Proposal for a Directive on Corporate Sustainability Due
Diligence

Gesellschafts-, delikts- und kollisionsrechtliche Grenzen privatrechtlicher
Lieferkettenregulierung

Dr. Joshua Blach”

A. Einleitung

»~Humanity has the ability to make development sustainable - to ensure
that it meets the needs of the present without compromising the ability
of future generations to meet their own needs. The concept of sustainable
development does imply limits™.

Nachhaltigkeit ist nach diesem viel beachteten, 1987 veréffentlichten Ab-
schlussbericht der Brundtland-Kommission als Entwicklung, als intertem-
poraler Prozess zu verstehen, der sich auf Gegenwart und Zukunft bezieht,
der gewisse Grenzen mit sich bringt.? Seit Beginn dieses Jahres wissen wir,
wie die Kommission der Europdischen Union gedenkt, diesen Prozess zu
lenken, welche Grenzen sie im Binnenmarkt titigen Unternehmen zu set-
zen beabsichtigt. Um Grenzen soll es auch im Rahmen dieses Beitrags ge-
hen, namlich um die gesellschafts-, delikts- und kollisionsrechtlichen Gren-
zen privatrechtlicher Lieferkettenregulierung, auf die der ,Vorschlag fiir
eine Richtlinie iiber die Sorgfaltspflichten von Unternehmen im Hinblick
auf Nachhaltigkeit“® vom 23. Februar 2022 st6f3t. Diesem waren zwei Inter-
ventionen des kommissionsinternen Ausschusses fiir Regulierungskontrolle
vorausgegangen, der die Folgenabschétzung des Entwurfs bis zum heutigen

* Joshua Blach ist Rechtsreferendar im OLG-Bezirk Miinchen.

1 UN-Report of the World Commission on Environment and Development, Our Com-
mon Future, A/42/427, S. 24 f. (Herv. d. Verf.).

2 Zur Definitionsanalyse s. etwa F. Ekardt, Theorie der Nachhaltigkeit, 3. Aufl., Baden-
Baden 2021, S. 65 ff.

3 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates iiber die
Sorgfaltspflichten von Unternehmen im Hinblick auf Nachhaltigkeit und zur Anderung
der Richtlinie (EU) 2019/1937, 2022/0051(COD), im Folgenden: RL-E.
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Tage nicht positiv beschieden hat.* Dass die Kommission ihre Initiative
dennoch weiterverfolgen konnte, ist der Verdienst — vielmehr die Schuld -
von Maros Sefcovié, dem Vizeprisidenten fiir Interinstitutionelle Beziehun-
gen und Vorausschau, der die Bedenken des Ausschusses nicht zu teilen
schien und dessen Vetos tiberspielte.

Mit dem Kommissionsvorschlag wird das dringende und ambitionierte
Ziel verfolgt, sicherzustellen, dass im Binnenmarkt titige Unternehmen
zur Nachhaltigkeitswende der Volkswirtschaften beitragen, indem (poten-
zielle) negative Auswirkungen ihrer Geschaftstatigkeiten, Tochterunterneh-
men und Wertschépfungsketten auf Menschenrechte und Umweltbelange
vermieden werden.®

I. Kontextualisierung

Vor dem Hintergrund bereits erlassener® oder geplanter’ Regelungen zu
nachhaltigen Wertschopfungsketten auf mitgliedstaatlicher Ebene ist die
europdische Harmonisierungsbestrebung keineswegs als vorausschauende
Initiative zu begreifen. Vielmehr stellt sie den Anstof$ eines reaktiven Le-
gislativprozesses dar, der einerseits einer der Binnenmarktintegration ab-
traglichen Fragmentierung rechtlicher Rahmenbedingungen entgegenwir-
ken, gleiche Wettbewerbsbedingungen und Rechtssicherheit fiir alle Betei-
ligten schaffen soll.® Andererseits soll die geplante Nachhaltigkeits-RL als
Kern eines Regelungskomplexes fungieren, der die unternehmerische Wert-
schopfungskettenverantwortung branchentibergreifend regelt und durch

