Bindung von Unternehmen an Menschenrechte

Die Verkniipfung von nationalem Recht und Volkerrecht im LkSG

Dr. Markus Lieberknecht, LL.M. (Harvard) *

A. Einleitung

Das Anliegen, global operierende Unternehmen an menschenrechtliche
Standards zu binden, ist in den letzten Jahren in den Mittelpunkt der
rechtspolitischen Agenda geriickt.! Mit den 2011 vom UN-Menschenrechts-
rat verabschiedeten Guiding Principles on Business and Human Rights
wurzelt dieses Projekt in seiner aktuellen Evolutionsstufe vor allem im V3l-
kerrecht. Zur Erreichung des Regelungsziels konnen in Form von private
oder public enforcement unterschiedliche Rechtsgebiete aktiviert werden.
Beide Varianten lassen sich in Form eines smart mix auch kombinieren.?
Durch diese Ergebnisoffenheit bei der Wahl der rechtlichen Instrumente
hat die Thematik eine rege intradisziplindre Diskussion ausgeldst, die vom
Volker- und Verfassungsrecht? tiber das Internationale Privat- und Verfah-

* Markus Lieberknecht ist akademischer Mitarbeiter und Habilitand am Institut fiir
auslandisches und internationales Privat- und Wirtschaftsrecht der Universitiat Heidel-
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akademischer Mitarbeiter am European Legal Studies Institute (ELSI) der Universitat
Osnabriick. Frau Vera Wenker sei herzlich fiir Unterstiitzung bei der Erstellung der
Schriftfassung gedankt, den Herren Colin Partington und Marius Schulte-Hullern fiir
Unterstiitzung bei der Materialsammlung.

1 Zur Entwicklung der rechtspolitischen Diskussion vgl. stellvertretend L. Hiibner, Un-
ternehmenshaftung fiir Menschenrechtsverletzungen, Tiibingen 2022, S. 381 ff.

2 Zur Bedeutung dieses Ansatzes siehe J. Basedow, in: M. Schmidt-Kessel (Hrsg.),
Rechtsdurchsetzung und Streitbeilegung: Die Vielfalt von Durchsetzungsformen im
Lichte von Zielkonflikten, Ttibingen 2019, S. 101 (109 ff.); zu einem verwandten Kontext
siehe A. Baur/P. M. Holle/K. Reiling, Rechtsgebietsiibergreifende Prévention von Unter-
nehmenskriminalitat, JZ 2019, 1025.

3 Siehe E. Hoffberger-Pippan, Ein Lieferkettengesetz fiir Deutschland zur Einhaltung der
Menschenrechte - eine Ersteinschétzung aus volkerrechtlicher Sicht, AVR 58 (2020),
400; A. Zimmermann/N. Weifs, Volker- und verfassungsrechtliche Parameter eines
deutschen Lieferkettengesetzes, AVR 58 (2020), 424.
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rensrecht bis zum Haftungs- und Unternehmensrecht® reicht. Den - vor-
laufigen® — Abschluss dieses Prozesses bildet das LkSG,” mit dem der deut-
sche Gesetzgeber Pionierarbeit auf dem Gebiet der Menschenrechtsverant-
wortung von Unternehmen leistet.® Das wesentliche Anliegen des LkSG
besteht darin, Durchsetzungsdefizite im Ausland auszugleichen (infra B.).
Das Gesetz bezieht sich hierzu auf volkerrechtliche Ubereinkommen, iiber
die es aber zum Teil auch in Form autonomer Standards hinausgeht, und
nimmt {berdies vielfach auf das nationale Recht der Produktionsstaaten
Bezug (infra C.). Diese Rechtsquellenvielfalt innerhalb des LkSG wirkt sich
in vielfaltiger Hinsicht auf die Rechtsanwendung und -wirklichkeit aus.
(infra D.).

4 Siehe Hiibner, Unternehmenshaftung (Fn. 1), S.103 ff,, 139 ff.; H.-P. Mansel, Internatio-
nales Privatrecht de lege lata wie de lege ferenda und Menschenrechtsverantwortlich-
keit deutscher Unternehmen, ZGR 2018, 439 (4481f.); G. Wagner, Haftung bei Men-
schenrechtsverletzungen, RabelsZ 80 (2016), 717 (732 ff.).

5 Siehe Hiibner, Unternehmenshaftung (Fn.1), S.177ff.; L. Hiibner/C. Thomale, Zivil-
gerichtliche Durchsetzung volkerrechtlicher Unternehmensverantwortung, JZ 2017,
385ff.; G. Wagner, Menschenrechtsverletzungen (Fn. 4), 717 (750 ff.); M.-P. Weller/L.
Kaller/A. Schulz, Haftung deutscher Unternehmen fiir Menschenrechtsverletzungen im
Ausland, AcP 216 (2016), 387 (398 ff.); M.-P. Weller/L. Nasse, Menschenrechtsarbitrage
als Gefahrenquelle - Systemkohdrenz einer Verkehrspflicht zur Menschenrechtssiche-
rung in Lieferketten?, ZGR Sonderheft 22, 2020, 107; M.-P. Weller/L. Nasse, Unterneh-
mensorganisation zum Schutz der Menschenrechte: Eine neue Verkehrspflicht in § 823
Abs.1 BGB, in: B. Paal/D. Polzig/O. Fehrenbacher (Hrsg.), Deutsches, Europdisches
und vergleichendes Wirtschaftsrecht: Festschrift fiir Werner F. Ebke zum 70 Geburts-
tag, Miinchen 2021, S. 1076.

6 Die nichste Entwicklungsstufe stellt voraussichtlich eine aktuell im Entwurfsstadium
befindliche européische Richtlinie dar, die substantielle Anpassungen am LkSG mit
sich bringen kénnte, siehe Proposal for a Directive of the European Parliament and of
the Council on Corporate Sustainability Due Diligence and amending Directive (EU)
2019/1937; niher hierzu L. Hiibner/V. Habrich/M.-P. Weller, Corporate Sustainability
Due Diligence — Der EU-Richtlinienentwurf fiir eine Lieferkettenregulierung, NZG
2022, 644.

7 Gesetz iiber die unternehmerischen Sorgfaltspflichten zur Vermeidung von Men-
schenrechtsverletzungen in Lieferketten (Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz — LkSG),
BGBI. 2021 I S. 2959 ff.

8 Auch im Ausland existieren inzwischen mehrere Rechtsakte mit dhnlicher Zielrich-
tung, namentlich der 2015 im Vereinigten Konigreich erlassene Modern Slavery Act, die
franzésische loi de vigilance von 2017, das niederldndische Wet Zorpflicht Kinderarbeid
von 2019 und zuletzt der US-amerikanische Uyghur Forced Labor Prevention Act von
2021, vgl. hierzu C. Frank-Fahle, Menschenrechte im internationalen Wirtschaftsrecht,
RIW 2022, 588, (5901.); T. Helck, Gesetz tiber die unternehmerischen Sorgfaltspflich-
ten in Lieferketten: Worauf sich Unternehmen zukiinftig vorbereiten miissen, BB 2021,
1603 (1603 £)).
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B. Regelungsziel des LkSG

Die Regelungsstruktur des LkSG erschliefit sich am besten, wenn man sich
zundchst die Zielrichtung des Gesetzes und seine grenziiberschreitenden
Implikationen vor Augen fiihrt.

L. Abbau von Rechtsdurchsetzungsdefiziten als Regelungsziel

Schauplatz der Missstinde, denen das LkSG abhelfen soll, sind Produkti-
onsstandorte im Ausland. Den treibenden politischen Kriften hinter dem
LkSG stand insbesondere ein konkretes Beispiel vor Augen: die Tragodie
der Rana-Plaza-Textilfabrik in Bangladesch, die im Jahr 2013 iiber 1.000
Menschen das Leben kostete. Fiir einen solchen Produktionsstandort im
Ausland gilt zunéchst das ortliche Ordnungsrecht, welches typischerwei-
se einseitig seinen eigenen Anwendungsbereich festlegt.” Trotzdem herr-
schen nicht selten Verhiltnisse, die menschenrechtlich nicht hinnehmbar
erscheinen. Dafiir sind im Wesentlichen zwei Ursachen denkbar: Rechtsset-
zungsdefizite und Rechtsdurchsetzungsdefizite. Erstere konnen im Einzelfall
vorkommen und es ist sogar ein flielender Ubergang zu bewusster Unter-
regulierung denkbar, wenn sich ein Staat mittels niedriger Menschenrechts-
standards als glinstiger Produktionsstandort etablieren mochte.!” Praktisch
bedeutsamer ist aber die letztere Kategorie, also Defizite bei der Durch-
setzung inhaltlich eigentlich addquater rechtlicher Standards aufgrund
von governance gaps.! Die Ausnutzung solcher Durchsetzungsliicken (sog.
Menschenrechtsarbitrage'?) ermoglicht es grenziiberschreitend operieren-

9 Auch allseitige Kollisionsnormen fiir offentliches Recht kennt das deutsche Recht

kaum, vgl. C. von Bar/P. Mankowski, IPR, Bd. I, 2. Aufl., Miinchen 2003, § 4 Rn. 59;
C. Ohler, Die Kollisionsordnung des Allgemeinen Verwaltungsrechts, Tiibingen 2005,
S. 48 ff.

