w.N.

55 LAG Baden-Wiirttemberg, 3.6.2019 — 11 TaBV 9/18, juris, Rn. 92.

56 Vgl. BAG, 22.7.2008 — 1 ABR 40/07, BB 2008, 2520 m. BB-Komm. Sittard, AP BetrVG 1972
§ 87 Nr. 14, Rn. 42.

57 Zum Begriff des Personalfragebogens Kania, in: ErfK, 21. Aufl. 2021, BetrVG § 94, Rn. 2.

58 BAG, 11.12.2018 — 1 ABR 13/17, BB 2019, 1529 m. BB-Komm. Weller, AP BetrVG 1972
§ 87 Uberwachung Nr. 51, Rn. 36.

59 BT-Drs. 19/28649, 44.

60 BAG, 11.12.2018 - 1 ABR 13/17, BB 2019, 1529 m. BB-Komm. Weller, AP BetrVG 1972
§ 87 Uberwachung Nr. 51, Rn. 24.

61 Vgl. LAG Baden-Wiirttemberg, 3.6.2019 — 11 TaBV 9/18, juris, Rn. 93.

62 Vgl. BAG, 30.9.2014 — 1 ABR 106/12, BB 2015, 894 m. BB-Komm. Weller, AP BetrVG 1972
§ 87 Gesundheitsschutz Nr. 22 Rn. 15.

63 Reinhard, NZA 2016, 1233, 1235; Scheicht/Loy, DB 2015, 803, 807.

64 Neufeld/Knitter, BB 2013, 821, 823.

65 Frank/Edel/Heine/Heine, BB 2021, 2165, 2168.

2895




Wirtschaftsrecht | Entscheidung

BGH - 9.9.2021 -1 ZR 113/20

rechtzeitig und umfassend unter Vorlage erforderlicher Unterlagen zu
unterrichten. Dem Wirtschaftsausschuss soll es hierdurch erméglicht
werden, eigene Vorschlige und Initiativen bei der Umsetzung der
Sorgfaltspflichten mit dem Unternehmen zu beraten und den Be-
triebsrat iiber den Verlauf und das Ergebnis der Beratungen zu infor-

mieren.®®

Il. Fazit

Das LkSG wird Unternehmen teilweise vor Herausforderungen stel-
len. Sie miissen ihre bestehenden Compliance-Systeme und vertragli-
chen Beziehungen im Lichte des LkSG kritisch tiberpriifen und — so-
weit erforderlich — anpassen, insbesondere um den hohen Anforde-
rungen an das vom LkSG geforderte Risikomanagementsystem ge-
recht zu werden.

Bei Verstoflen gegen das LkSG konnen Unternehmen Bufigelder, ein
Ausschluss in 6ffentlichen Vergabeverfahren sowie Zwangsgelder dro-
hen. Eine zivilrechtliche Haftung von Unternehmen bei Verst68en ge-
gen das LkSG ist allerdings nicht zu befiirchten. Erst, wenn sich Un-
ternehmen vertraglich zur Einhaltung des LkSG verpflichten (z.B. ge-
geniiber ihren Kunden) kdme unter Umstinden eine (vertragliche)
Haftung von Unternehmen bei Verstoflen gegen das LkSG in Be-
tracht. Losgelost vom LkSG konnen Unternehmen gleichwohl bei
Verstoflen gegen Menschenrechte unter gewissen Voraussetzungen
haften; auch dieses Haftungsrisiko sollten Unternehmen bei der Aus-
wabhl ihrer Zulieferer weiterhin im Auge behalten.

Die neue Ampelkoalition unterstiitzt nach ihrem Koalitionsvertrag
auch ein wirksames EU-Lieferkettengesetz, basierend auf den UN-
Leitprinzipien Wirtschaft und Menschenrechte, das kleinere und
mittlere Unternehmen nicht tberfordert. Ein erster Richtlinienent-
wurf hierzu wird im Dezember 2021 erwartet. In der Zwischenzeit
soll das LkSG gleichwohl unverdndert umgesetzt und ggf. nach In-
krafttreten des EU-Lieferkettengesetzes verbessert werden. Fiir Unter-
nehmen bedeutet das in der momentanen Situation ein Stiick weit
Unsicherheit, da nicht zwingend davon ausgegangen werden kann,
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dass das LkSG in seiner aktuellen Fassung die nichsten Jahre Bestand
haben wird.
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