4 RSB, Opinion, S.1, 6, SEC(2022) 95.

5 ErwGr. 14 RL-E.

6 Loi de vigilance (2017), Wet zorgplicht kinderarbeid (2019), Lieferkettensorgfaltspflich-
tengesetz (2021).

7 Etwa in Belgien, Dédnemark, Finnland, Italien und Luxemburg.

8 ErwGr. 71 RL-E; Begriindung zum RL-E, S.3f, 14 f,, 17; BR-Drs. 137/22 S. 2.

168



https://doi.org/10.5771/9783748935476-167
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Proposal for a Directive on Corporate Sustainability Due Diligence

bereits bestehende (NFRD?, SFDRY, Taxonomie-VO!, Umwelthaftungs-
RL'2, Konfliktmineralien-VO!3, Holzhandels-VO') und noch zu erlassende
(VO tiber entwaldungsfreie Produkte', iiber das Verbot von Produkten, die
mit Zwangsarbeit hergestellt wurden'®, Batterie-VO'”) Nachhaltigkeitsvor-
gaben flankiert wird. Zugleich setzt die Kommission durch ihren Vorschlag
in jedenfalls partieller Ubereinstimmung mit Empfehlungen des EU-Parla-

10

11

12

13

14

15

16

17

Richtlinie 2014/95/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 22. Oktober
2014 zur Anderung der Richtlinie 2013/34/EU im Hinblick auf die Angabe nichtfi-
nanzieller und die Diversitit betreffender Informationen durch bestimmte grofle
Unternehmen und Gruppen, ABL. L 2014/330, 1.

Verordnung (EU) 2019/2088 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
27. November 2019 iiber nachhaltigkeitsbezogene Offenlegungspflichten im Finanz-
dienstleistungssektor, ABL L 2019/317, 1.

Verordnung (EU) 2020/852 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 18. Juni
2020 iber die Einrichtung eines Rahmens zur Erleichterung nachhaltiger Investi-
tionen und zur Anderung der Verordnung (EU) 2019/2088, ABL. L 2020/198, 13.
Richtlinie 2004/35/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 21. April
2004 tber Umwelthaftung zur Vermeidung und Sanierung von Umweltschiden,
ABI. L 2004/143, 56; zu Reformiiberlegungen s. die Entschlieffung des Europdischen
Parlaments vom 20. Mai 2021 zur Haftung von Unternehmen fiir Umweltschiden,
2020/2027 (INT).

Verordnung (EU) 2017/821 des Européischen Parlaments und des Rates vom 17. Mai
2017 zur Festlegung von Pflichten zur Erfiilllung der Sorgfaltspflichten in der Liefer-
kette fur Unionseinfithrer von Zinn, Tantal, Wolfram, deren Erzen und Gold aus
Konflikt- und Hochrisikogebieten, ABI. L 2017/130, 1.

Verordnung (EU) Nr.995/2010 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
20. Oktober 2010 tber die Verpflichtungen von Marktteilnehmern, die Holz und
Holzerzeugnisse in Verkehr bringen, ABI. L 2010/295, 23.

Vorschlag fiir eine Verordnung des Europdischen Parlaments und des Rates iiber
die Bereitstellung bestimmter Rohstoffe und Erzeugnisse, die in Verbindung mit
Entwaldung und Waldschadigung in Verbindung stehen, auf dem Unionsmarkt sowie
ihre Ausfuhr aus der Union und zur Aufhebung der Verordnung (EU) Nr. 995/2010,
2021/0366 (COD); zu den Anderungen des Europdischen Parlaments vom 13. Sep-
tember 2022 s. P9_TA(2022)031L.

Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council on prohi-
biting products made with forced labour on the Union market, 2022/0269 (COD);
dazu J. Blach, Zum Kommissionsvorschlag einer ,Verordnung iiber das Verbot von
Produkten, die mit Zwangsarbeit hergestellt wurden®; CCZ 2022, 341.