10 Zum umweltrechtlichen Phdnomen eines pollution haven siehe etwa M. Lehmann/F.
Eichel, Globaler Klimawandel und Internationales Privatrecht, RabelsZ 83 (2019),
77 (81); zu den daraus potentiell resultierenden negativen Externalititen siehe W.
Dodge, Extraterritoriality and Conflict-of-Laws Theory: An Argument for Judicial
Unilateralism, 39 Harvard International Law Journal 101, 105 (1998).

11 Vgl. hierzu A. Rithmkorf, Corporate Social Responsibility in der Lieferkette, ZGR
2018, 410 (414 f£)).

12 Vgl. Weller/Nasse, Menschenrechtsarbitrage (Fn. 5), 107 ff.

195

- E—


https://doi.org/10.5771/9783748935476-193
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Markus Lieberknecht

den Unternehmen, Kosten zu externalisieren.”® Das LkSG mochte dieser
Dynamik entgegenwirken, indem es deutsche Unternehmen in die Pflicht
nimmt, sich an ausldndischen Produktionsstandorten fiir akzeptable Ver-
héltnisse einzusetzen. Das Rechtsdurchsetzungsdefizit im Ausland soll also
durch die Durchsetzung deutscher Rechtsnormen ausgeglichen werden.

I1. Grenziiberschreitende Regulierung durch das LkSG

In der Sache betreibt das LkSG damit nichts anderes als extraterritoriale
Regulierung. Aus Sicht des Volkerrechts ist daran auch im Hinblick auf das
Interventionsverbot!* wenig auszusetzen:'> Die regulierten Unternehmen
weisen ersichtlich einen genuine link zu Deutschland auf und unterstehen
aufgrund des Personalititsprinzips der deutschen Jurisdiktion.!® Rechtspo-
litisch kann man diesen Ansatz gleichwohl diskussionswiirdig finden, weil
Deutschland damit weltweit die Einhaltung bestimmter Wertvorstellungen
einfordert. Dabei soll es allerdings nicht darum gehen, die deutschrechtli-
chen Standards etwa im Bauordnungs- oder Arbeitsrecht zu exportieren,
sondern darum, Verstofle gegen menschenrechtliche Mindeststandards ab-
zustellen. Stellt man sich die Frage, wo solche global konsentierten Stan-
dards zu finden sind, erscheinen vélkerrechtliche Ubereinkommen als
die tauglichsten Quellen. Die darin enthaltenen, an Staaten adressierten
Normen muss das LkSG in konkrete Verpflichtungen fiir private Akteure
ibersetzen. Diese Transformationsleistung ist die zentrale Innovation des
LkSG und zugleich seine grofite Herausforderung.

13 Vgl. M. Habersack/M. Ehrl, Verantwortlichkeit inldndischer Unternehmen fiir Men-
schenrechtsverletzungen durch auslindische Zulieferer — de lege lata und de lege
ferenda, AcP 219 (2019), 155 (160 ff.).

14 Siehe hierzu schon K. Meessen, Zu den Grundlagen des internationalen Wirtschafts-
rechts, AOR 110 (1985), 398 (412); K. Vogel, Der raumliche Anwendungsbereich der
Verwaltungsrechtsnorm, Frankfurt a. M. 1965, S. 201.

15 Wie hier schon R. Grabosch, in: R. Grabosch (Hrsg.), Das neue LkSG, Baden-Baden
2021, § 2 Rn. 5; kritischer in Bezug auf einzelne Aspekte der Regelung V. Thalhammer,
Das umstrittene Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz — Ein juristischer Blick auf Kritik
aus Zivilgesellschaft, Wirtschaft und Politik, DOV 2021, 825 (827 ff., 835).

16 Vgl. auch Mansel, Menschenrechtsverantwortlichkeit (Fn. 4), 439 (471); zu Nationali-
tat als sachgerechtem Ankniipfungspunkt siehe R. Michaels, Towards a Private Inter-
national Law for Regulatory Conflicts?, 59 Japanese Yearbook of International Law
175,195 (2016); zum Spezialfall multinationaler Akteure siehe E. Spahn, Multijurisdic-
tional Bribery Law Enforcement: The OECD Anti-Bribery Convention, 53 Virginia
Journal of International Law 1, 44 f. (2012).
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C. Regelungstechnik des LkSG

Der Inhalt des LkSG lésst sich in zwei Kategorien abschichten. Erstens:
Wovor mdchte das LkSG Betroffene schiitzen? Zweitens: Welche konkreten
Mafinahmen fordert es dazu von den Unternehmen? Der hier interessie-
rende rechtsordnungsiibergreifende Konnex ist in der ersteren Kategorie
besonders ausgeprigt. Insoweit stellt § 2 LkSG die wesentliche Schnittstelle
des Gesetzes zum Volker- und Auslandsrecht dar.” Die Vorschrift normiert
zum einen ,geschiitzte Rechtspositionen (Abs. 1) und definiert zum ande-
ren ,menschenrechtliche Risiken (Abs. 2), die als Bezugspunkt fiir den in
§§ 3 ff. LkSG enthaltenen Pflichtenkanon dienen.

I. Geschiitzte Rechtspositionen gemaf$ § 2 Abs. 1 LkSG

Eine grundlegende Kategorie des Menschenrechtsschutzes im LkSG bil-
den dabei die in § 2 Abs.1 LkSG festgeschriebenen geschiitzten Rechtspo-
sitionen, die sich ,aus den in den Nummern 1 bis 11 der Anlage aufgelis-
teten Ubereinkommen zum Schutz der Menschenrechte ergeben ! Die
besagte Anlage nimmt Bezug auf diverse von der Bundesrepublik ratifi-
zierte Menschenrechtsiibereinkommen.”® Darunter sind mehrere Vertrage
im Rahmen der International Labour Organization (ILO) einschlief3lich
der sogenannten Kernarbeitsnormen?® sowie der UN-Zivilpakt? und der
UN-Sozialpakt.?? Unabhingig davon, ob die Bundesrepublik mit der Ein-
fihrung des LkSG einer volkerrechtlichen Verpflichtung nachkommt,??

17 Ahnlich wie hier A. Kulick, in: BeckOGK, Miinchen 2022, § 2 LkSG (im Erscheinen).

18 Die Anlage enthélt Bezugnahmen auf insgesamt 14 volkerrechtliche Vertrdge.
Nr.12-14 der Anlage betreffen Ubereinkommen zur Vermeidung umweltbezogener
Risiken auf und korrespondieren mit § 2 Abs. 3 LkSG. Dieser Beitrag beschrankt sich
auf die menschenrechtsspezifischen Aspekte des LkSG.

19 Zu verschiedenen vorab diskutierten Regelungstechniken vgl. Zimmermann/Weifs,
Parameter (Fn. 3), S. 424 (446).

20 Vgl. P. S. Stébener de Mora/P. Noll, Grenzenlose Sorgfalt? - Das Lieferkettensorgfalts-
pflichtengesetz: Teil 1, NZG 2021, 1237 (1239).

21 Internationaler Pakt vom 19. Dezember 1966 iiber wirtschaftliche, soziale und kultu-
relle Rechte, BGBI. 1973 II S. 1569.

22 Internationaler Pakt vom 19. Dezember 1966 iiber biirgerliche und politische Rechte,
BGBI. 1973 11 S.1533.

23 Dafiir etwa Zimmermann/Weifs, Parameter (Fn.3), 425ff. unter Verweis auf UN-
Menschenrechtsrat, Empfehlung 26/9 vom 26.7.2014, A/HRC/26/L.22/Rev.l und
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stiitzt sich das LkSG also maf3geblich auf volkerrechtliche Vertrige, um
menschenrechtlichen Schutzgiitern Konturen zu verleihen. Dass insoweit
kein allgemeingiiltiger Kanon existiert, zeigt bereits ein Blick in den ak-
tuellen europdischen Richtlinienentwurf, dessen Anhang nicht weniger
als 22 menschenrechtliche Ubereinkommen umfasst,24 also noch bedeu-
tend mehr als das LkSG. Derartige Pauschalverweise auf volkerrechtliche
Ubereinkommen, die eine Vielzahl von thematisch potentiell relevanten
und auch irrelevanten Regelungen enthalten, sind im Hinblick auf das Be-
stimmtheitsgebot nicht unproblematisch, zumal Verstof3e gem. § 24 LkSG
bufgeldbewehrt sind.?> Eben aus diesem Grund wurde auch das franzési-
sche Schwestergesetz des LkSG, die loi de vigilance, vom franzdsischen
Conseil constitutionnel in Teilen fiir verfassungswidrig befunden.26

I1. Menschenrechtliche Risiken geméf3 § 2 Abs. 2 LkSG: die ,elf
Todstinden®

Das Problem der (Un-)Bestimmtheit des Begriffs der geschiitzten Rechts-
positionen war dem Gesetzgeber bewusst. Es wird in § 2 Abs. 2 LkSG adres-
siert. Die dort geregelten menschenrechtlichen Risiken und Verbote sollen
klarer konturieren, welchen Zustinden genau die Unternehmen wirksam
vorbeugen miissen. Sie markieren, anders gewendet, die Untergrenze men-
schenrechtskonformer Zustande. Dabei postuliert das Gesetz wohlgemerkt
keine Erfolgspflicht, sondern eine Bemiithenspflicht, die prozessorientiert
und auf die Vermeidung untunlicher Risiken fokussiert ist.”” Bei einem
menschenrechtlichen Risiko handelt es sich ausweislich § 2 Abs.2 LkSG
um einen Zustand, bei dem aufgrund tatsichlicher Umstédnde mit hinrei-

UN-Menschenrechtsrat, Empfehlung 26/22 vom 27.6.2914, A/HRC/26/L.1; in der
Sache wohl ebenfalls dafiir Frank-Fahle, Menschenrechte (Fn. 8), 588.

24 Vgl. Anhang des Vorschlags fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des
Rates iiber die Sorgfaltspflichten von Unternehmen im Hinblick auf Nachhaltigkeit
und zur Anderung der Richtlinie (EU) 2019/1937 vom 23.2.2022, COM (2022) 71
final, S. 4f.

25 Siehe A. Keilmann/F. Schmidt, Der Entwurf des Sorgfaltspflichtengesetzes: Warum es
richtig ist, auf eine zivilrechtliche Haftung zu verzichten, WM 2021, 717.

26 Conseil constitutionnel, 23.3.2017, Décision n° 2017-750 DC, Rn. 5 ff.; siehe hierzu L.
Nasse, Devoir de vigilance, ZEuP 2019, 774 (881f.); Zimmermann/Weifs, Parameter
(Fn.3), 424 (447f).

27 Vgl. G. Spindler, Verantwortlichkeit und Haftung in Lieferantenketten — das Liefer-
kettensorgfaltspflichtengesetz aus nationaler und europiischer Perspektive, ZHR 186
(2022), 67 (80 ff.).
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chender Wahrscheinlichkeit ein Verstofl gegen die in den nachfolgenden
Nr. 1-11 geregelten Verbote droht. Dieser Verbotskatalog enthalt also gewis-
sermafien die ,elf Todsiinden® des LkSG.

1. Bezugnahme auf volkerrechtliche Ubereinkommen

Diese Verbote nehmen ihrerseits, wie bereits die geschiitzten Rechtsposi-
tionen in §2 Abs.1 LkSG, in weiten Teilen Bezug auf die in der Anlage
aufgelisteten Ubereinkommen. Paradigmatisch fiir diese Regelungstechnik
ist §2 Abs.2 Nr.2 LkSG, der die schlimmsten Formen der Kinderarbeit
verbietet. Fiir die Frage, welche Praktiken hiervon genau erfasst sind, ver-
weist die Norm konkret auf Art.3 des ILO-Ubereinkommens Nr. 182 und
paraphrasiert in ihren lit. a bis d einige Passagen daraus. Hier signalisiert
das Gesetz dem Rechtsanwender unmissverstandlich, dass die Konkretisie-
rung des LkSG-Tatbestandes anhand des ILO-Ubereinkommens und des-
sen Begleitmaterialien zu erfolgen hat. Bei anderen menschenrechtlichen
Verboten fehlt es indes an einer direkten Bezugnahme, sodass sich die
vom Gesetzgeber intendierte Riickkopplung an konkrete volkerrechtliche
Vertrige erst durch die Lektiire der Gesetzesbegriindung erschlief3t.® Das
LkSG anhand dieser Bezugnahmen konkret zu subsumieren, bleibt aller-
dings oftmals herausfordernd, weil die Ubereinkommen mit Blick auf
eine Umsetzung durch den nationalen Gesetzgeber formuliert sind. Das
gilt umso mehr, als die vom LkSG umfasste Palette an Menschenrechten
auch biirgerliche und soziale Rechte einschliefit, vom Recht auf Bildung
und Meinungsfreiheit bis zum Recht auf kulturelle Teilhabe. Derartige
Teilhabe- und Leistungsrechte liegen jedoch gemeinhin auflerhalb des Ein-
flussbereichs von Unternehmen? und kénnen von diesen nur in seltenen
Konstellationen verletzt oder, umgekehrt, gewdhrleistet werden. Die oben
angesprochene Transformationsleistung von volkerrechtlichen Standards
in spezifische Verhaltensnormen fiir Unternehmen bleibt das LkSG dem
Rechtsanwender somit oftmals schuldig.®®

28 Vgl. etwa die Bezugnahme auf die ILO-Ubereinkommen Nr. 155 und 187 in BT-Drs.
19/28649, S.36. Beide Ubereinkommen werden weder im Gesetzestext noch in der
Anlage genannt, vgl. M. Rothermel, in: Rothermel, LkSG, Ménchengladbach 2022, § 2
Rn. 33.

29 Vgl. auch M. Charnitzky/]. Weigel, Die Krux mit der Sorgfalt, RIW 2022, 12.

30 Ahnlich kritisch J. Blach, ,Menschenrechtsschutz® durch Billigkeitshaftung - kon-
zeptionelle Uberlegungen zur Haftungsverfassung von Wertschopfungsketten, CCZ
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2. Bildung von autonomen LkSG-Standards

Punktuell 16st sich das Gesetz zudem génzlich von voélkervertraglichen
Grundlagen und postuliert autonome Standards. Dies ist beispielsweise
in §2 Abs.2 Nr.7 LkSG der Fall. Die Vorschrift baut auf Art.1 lit.a ILO-
Ubereinkommen Nr. 111 auf, der sieben Diskriminierungsgriinde aufzahlt,
etwa Rasse, Hautfarbe und Geschlecht.’! Das LkSG modifiziert allerdings
zum einen die Bezeichnung zweier dieser Tatbestinde in potentiell wer-
tungsrelevanter Weise, indem es statt des vorbelasteten Begriffs ,Rasse®
den Terminus ,ethnische Abstammung“ verwendet und nicht vom ,Glau-
bensbekenntnis, sondern von ,Religion und Weltanschauung® spricht. Vor
allem aber fiigt es den Diskriminierungsgriinden des ILO-Uberkommens
Nr. 111 noch vier weitere Tatbestinde hinzu, namentlich ,,Gesundheitssta-
tus’, ,Behinderung, ,sexuelle Orientierung® und , Alter > Der genaue Ge-
halt dieser LkSG-autonomen Diskriminierungsverbote bleibt zunachst un-
klar, weil Rechtsanwender nicht auf einen zugrundeliegenden Vertragstext
zuriickgreifen konnen. Zwar finden sich zumindest die Diskriminierungs-
griinde ,Behinderung’, , Alter und ,sexuelle Identitdt” auch in §1 AGG.
Eine unbesehene Ubertragung der etablierten AGG-Kategorien auf das
LkSG erscheint allerdings wenig empfehlenswert, weil das LkSG gerade
keinen Export spezifisch deutscher Schutzstandards bezweckt.?* Welches
Maf beispielsweise an Behindertengerechtigkeit an Produktionsstandorten
im globalen Siiden verniinftigerweise erwartet werden darf und muss, ist
stattdessen eine rechtspolitisch offene und jedenfalls einzelfallabhdngige
Frage, die durch Behorden- und Gerichtspraxis noch konkretisiert werden
muss.

2022, 13, 14; Stobener de Mora/Noll, Sorgfalt (Fn. 20), 1237 (1240); eher positiv hinge-
gen E. Ehmann, Der Regierungsentwurf fiir das Lieferkettengesetz: Erlduterung und
erste Hinweise zur Anwendung, ZVertriebsR 2021, 141 (151).

31 Das Ubereinkommen wird nicht im Gesetz genannt, bildet aber — neben Art. 2 Abs. 1
UN-Zivilpakt und Art. 2 Abs. 2 UN-Sozialpakt — ausweislich der Gesetzesbegriindung
die inhaltliche Grundlage fiir § 2 Abs. 2 Nr. 7 LkSG, vgl. BT-Drs. 19/28649, S. 37f.

32 Art.1 lit. a ILO-Ubereinkommen Nr. 111 nennt Rasse, Hautfarbe, Geschlecht, Glau-
bensbekenntnis, politische Meinung, nationale Abstammung und soziale Herkunft.
Das LkSG ersetzt ,Rasse” durch ,ethnische Abstammung“ sowie ,Glaubensbekennt-
nis“ durch ,Religion oder Weltanschauung® und fiigt dem Katalog die Diskriminie-
rungsgriinde ,Gesundheitsstatus®, ,Behinderung®, ,sexuelle Orientierung® und ,Al-
ter* hinzu; vgl. hierzu auch Kulick, in: BeckOGK (Fn. 17).