Vorschlag fiir eine Verordnung des Europdischen Parlaments und des Rates tiber Bat-
terien und Altbatterien, zur Aufhebung der Richtlinie 2006/66/EG und zur Anderung
der Verordnung (EU) 2019/1020, 2020/0353 (COD).
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ments'® Teile des Aktionsplans ,Finanzierung nachhaltigen Wachstums“!?
um, durch den - im Einklang mit Option C einer von ihr in Auftrag ge-
gebenen Studie?® - eine nachhaltige Unternehmensfithrung geférdert und
kurzfristiges Denken an den Kapitalmarkten abgebaut werden soll.

II. Gang der Untersuchung

Um diese Regelungsziele zu erreichen, werden im Richtlinienentwurf nicht
nur wertschopfungskettenspezifische Sorgfaltspflichten vorgesehen, die die
erfassten Unternehmen als selbststdndige juristische Personen adressieren
(Artt. 1 Abs.1lita), 3 lit. a), 4 Abs.1 RL-E). Es sollen auch die damit korre-
lierenden Leitungspflichten ihrer organschaftlichen Vertreter gescharft wer-
den. Der Kommissionsvorschlag ist daher nicht nur als Wertschépfungs-
kettenregulierung, sondern dariiber hinaus als ein das mitgliedstaatliche
Gesellschaftsrecht partiell harmonisierender Rechtsakt zu betrachten.?! Die
dadurch aufgeworfenen Fragen fiir die Struktur nationaler Gesellschafts-
rechtsordnungen gilt es zundchst herauszuarbeiten (B.). Sodann sind die
im Richtlinienentwurf vorgesehenen haftungsrechtlichen Vorgaben und die
damit einhergehende Inkonsistenz mit mitgliedstaatlichen Deliktsrechtssys-
temen zu betrachten (C.). SchliefSlich soll der von der Kommission einge-
schlagene Weg zur kollisionsrechtlichen Durchsetzung dieser Vorgaben kri-
tisch gewtirdigt werden (D.), bevor die hiesigen Untersuchungsergebnisse
zusammen zu fassen sind (E.).

18 EntschlieSung des Européischen Parlaments vom 10. Mirz 2021 mit Empfehlungen
an die Kommission zur Sorgfaltspflicht und Rechenschaftspflicht von Unternehmen
(2020/2129(INL)).

19 COM (2018) 97 final, Mafinahme 10, S. 14.

20 Generaldirektion Justiz und Verbraucher, Study on directors’ duties and sustainable
corporate governance, abrufbar unter: op.europa.eu/de/publication-detail/-/publica-
tion/e47928a2-d20b-1lea-adf7-0laa75ed71al/language-en (24.10.2022).

21 Vgl. Vorschlag fiir eine VO iiber entwaldungsfreie Produkte, S. 3; M. Nietsch/M. Wied-
mann, Der Vorschlag zu einer europdischen Sorgfaltspflichten-Richtlinie im Unter-
nehmensbereich, CCZ 2022, 125 (135); A.-C. Mittwoch, Der aktuelle Richtlinienvor-
schlag fiir eine Europiische Corporate Sustainability Due Diligence, NR 2022, 149
(150).
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B. Gesellschaftsrechtliche Aspekte

Nahert man sich dem Richtlinienentwurf aus gesellschaftsrechtlicher Per-
spektive, so fallt der Blick schnell auf Artt. 25f. (1., IL.), die durch recht
inhaltsleere Investitionsverpflichtungen (III.) erginzt werden und neben
eine klimaschutzbezogene Umsetzungsvorgabe zu variablen Vergiitungen
von Geschaftsleitern (Art. 15 Abs. 3 RL-E22) treten.

I. Kompetenzzuweisung

Nach Art.26 Abs.1 RL-E haben die Mitgliedstaaten sicherzustellen, ,dass
die in Artikel 2 Absatz 1 genannten Mitglieder der Unternehmensleitung
firr die Einrichtung und Kontrolle der Mafinahmen zur Erfiillung der im
Richtlinienentwurf vorgesehenen Sorgfaltspflichten, insbesondere fiir die -
von Geschiftsleitern schon kraft der nationalen Kompetenzordnung von
AG und, nach Feststellung durch die Geselleschafterversammlung, GmbH
auszuarbeitende?® — Unternehmensstrategie (Art. 5 Abs.1S.1RL-E) ,verant-
wortlich sind“ Sieht man dariiber hinweg, dass dabei auch die ,Beitrige
von Interessentrdgern® beriicksichtigt werden sollen und es bei diesen In-
teressentrdgern nicht nur um solche der jeweils verpflichteten juristischen
Person, sondern auch um samtliche weltweiten Stakeholder aller Tochter-,
Enkelgesellschaften und Geschiftspartner, deren ,Interessen® durch die
Unternehmensbeziehungen ,beeintrachtigt werden konnten® (Art. 3 lit. n)
RL-E) und damit um einen kaum eingrenzbaren Personenkreis geht,*