33 Fir ein gleichlaufendes Begriffsverstindnis aber Grabosch, in: Grabosch (Fn.15), § 4
Rn. 36.
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3. Riickbindung an das nationale Recht des Produktionsstaats

Die in §2 Abs.2 LkSG enthaltenen Verbote erfiillen noch in einer weite-
ren Hinsicht eine Scharnierfunktion: Sie verzahnen das LkSG mit dem
Recht am Tatigkeitsort. Dieses auslindische Sachrecht determiniert aus-
weislich des Gesetzeswortlauts den Inhalt mehrerer der in § 2 Abs.2 LkSG
enthaltenen Verbote:3* Punktuell verweist das LkSG auf auslandisches Ord-
nungsrecht als direkte Pflichtenquelle, etwa bei der eminent wichtigen Ka-
tegorie der Arbeitsschutzvorschriften (§ 2 Abs.2 Nr.5 LkSG). An anderer
Stelle fungiert die ausldndische Rechtslage als Inhalts- und Schrankenbe-
stimmung einer vom LkSG grundsitzlich geschiitzten Rechtsposition. Dies
ist etwa der Fall bei der konkreten Bezifferung eines angemessenen Min-
destlohns,® beim zuldssigen Umfang gewerkschaftlicher Betatigung®® und
beim Schutz vor widerrechtlichen Zwangsraumungsmafinahmen.?” In wie-
der anderen Fillen ergibt sich die Relevanz des nationalen Rechts erst iiber
Bande, indem das LkSG sich auf Ubereinkommen stiitzt, die ihrerseits an
das Ortsrecht ankniipfen.’® In der Summe sind diese mannigfaltigen Bezug-
nahmen iiberaus bemerkenswert: Das LkSG wirkt in weiten und wichtigen

34 Man kann insoweit von einer Akzessorietdt des LkSG zum nationalen Recht spre-
chen, vgl. Kulick, in: BeckOGK (Fn.17).

35 Siehe §2 Abs.2 Nr.8 LkSG, wonach der angemessene Lohn ,mindestens der nach
dem anwendbaren Recht festgelegte Mindestlohn® ist, sich ansonsten aber ,,nach dem
Recht des Beschaftigungsorts® bemisst. Siehe hierzu auch das Anwendungsbeispiel
infra unter D. IL.

36 Siehe § 2 Abs. 2 Nr. 6 lit. ¢ LkSG, der die Koalitionsfreiheit schiitzt, nach der ,,Gewerk-
schaften sich frei und in Ubereinstimmung mit dem Recht des Beschiftigungsortes
betitigen dirfen®

37 Siehe §2 Abs.2 Nr.10 LkSG, in Bezug auf den die Regierungsbegriindung auf die
Nichteinhaltung von ,.im nationalen Recht vorgesehene prozessrechtliche Garantien®
rekurriert, vgl. BT-Drs. 19/28649, S.38. Damit diirfte das Merkmal ,widerrechtlich®
im Wesentlichen auf Verletzung des Ortsrechts gemiinzt sein, das freilich wiederum
rechtsstaatlich defizitar sein kann, siehe auch Kulick, in: BeckOGK (Fn. 17) unter Ver-
weis auf UN Committee on Economic, Social and Cultural Rights, General comment
No. 4: The right to adequate housing vom 13.12.1991 (Art. 11 (1) ICESCR), E/1992/23,
Rn.17.

38 Siche etwa in §2 Abs.2 Nr.1 (Verbot der Kinderarbeit) die Bezugnahme auf ILO-
Ubereinkommen Nr. 138, das in seinen Art.2 Abs.3, Art.3 Abs.3 sowie Art.4-8
seinerseits auf nationales Recht verweist. Ferner bezieht sich § 2 Abs.2 Nr.2 LkSG
(Verbot der schlimmsten Formen der Kinderarbeit) auf Art. 3 ILO-Ubereinkommen
Nr. 182 und greift das dort verwendete Verbot des ,Heranziehen[s], Vermitteln[s] oder
Anbieten([s] eines Kindes zu unerlaubten T4tigkeiten® auf, wobei sich die Bestimmung
des Merkmals ,unerlaubt® wiederum nach dem anwendbaren nationalen Recht rich-
ten dirfte, vgl. F. Ebert, in: E. Ales/M. Bell/O. Deinert/S. Robin-Olivier (Hrsg.),
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Teilen als Hebel zur Durchsetzung von nationalem Recht. Diese Dynamik
ist auch einleuchtend, wenn man sich vergegenwartigt, dass das Gesetz
insbesondere enforcement gaps in Bezug auf das nationale Ordnungsrecht
schlieflen soll.* Dieses stellt - zumindest typischerweise — klarere und
fiir Unternehmen passgenauere Verhaltensnormen zur Verfiigung, als es
die volkerrechtlichen Ubereinkommen tun. In der Folge konnte sich die
Durchsetzung von auslandischem Sachrecht als heimliche Kerndisziplin
des LkSG erweisen.

4. Auffangtatbestand in § 2 Abs. 2 Nr. 12 LkSG

Ferner enthdlt § 2 Abs. 2 Nr. 12 eine Auffangklausel, die wiederum die Brii-
cke zu den oben angesprochenen geschiitzten Rechtspositionen gemaf3 § 2
Abs. 1 LkSG schldgt. Hiernach besteht ein menschenrechtliches Risiko auch
bei einem drohenden Verstof gegen das Verbot eines ,iiber die Nummern
1 bis 11 hinausgehenden Tuns oder pflichtwidrigen Unterlassens, das unmit-
telbar geeignet ist, in besonders schwerwiegender Weise eine geschiitzte
Rechtsposition zu beeintrachtigen und dessen Rechtswidrigkeit bei verstan-
diger Wiirdigung aller in Betracht kommenden Umstinde offensichtlich
ist.“ Threr Machart nach ist diese Auffangklausel das diametrale Gegenteil
von §2 Abs.2 Nr.1 bis 11 LkSG; diese sollen die LkSG-Schutzgiiter mog-
lichst klar konturieren, weil es bei einem Globalverweis auf die in der An-
lage enthaltenen Ubereinkommen woméglich an der verfassungsrechtlich
gebotenen Bestimmtheit gemangelt hitte.® Demgegeniiber erweitert der
offen formulierte Tatbestand des §2 Abs.2 Nr.12 LkSG die Szenarien po-
tentiell erheblich.*! Man kann sich deshalb fragen, ob er nicht die wichtige
Spezifizierungsfunktion von § 2 Abs. 2 LkSG untergréibt. Der Wortlaut der
Bestimmung legt allerdings eine Beschrankung auf flagrante Versto3e nahe,

International and European Labour Law - Article-by-Article Commentary, London
2018, C 182, Art. 3 Rn. 13.

39 Siehe supra unter B. 1.

40 Zur Vereinbarkeit verschiedener Verweisungstechniken mit dem Bestimmtheitsgebot
vgl. D. Krebs, Menschenrechtliche und umweltbezogene Sorgfaltspflicht: Der Wettlauf
zwischen europidischer und deutscher Rechtssetzung, ZUR 2021, 394 (399). Kritisch
zur Bestimmtheit von § 2 Abs. 1 LkSG Keilmann/Schmidt, Entwurf (Fn. 25), 717.

41 Wohlwollend zur Verfassungskonformitit von § 2 Abs. 2 Nr. 12 LkSG aber Kulick, in:
BeckOGK (Fn.17).
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die sich jedem verniinftigen Menschen aufdriangen.*?> Im Ergebnis erscheint
es unwahrscheinlich, dass viele praktisch relevante Anwendungsfille exis-
tieren, die nicht bereits von § 2 Abs. 2 Nr. 1-11 LkSG abgedeckt sind.*?

D. Auswirkungen auf die Anwendung des LkSG

Das LkSG hat hiernach einen Chimiarencharakter: Das Gesetz ist ein aus
verschiedenen Rechtsquellen zusammengesetztes Mischwesen. Das wirft
die Frage auf, ob diese Versatzstiicke in der Summe ein organisches und
harmonisches Ganzes ergeben, das die gesetzgeberischen Ziele erreicht. In
der Tat wirken sich die vorgenannten Regelungstechniken in vielfaltiger,
nicht immer willkommener Weise auf die Anwendung des LkSG aus.

I. Autonomes Verstiandnis des LkSG

Wie oben gezeigt, stammen wesentliche Inhalte des LkSG konzeptionell
und inhaltlich nicht origindr vom deutschen Gesetzgeber, sondern sind
volkerrechtlichen Vertragen entlehnt.** Die Regelungsstruktur des LkSG
erschopft sich allerdings wohlweislich nicht in einer direkten Verweisung
auf den Norminhalt der volkerrechtlichen Bestimmungen. Maf3geblich sind
vielmehr stets Zweckrichtung und Funktion des LkSG selbst,*> welches
in §2 Abs.1 und 2 LkSG zwar seine Inspirationsquellen (iiberwiegend)

42 Dieser Ansatz erinnert an den dereinst von Justice Potter Stewart fiir die Priifung
von Obszonitat formulierten Mafistab ,,I know it when I see it in Jacobellis v. Ohio,
378 U.S. 184, 197 (1964) (Stewart J., concurring). Zur Ubertragung des Verstindnisses
des Begriffs ,offensichtlich“ aus anderen Gesetzen siehe M. Rutloff/R. Schulga, in: E.
Wagner/M. Rutloff/S. Wagner (Hrsg.), Das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz in der
Unternehmenspraxis, Miinchen 2022, § 2 Rn. 121.

43 Zu einigen denkbaren - eher speziellen - Szenarien sieche Kulick, in: BeckOGK
(Fn.17).

44 Siehe bereits H. Fleischer, Grundstrukturen der lieferkettenrechtlichen Sorgfalts-
pflichten CCZ 2022, 205.

45 Ahnlich auch zu §3 Abs.1 LkSG Fleischer, Grundstrukturen (Fn.44), 205 (208):
,Hierdurch verwandeln sich die fir Unternehmen rechtlich unverbindlichen Stan-
dards des Wirtschaftsvolkerrechts (soft law) in dem Mafle, in dem der deutsche
Gesetzgeber sie aufgreift, zu verbindlichen Vorgaben (hard law):; dhnlich wie hier
auch Kulick, in: BeckOGK (Fn.17).
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deutlich benennt und inhaltlich aufgreift,*¢ dabei aber auch eigene Akzen-
te setzt. Ein einheitliches Verstandnis volkerrechtlicher Rechtsbegriffe ist
somit bedeutsam,*” indiziert aber nicht notwendigerweise den autonomen
Regelungsgehalt des LkSG. Diese Lesart stiitzt auch der Wortlaut von § 2
Abs. 1 LkSG, der nicht von ,Menschenrechten’, sondern von ,geschiitzten
Rechtpositionen® spricht*® und den nétigen Transfer zwischen Volkerrecht
und LkSG durch die Formulierung andeutet, dass sich die geschiitzten
Rechtspositionen erst aus den Ubereinkommen ,.ergeben"

I1. Kombination von Rechtsquellen im LkSG

Eine erhohte Komplexitdt in der Rechtsanwendung ergibt sich daraus, dass
die in § 2 Abs. 2 LkSG geregelten Verbote nicht immer nur auf eine einzige
der oben aufgefithrten Regelungstechniken zuriickgreifen, sondern vom
Rechtsanwender zuweilen die Kombination einer Vielzahl von Rechts- und
Erkenntnisquellen verlangen. Die damit einhergehenden Schwierigkeiten
lassen sich am besten anhand eines konkreten Anwendungsbeispiels illus-
trieren:

Unterstellt, ein deutsches Bekleidungsunternehmen mochte sicherstellen,
dass seine Zulieferer in Bangladesch ihrem Personal einen nach den Vor-
gaben des LkSG angemessenen Lohn zahlen. Den Rechtsanwender, der
diesen Lohn quantifizieren mochte, verweist § 2 Abs. 2 Nr. 8 LkSG zunichst
auf das nationale Recht Bangladeschs, denn hiernach ist ,mindestens der
nach dem anwendbaren Recht festgelegte Mindestlohn“ zu zahlen. Dieser
betrdagt in Bangladesch fiir den Textilsektor umgerechnet ca. 53 EUR.#
Weil geméfd § 2 Abs. 2 Nr. 8 LkSG aber mindestens dieser gesetzlichen Min-
destlohn zu zahlen ist, kann nach dem LkSG auch ein hoheres Lohnniveau
angezeigt sein, wenn ein gesetzlicher Mindestlohn im Produktionsstaat
nicht existiert oder das vorgeschriebene Lohnniveau unangemessen niedrig

46 Die volkerrechtlichen Textstufen zeichnet auch der Regierungsentwurf nach, vgl.
BT-Drs. 19/28649, S. 23.

47 Siehe auch D. Schénfelder, in: Grabosch (Fn.15), § 4 Rn. 10 f.

48 Siehe Kulick, in: BeckOGK (Fn. 17).

49 Vgl. minimum-wage.org, Bangladesh Minimum Wage, Labor Law, and Employment
Data Sheet, Bangladesh Minimum Wage Rate 2022, <https://perma.cc/4PD4-B
GWT>.
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ausfallt.>® Erscheint der gesetzliche Mindestlohn im regionalen Vergleich -
wie es in Bangladesch der Fall ist>! - auffillig niedrig, wird das betroffene
Unternehmen selbst eine Angemessenheitspriifung durchfithren miissen.
Die Gesetzesbegriindung gibt ihm hierzu die Mafigabe an die Hand, dass
die ,6rtlichen Lebenserhaltungskosten des Beschiftigten und seiner Fami-
lienangehoérigen sowie die ortlichen Leistungen der sozialen Sicherheit®
beriicksichtigt werden sollen.”? Zudem stiitzt sich der Regierungsentwurf
auf Art.7 lit. a Ziff.ii. des UN-Sozialpakts, der ,einen angemessenen Le-
bensunterhalt fiir [alle Arbeitnehmer] und ihre Familien in Ubereinstim-
mung mit diesem Pakt® anmahnt. Die letztere Wendung konkretisiert
Art. 11 Abs.1 UN-Sozialpakt dahingehend, dass darunter ,ausreichende Er-
néhrung, Bekleidung und Unterbringung sowie [...] eine stetige Verbesse-
rung der Lebensbedingungen® zu verstehen seien. Ist dieses Niveau mit
einem Mindestlohn von 53 EUR in Bangladesch gewéhrleistet oder nicht?
Das lasst sich nur mit Miihe verldsslich feststellen. Schlussendlich muss das
Textilunternehmen, das seine Hausaufgaben machen mochte, auch nach
Konsultation der einschldgigen Norm im LkSG, des ausldndischen Rechts,
der Gesetzesmaterialien, mehrerer volkerrechtlicher Bestimmungen und
empirischer Daten eine rechtspolitische Wertung vornehmen. Zumindest
dann, wenn ldnderspezifische Daten zuginglich sind, kann dabei allerdings
auf international anerkannte Berechnungsmodi wie die sog. Anker-Metho-
de zuriickgegriffen werden.”

I1. Konfliktpotential im LkSG

Das Nebeneinander von Rechtsquellen im LkSG kann aber nicht nur fir
zusdtzliche Komplexitit sorgen, sondern auch fiir Konflikte. Im vorherge-
nannten Mindestlohn-Beispiel zogen siamtliche relevanten Regelungen am
gleichen Strang, wenn auch nicht notwendigerweise mit dem gleichen
Nachdruck. Denkbar ist allerdings auch, dass die verschiedenen in- und
auslandischen sowie volkerrechtlichen Normen, mit denen sich ein deut-

50 Vgl. Ehmann, Regierungsentwurf (Fn.30), 141 (144); BMAS, Fragen und Antworten
zum Lieferkettengesetz, Stand 25.10.2022, V. 3., <https://perma.cc/G29Y-V2VA>.

51 Vgl. The Business Standard, Bangladesh’s monthly minimum wage lowest in Asia-Pa-
cific region: ILO, <https://perma.cc/679Y-763B>.

52 BT-Drs.19/28649, S. 38.

53 Vgl. hierzu m.w.N. Grabosch, in: Grabosch (Fn.15), § 4 Rn. 40f.
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sches Unternehmen im Rahmen der Lieferketten-Compliance konfrontiert
sieht, auf Kollisionskurs geraten.

1. Anwendungsbeispiel: Zwangsarbeit in Xinjiang

Auch dieser Problemkreis lasst sich anhand eines realitidtsnahen Beispiels
illustrieren. Man stelle sich ein deutsches Textilunternehmen vor, das Zulie-
fererbeziehungen in die chinesische Provinz Xinjiang unterhalt. Angesichts
der Berichte tiber die Unterdriickung der uigurischen Bevélkerung und
damit einhergehende Zwangsarbeit insbesondere im Baumwoll- und Textil-
sektor>* sowie des erhohten 6ffentlichen Drucks auf in Xinjiang agierende
Unternehmen® mochte das deutsche Textilunternehmen seine Lieferkette
auf LkSG-Konformitit priifen. Dazu wire im allerersten Schritt zu klaren,
ob die kolportierten Arbeitsmafinahmen in Xinjiang iiberhaupt gegen die
im LkSG normierten Verbote verstoflen. Auf den ersten Blick scheint es
sich um ein Lehrbuchbeispiel fiir Zwangsarbeit zu handeln, aber der Teufel
steckt im - volkerrechtlichen - Detail. Verbotene Zwangsarbeit ist nach
§2 Abs.2 Nr.3 S.1 Hs.2 LkSG ,jede Arbeitsleistung [...], die von einer
Person unter Androhung von Strafe verlangt wird und fiir die sie sich
nicht freiwillig zur Verfiigung gestellt hat.” Fiir einige Arbeitsmafinahmen,
denen Uiguren in Internierungslagern unterzogen werden, diirfte dieser
Tatbestand erfiillt sein. Allerdings stellt §2 Abs.2 Nr.3 S.1 Hs.3 LkSG
klar, dass das Verbot sich nicht auf Arbeitsleistungen erstreckt, die dem
Ausnahmetatbestand in Art.2 Abs.2 ILO-Ubereinkommen Nr.29 iiber
Zwangs- und Pflichtarbeit unterfallen. Nach lit. ¢ dieser ILO-Norm gilt
Arbeit aufgrund einer gerichtlichen Verurteilung prinzipiell nicht als verbo-
tene Zwangs- oder Pflichtarbeit. Ob die Internierung von Uiguren auf einer
gerichtlichen oder blof3 behordlichen Entscheidung basiert, wire konkret
zu priifen. Von chinesischer Seite werden die Mafinahmen primér als Er-
ziehungsmafinahme dargestellt und wiéren, wenn man dieser Darstellung

54 Vgl. stellvertretend United Nations, Office of the High Commissioner for Human
Rights, OHCHR Assessment of human rights concerns in the Xinjiang Uyghur Au-
tonomous Region, People’s Republic of China, 31.8.2022, <https://perma.cc/4QAG-8
K7P>.

55 Vgl. stellvertretend Business & Human Rights, China: 83 major brands implicated
in report on forced labour of ethnic minorities from Xinjiang assigned to factories
across provinces; includes company responses, 1.5.2020, <https://perma.cc/GPG5-W
XDR>.
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Glauben schenken wollte, womdglich vom Anwendungsbereich des ILO-
Ubereinkommens Nr. 29 ausgeschlossen.>¢ Jedenfalls wiirden strafrechtlich
zur Zwangsarbeit verurteilte politische Dissidenten aufgrund dieses Kriteri-
ums aus dem Schutzbereich von § 2 Abs. 2 Nr. 3 LkSG herausfallen.”” Etwas
anderes konnte sich allenfalls aus einer ebenfalls in Art.2 Abs. 2 lit. ¢ ILO-
Ubereinkommen Nr.29 geregelten Riickausnahme ergeben. Hiernach fillt
eine Arbeitsleistung nur unter die vorgenannte Ausnahme, wenn sie ,,unter
Uberwachung und Aufsicht der offentlichen Behérden ausgefiihrt wird
und [...] der Verurteilte nicht an Einzelpersonen oder private Gesellschaf-
ten und Vereinigungen verdingt oder ihnen sonst zur Verfiigung gestellt
wird“>® Im Falle der Zwangsarbeit in Xinjiang ist es auch plausibel, dass
diese zwar in staatlicher Repression wurzelt, aber jedenfalls auch in privat
betriebenen Produktionsstitten stattfindet, aus denen die Erzeugnisse in
die Lieferkette eingespeist werden. Diese — aber eben nur diese — Spielart
der Zwangsarbeit wire vom ILO-Ubereinkommen Nr.29 untersagt und in
der Folge auch LkSG-widrig. Die Priifung des vermeintliche Lehrbuchbei-
spiels fithrt also zu dem iiberaus kontraintuitiven Ergebnis, dass das deut-
sche Unternehmen, mdochte es seine Priifung auf die eigentliche Substanz
des LkSG beschrianken, den Bereich staatlich orchestrierter Zwangsarbeit
ausklammern miisste. Der volkerrechtlich verbiirgte Schutz bleibt insoweit
ersichtlich hinter landlaufigen deutschen Wertvorstellungen zuriick. Denk-
bar wire es deshalb, den oben diskutierten Auffangtatbestand (§2 Abs.2
Nr.12 LkSG)>® zu aktivieren. Angesichts der Unbestimmtheit der Auffang-
klausel®® und mit Blick auf die in § 2 Abs.2 Nr.3 LkSG speziell geregelte
Begrifflichkeit der verbotenen Zwangsarbeit erscheint auch diese Losung
allerdings weder sonderlich praktikabel noch systemkonform.

56 Zur Einordnung von Ausbildungsmafinahmen siehe Kulick, in: BeckOGK (Fn. 17).

57 Siehe auch Art. 8 Abs. 3 lit. b und ¢ Ziff. i UN-Zivilpakt.

58 Vgl. auch Rothermel, in: Rothermel (Fn. 28), § 2 Rn. 45.

59 Supra C.1L 4.

60 Siehe M. Nietsch/M. Wiedmann, Der Regierungsentwurf eines Gesetzes iiber die
unternehmerischen Sorgfaltspflichten in der Lieferkette, CCZ 2021, 101 (105); M. Rut-
loff/R. Schulga, in: Wagner/Rutloff/Wagner (Hrsg.), Das Lieferkettensorgfaltspflich-
tengesetz in der Unternehmenspraxis, Miinchen 2022, § 2 Rn. 117.
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2. Problem der Ratifikationsliicken

Das vorgenannte Beispiel rithrt noch an einen weiteren Konfliktherd, nim-
lich das Problem der Ratifikationsliicken: In China ist das oben angespro-
chene ILO-Ubereinkommen Nr.29 (derzeit noch) nicht in Kraft.6! Diese
Konstellation ist kein Einzelfall. Die Ubereinkommen, auf die das LkSG
Bezug nimmt, sind zwar sdmtlich von Deutschland®? und auch ausnahms-
los von einem groflen Teil der Staatengemeinschaft ratifiziert worden,%
aber eben doch nicht universell akzeptiert. Es existieren vielmehr Ratifika-
tionsliicken, gerade in Bezug auf bedeutende Exportpartner wie Vietnam,
Indien oder eben China.®* Dies gilt nicht nur fiir eher randstandige Vertri-
ge, sondern auch fiir zentrale Regeln wie die ILO-Kernarbeitsnormen.®
Die Durchsetzung von volkerrechtlichen Regelungen in Staaten, die sich
den entsprechenden Vertridgen gerade nicht unterworfen haben, ist volker-
rechtlich bedenklich, jedenfalls aber rechts- und potentiell auflenpolitisch
heikel. Zumindest systemkonform wire dieser Ansatz allerdings, weil die
Tatbestande des LkSG zwar den materiellen Gehalt der Ubereinkommen
aufnehmen sollen,% hierfiir aber keine Fixierung auf deren Geltungsbe-
reich erforderlich ist. In der Literatur wird insoweit zum Teil vertreten,
nach der Regelungskonzeption sei der rdumliche Geltungsbereich der men-
schenrechtlichen Verbote generell von der Ratifikation der korrespondie-
renden Ubereinkommen entkoppelt.” Dafiir wird insbesondere § 7 Abs. 3
S.2 LKSG angefiihrt, wonach Ratifikations- oder Umsetzungsliicken allein
keine Pflicht zum Abbruch von Geschiftsbeziehungen zu begriinden ver-
mogen; diese Regelung sei tiberfliissig, wenn die unterlassene Ratifikation

61 Das Ubereinkommen soll zum 12.8.2023 in Kraft treten, vgl. ILO, Ratifications of
CO029 - Forced Labour Convention, 1930 (No. 29), Stand 3.11.2022, <https://perma.c
¢/4NDC-SQMN>.

62 Vgl. Ehmann, Regierungsentwurf (Fn. 30), 141 (143).

63 So auch die Pramisse des Gesetzgebers, vgl. BT-Drs. 19/28649, S. 1, 34.

64 Ratifikationsliicken bestehen beispielsweise bei den folgenden fiir §2 Abs.2 Nr.6
LkSG relevanten Ubereinkommen: beim ILO-Ubereinkommen Nr. 87 in Bezug auf
China, Indien, Marokko, die USA und Vietnam; beim ILO-Ubereinkommen Nr. 198
in Bezug auf China, Indien, Myanmar und die USA; beim ILO-Ubereinkommen
Nr. 100 in Bezug auf Myanmar und die USA.

65 Diese sind von 41 Staaten - einschliefilich einiger wichtiger Auflenhandelspartner
der Bundesrepublik - nicht ratifiziert worden, vgl. Stébener de Mora/Noll, Sorgfalt
(Fn. 20), 1237 (1240).

66 Siehe supra D. 1.

67 Vgl. Siehe Rutloff/Wilske/Schulga, in: Wagner/Rutloff/Wagner (Fn. 60), § 2 Rn.105f;
i.E. wohl auch Zimmermann/Weifs, Parameter (Fn. 19), 424, (454).
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bereits dazu fithre, dass ein Verbot im betreffenden Staat nicht beachtet
werden miisse.®® Dem ldsst sich allerdings entgegenhalten, dass § 7 Abs. 3
S.2 LkSG lediglich eine klarstellende Funktion hat: Ratifikationsliicken
indizieren nicht zwingend, dass die betreffenden Menschenrechte im jewei-
ligen Staat missachtet werden. Stattdessen kommt es auf die tatsichliche
Situation vor Ort an.®® Andernfalls kdnnte man beispielsweise aus der
mangelnden Ratifikation der ILO-Ubereinkommen Nr. 87, 198 und 1007
folgern, dass Unternehmen die USA wegen struktureller Méngel bei der
Koalitionsfreiheit per se zu meiden hitten. Das LkSG hat vielmehr in der
Gesamtschau keine einheitliche Position zur Bedeutung des Ratifikations-
stands.”! Ausweislich des Regierungsentwurfs sollen einige Ubereinkom-
men ausdriicklich unabhéngig von ihrem Ratifikationsstand instruktiv fiir
den jeweiligen Verbotstatbestand sein.”?> An anderer Stelle fiihrt die Geset-
zesbegriindung aus, dass bestimmte volkervertragliche Ubereinkommen
den Gehalt gewisser menschenrechtlicher Verbote gerade auch im Hinblick
auf Staaten ausformen sollen, die das betreffende Ubereinkommen nicht
ratifiziert haben.”> Weil eine Default-Position des LkSG hiernach nicht
erkennbar ist, muss die Bedeutung des Ratifikationsstandes fiir den jewei-
ligen Verbotstatbestand und den jeweiligen Nicht-Ratifikationsstaat indivi-
duell gewiirdigt werden.

3. Pflicht zur Konfrontation mit dem Produktionsstaat?

Das Beispiel der Geschiftsbeziehungen nach Xinjiang wirft ein Schlaglicht
auf eine weitere potentiellen Reibungsflache: Wenn Menschenrechte nicht
durch die Nichtdurchsetzung des Ortsrechts, sondern gerade durch die
staatlichen Praktiken des Produktionslandes gefahrdet werden, drohen Un-

68 Rutloff/Wilske/Schulga, in: Wagner/Rutloff/Wagner (Fn. 60), § 2 Rn. 105.

69 Mit Grabosch, in: Grabosch (Fn.15), §2 Rn.7 spielt der Ratifizierungsstatus aber
bei der Risikoanalyse eine Rolle, weil in Nicht-Ratifikationsstaaten das betreffende
Risiko tendenziell erhoht ist.

70 Siehe supra Fn. 64.

71 Wie hier wohl auch A. Sagan/A. Schmidt, Das Lieferkettensorgfaltsgesetz: Ein Uber-
blick aus der Perspektive des Arbeitsrechts, NZA-RR 2022, 281 (284).

72 Vgl. BT-Drs. 19/28649, S. 36, wonach die ILO-Ubereinkommen Nr. 155 und 187 ,un-
abhangig von ihrem Ratifikationsstand“ eine ,wesentliche Orientierung® fiir das Ver-
staindnis von § 2 Abs. 2 Nr. 5 LkSG bieten.

73 So etwa fiir die Zwecke von § 2 Abs. 2 Nr. 1 LkSG das in ILO-Ubereinkommen Nr. 138
normierte Mindestalter fiir die Beschaftigung von Kindern, vgl. BT-Drs. 19/28649,
S. 35; siehe auch Rutloff/Schulga, in: Wagner/Rutloff/Wagner (Fn. 60), § 2 Rn. 129.
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ternehmen infolge ihrer LkSG-Verpflichtungen zwischen die politischen
Fronten zu geraten. Bereits unabhidngig vom LkSG steht beispielsweise
VW derzeit in der Kritik, weil es sich entschlossen hat, seinen Produkti-
onsstandort in Xinjiang aufrechtzuerhalten.” Mit Inkrafttreten des LkSG
kénnen sich dhnlich gelagerte Konstellationen aus Vorstandssicht von wirt-
schaftlichen Abwigungen im Rahmen des Reputationsmanagements” zu
rechtlich gebundenen Entscheidungen im Rahmen der Legalitatspflicht
wandeln. Aktiver Widerstand gegen die vom chinesischen Staat orches-
trierten menschenrechtswidrigen Praktiken kann fiir Konzerne wie VW
indes potentiell schwerwiegende Konsequenzen fiir die weitere Tétigkeit
an einem Uberragend wichtigen Markt haben.”® Auch manche im LkSG
normierten Verbotstatbestdnde, wie die Missachtung der Koalitionsfreiheit
(§2 Abs.2 Nr. 6 LkSG), stehen in direktem Widerspruch zum Recht der
Volksrepublik China, das die Griindung freier Gewerkschaften untersagt.””
Das wirft die Frage auf, welches Maf3 an Konfrontation mit politisch repres-
siven Produktionsstaaten das LkSG deutschen Unternehmen abverlangen
will. Dem iibergeordneten Zweck des LkSG, die Menschenrechtslage in
den Produktionsstaaten zu verbessern, ware eine harte Linie zweifellos
zutrdglich. Allerdings ist das Gesetz nicht einseitig mit dem Ziel grofitmog-
lichen Menschenrechtsschutzes auszulegen, sondern auch mit Blick auf
berechtigte Interessen der Unternehmen’® und den Angemessenheitsvorbe-
halt, der samtliche Elemente des Gesetzes durchzieht.”” Bereits mit der
Grundidee einer Pflicht zur Uberwachung externer Betriebe weist das
LkSG den Unternehmen eine unorthodoxe und nach Ansicht mancher
Kommentatoren systemfremde®® Rolle zu. Insoweit sollte die Stofirichtung
des Gesetzes auf der Verhinderung von Menschenrechtsverletzungen in
und durch Unternehmen liegen. In eine eher konziliante Richtung weisen

74 Vgl. Der Spiegel, Heft 43/2022, VW-Chef Blume hélt an umstrittenem Werk in Xin-
jiang fest, <https://perma.cc/G9CY-VYS5>.

75 Vgl. hierzu C. Seibt, Corporate Reputation Management: Rechtsrahmen fir Ge-
schiftsleiterhandeln, DB 2015, 171.

76 Siehe auch J. Ekkenga, Zur privatrechtlichen Bindung vélkerrechtlicher Abkommen
zum Menschenrechts- und Umweltschutz, KlimaRZ 2022, 37.

77 Siehe Rutloff/Wilske/Schulga, in: Wagner/Rutloff/Wagner (Fn. 60), § 2 Rn. 111; Gra-
bosch, in: Grabosch (Fn.15), § 4 Rn. 34.

78 Vgl. auch den funktionalen Ansatz bei Kulick, in: BeckOGK (Fn.17), der einerseits
auf die Funktionsweise der Menschenrechte und andererseits auf die Rolle der Unter-
nehme auf internationaler und nationaler Ebene abstellt.

79 Siehe zu letzterem stellvertretend Grabosch, in: Grabosch (Fn. 15), § 2 Rn. 57 ff.

80 Siche etwa die Fundamentalkritik bei Ekkenga, Bindung (Fn. 76), 37 (38 f.).
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auch Verlautbarungen der beteiligten politischen Akteure, wonach Unter-
nehmen nicht aufgegeben wird, sich fiir politische Veranderungen vor Ort
einzusetzen® oder gegen das Ortsrecht zu verstof3en.3? Letztlich kann also
von den Unternehmen kein uneingeschrinkter Konfrontationskurs gegen-
iber dem Produktionsstaat erwartet werden, wohl aber, dass sie dem Men-
schenrechtsschutz auch unter Uberwindung gewisser Widerstinde einen
angemessenen Stellenwert einrdumen und ernsthafte Bemithungen an den
Tag legen.®

IV. Durchsetzung und Befolgung des LkSG

Das Regelungskonzept des LkSG verlangt dem Rechtsanwender einiges
ab.8* Um sich ein klares Bild von den geschiitzten Rechtsgiitern und Verbo-
ten zu machen, muss dieser neben dem Gesetzestext regelméflig auch des-
sen Begriindung und die volkerrechtlichen Materialien sowie das jeweilige
Ortsrecht konsultieren, wobei all diesen Quellen wiederum von Vorschrift
zu Vorschrift unterschiedliches Gewicht zukommen kann. Selbst nach einer
gewissenhaften Analyse, welche die volkerrechtlichen Normtexte und Se-
kundirquellen beriicksichtigt, wird in vielen Fillen Unklarheit iiber die
genauen Regelungsinhalte des LkSG verbleiben.8> Auf Unternehmensseite

81 Vgl. BMZ, Fragen und Antworten zum Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, 2022, S. 3,
<https://perma.cc/3AGZ-KMUE>: ,Es wird von keinem Unternehmen verlangt, die
rechtlichen und politischen Rahmenbedingungen im Partnerland zu verdndern.

82 Siche etwa die Ausschussbegriindung zum LkSG, BT-Drs. 19/28649, S.1: ,[...] von
keinem Unternehmen darf etwas rechtlich und tatsichlich Unmdgliches verlangt
werden. [...] Rechtlich Unmogliches bedeutet etwa, dass es mit einem Verhalten
gegen geltendes Recht verstofien wiirde:

83 Ahnlich wie hier bereits Rutloff/Wilske/Schulga, in: Wagner/Rutloff/Wagner (Fn. 60),
§ 2 Rn. 115; dort (Rn. 116) sowie bei Grabosch, in: Grabosch (Fn. 15), § 4 Rn. 35 auch
zu konkreten Umsetzungsstrategien bei Konflikten zwischen LkSG und Ortsrecht.

84 Kritisch auch Charnitzky/Weigel, Sorgfalt (Fn.29) 12; Keilmann/Schmidt, Entwurf
(Fn.25), 717; E. Wagner/M. Rutloff, Das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz — Eine
erste Einordnung, NJW 2021, 2145 (2146).

85 Ahnlich gelagert auch die Kritik bei Blach, Menschenrechtsschutz (Fn.30), 13f;
Charnitzky/Weigel, Sorgfalt (Fn.29), 12; DAV, Stellungnahme zum Regierungsent-
wurf eines Gesetzes iiber die unternehmerischen Sorgfaltspflichten in Lieferketten,
NZG 2021, 546 (Rn.12ff.); H. Hembach, Praxisleitfaden Lieferkettensorgfaltspflich-
tengesetz, 2018, C. II., S.58; B. SpiefShofer, Das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz:
Was kommt an 2023?, AnwBI 2021, 534 (535); C. Schork/B. Schreier, Das Lieferketten-
sorgfaltspflichtengesetz — Eine Herausforderung (auch) fiir die deutsche Automobil-
industrie, RAW 2021, 74 (76); Stobener de Mora/Noll, Sorgfalt (Fn. 20), 1237 (1240);
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kann diese Unklarheit grundsitzlich sowohl in overcompliance als auch
in undercompliance resultieren.8¢ Das Adressatenverhalten wird eher in
die letztere Richtung gravitieren, je unzuldnglicher die Durchsetzung der
unklaren Regel ausfillt. Zu den Rechtsanwendern, denen Verstindnis und
Anwendung des LkSG Schwierigkeiten bereiten diirften, zahlt indes auch
das mit der Durchsetzung betraute Bundesamt fiir Wirtschaft und Ausfuhr-
kontrolle (BAFA).?” Ungeachtet der Tatsache, dass das BAFA gemifd § 14
Abs.1 Nr.1 LkSG von Amts wegen titig wird, erscheint es naheliegend,
dass die Behorde ihre begrenzten Ressourcen®® nicht auf rechtlich oder
faktisch unklare Grenzfille verwenden wird. Schon aufgrund der sehr
eingeschrankten Moglichkeiten des BAFA zur grenziiberschreitenden Sach-
verhaltsermittlung diirfte zivilgesellschaftlichen Akteuren und Whistleblo-
wern®® grofle Bedeutung bei der Aufdeckung von Missstdnden zukommen.
Uberdies lassen sich hochgradig unklare Verhaltensnormen mit Blick auf
das Bestimmtheitsgebot schwerlich erst im Rahmen von Bufigeldverfahren
konkretisieren. Der verldsslichste Ausweg aus diesem Henne-Ei-Problem
diirfte darin liegen, dass das BAFA regen Gebrauch von der in §20
LkSG normierten Ermiachtigung zur Veroftentlichung von Handreichungen
macht.”® In anderen Regulierungsmaterien wie der Finanzmarktaufsicht

weniger kritisch Ehmann, Regierungsentwurf (Fn.30), 141 (151); Fleischer, Grund-
strukturen (Fn. 44), 205 (208).

86 Uberdies kann bei Entscheidungen unter (Rechts-)Unsicherheit das persénliche
Haftungsrisiko der Entscheidungstréger eine grofie Rolle spielen und insbesondere
ibermafig risikoaverses Verhalten auslosen, vgl. hierzu A. Engert, The bad man
revisited: Rechtsunsicherheit in der Verschuldenshaftung, in: W. Kaal/M. Schmidt/A.
Schwartze/H. Baum (Hrsg.), Festschrift zu Ehren von Christian Kirchner, Tiibingen
2014, S.735 (737 ff.); M. Lieberknecht, Die internationale Legalitatspflicht, Koln 2021,
S.240ff.

87 Zu den Befugnissen des BAFA siehe Sagan/Schmidt, Das Lieferkettensorgfaltspflich-
tengesetz: Ein Uberblick aus der Perspektive des Arbeitsrechts, NZA-Rechtspre-
chungs-Report Arbeitsrecht 2022, 281 (2821.).

88 Der Regierungsentwurf weist einen Personalbedarf von 65 Vollzeitstellen aus, vgl.
BT-Drs. 19/28649, S.25. Diese 65 Personen sollen ab 1.1.2023 ca. 3.000 deutsche
Unternehmen und ab dem 1.1.2024, wenn geméf § 1 Abs. 1 LkSG die Schwelle fiir die
Anwendbarkeit des LkSG von 3.000 auf 1.000 Arbeitnehmer absinkt, sogar ca. 4.800
deutsche Unternehmen - und deren Lieferketten — regulieren, vgl. BMZ, Fragen und
Antworten zum Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, 2022, S. 1, <https://perma.cc/3A
GZ-KMUE>.

89 Siehe hierzu Sagan/Schmidt, Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz (Fn. 87), 281 (288).

90 So auch Rutloff/Wilske/Schulga, in: Wagner/Rutloff/Wagner (Fn. 60), § 2 Rn. 115. Die
erste Handreichung liegt seit August 2022 vor, vgl. BAFA, Risiken ermitteln, gewich-
ten und priorisieren — Handreichung zur Umsetzung einer Risikoanalyse nach den
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oder dem Auflenwirtschaftsrecht hat sich diese Vorgehensweise als proba-
tes Mittel erwiesen, gesetzliche Regelungen mit hohem Abstraktionsgrad
fir die Unternehmenspraxis operationalisierbar zu machen. Jedenfalls bis
auf Weiteres spricht damit allerdings einiges dafiir, dass die LkSG-Praxis
von underenforcement und in der Folge von undercompliance gepragt sein
wird, bis es gelungen sein wird, den Regelungsgehalt des LkSG klarer zu
konturieren. Mit Blick auf das Regelungsziel des LkSG ist dieser Befund
nicht frei von Ironie: Ein Gesetz, das gerade Rechtsdurchsetzungsmangeln
im Ausland abhelfen soll,’! lauft Gefahr, selbst ein Beispiel fiir mangelnde
Durchsetzung zu werden.

E. Zusammenfassung in Thesenform

1. Konzeptionell ist das LkSG von dem Ziel gepragt, Rechtsdurchsetzungs-
méangeln im Ausland mittels extraterritorialer Regulierung deutscher
Unternehmen durch den heimischen Gesetzgeber abzuhelfen. Weil das
LkSG dabei nicht 1:1 die Standards des deutschen Ordnungsrechts expor-
tieren soll, muss es international konsentierte Maf3stabe adaptieren.

2. Dazu bedient es sich u.a. der Kategorie der geschiitzten Rechtspositionen
(§ 2 Abs.1 LkSG), die anhand von Verweisen auf volkerrechtliche Uber-
einkommen allerdings nur unzuldnglich konkretisiert werden. Eine kla-
rere Konturierung soll der Katalog der menschenrechtlichen Risiken (§ 2
Abs. 2 LKkSG) leisten, der in Form bestimmter Verbote menschenrechts-
widriger Praktiken ,elf Todsiinden® sowie eine Auffangklausel enthilt.

3. Die Verbote nach dem LkSG stiitzen sich inhaltlich auf drei verschiedene
Rechtsquellen: Sie nehmen erstens ebenfalls Bezug auf volkerrechtliche
Ubereinkommen, erweitern diese zweitens punktuell um LkSG-autono-
me Standards und ordnen drittens vielfach eine Einhaltung des nationa-
len Rechts im Produktionsstaat an.

4. Dieser Chimérencharakter des LkSG wirkt sich auch bei der Auslegung
und Anwendung des Gesetzes aus. Zum einen bedarf es eines autonomen
Verstandnisses des LkSG, zum anderen miissen bei der Anwendung
diverser Tatbestinde gleich mehrere dieser Rechtsquellen kombiniert

Vorgaben des Lieferkettensorgfaltspflichtengesetzes, 2022, <https://perma.cc/UU99
-959F>; naher hierzu S. Reich, Praxishinweise des Bundesamtes fiir Wirtschaft und
Ausfuhrkontrolle zur Umsetzung des Lieferkettensorgfaltspflichtengesetzes, AG 2022,
R289.

91 Siehe supra unter B L.
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und gewichtet werden. Wie das Beispiel der Quantifizierung eines an-
gemessenen Mindestlohns gemafs §2 Abs.2 Nr.8 LkSG zeigt, miissen
Unternehmen hierzu sogar komplexe rechtspolitische und empirische
Uberlegungen anstellen.

5. Das Nebeneinander diverser Rechtsordnungen und -quellen sorgt iiber-
dies fiir Konfliktpotential. Friktionen treten in besonderem Mafle dann
auf, wenn der Produktionsstaat selbst menschenrechtswidrige Praktiken
orchestriert oder die im LkSG aufgegriffenen Ubereinkommen nicht ra-
tifiziert hat. Allerdings erwartet das LkSG von deutschen Unternehmen
in diesem Fall keinen einseitigen Konfrontationskurs gegeniiber auslan-
dischen Staaten.

6. Die Bestimmtheitsmingel, die sich vor diesem Hintergrund aus der
Komplexitdt der Anwendung des LkSG ergeben, diirften sich jedenfalls
bis auf Weiteres in underenforcement und undercompliance niederschla-
gen, weil die behordlichen Durchsetzungskapazititen in Relation zum
Umfang der geregelten Sachverhalte stark limitiert sind. Eine probate
Losung, um diesem Missstand abzuhelfen, ldge in der Forderung von
Rechtsklarheit durch behordliche Leitfdden des BAFA.
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