22 Die vergiitungsrechtlichen Bestandteile des RL-E gehen kaum iiber das hinaus, was
im Einklang mit der Aktiondrsrechte-RL II (ABL L 2017/132, 1) und Grundsatz 24
des DCGK 2022 aus dem 2009 eingefiigten (VorstAG, BGBL.I 2009, 2509), 2019
terminologisch angepassten (ARUG II, BGBL. I 2019, 2637) § 87 Abs.1 S.2 AktG fiir
borsennotierte Gesellschaften folgt. Schon danach ist die Vergilitungsstruktur auf eine
nachhaltige und langfristige Entwicklung der Gesellschaft auszurichten, wozu auch
soziale und okologische Gesichtspunkte zdhlen (BT-Drs. 19/15153, 55; eingehend
J. Dérrwidchter, Nachhaltigkeit und Gesellschaftsinteresse, NZG 2022, 1083 (1086 f.);
J. Grothaus/J. MacDonald, Neue Pflichten zur nachhaltigen Unternehmensfithrung,
DB-Beilage 2022/2, 40 (40f.)), sodass Art.15 Abs.3 RL-E hier unberiicksichtigt
bleibt.

23 M. Oltmanns, in: T. Heidel (Hrsg.), Aktienrecht, 5. Aufl., Baden-Baden 2020, § 76
Rn. 5; V. Rémermann, in: ders. (Hrsg.), Miinchener Anwaltshandbuch GmbH-Recht,
4. Aufl., Miinchen 2018, § 2 Rn. 141.

24 Krit. auch EESC, Opinion, 4.1, INT/973; befremdlich daher, dass J. Baumiiller/
S. Needham/O. Scheid, Vorschlag der EU-Kommission zur Corporate Sustainability
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so gibt diese Entwurfsvorgabe wenig Anlass zur Kontroverse. Sie ist aber
insofern bezeichnend, als sich Art.2 Abs.1 RL-E gar nicht zu Mitgliedern
der Unternehmensleitung verhdlt. Die entsprechende, Art.1 Nr. 2 lit. i) Ak-
tiondrsrechte-RL II nachempfundene Legaldefinition ist vielmehr in Art. 3
lit. 0) RL-E zu finden. In Art. 26 Abs. 1 RL-E soll daher wohl zum Ausdruck
kommen, dass nur die Mitglieder der Unternehmensleitung der in Art.2
Abs.1 RL-E genannten, d.h. nach mitgliedstaatlichem Recht gegriindeten,
Gesellschaften fiir Einrichtung und Kontrolle der Mafinahmen verantwort-
lich sind, sodass die Verwaltung von Drittstaatengesellschaften bewusst?
privilegiert wird. Entgegen teilweise vertretener Auffassung?® ist mit dem
Passus ,verantwortlich sind“ auch keine Haftungsbewéhrung verbunden,
sondern lediglich eine Kompetenzzuweisung ausgesprochen.?”’” Dies erhellt
zum einen aus ErwGr. 64, durch den auf internationale, eine Binnenhaf-
tung von Geschiftsfithrungsorganen gerade nicht vorsehende,?® Rahmen-
werke zur Erfiillung der Sorgfaltspflicht rekurriert wird. Zum anderen ist
der systematische Zusammenhang mit Art. 25 Abs.2 RL-E zu beachten, in
dem eine Organbinnenhaftung ausdriicklich angesprochen wird, dies indes
nur ,fiir die Bestimmungen dieses Artikels®

Due Diligence Directive, DB 2022, 1401 (1405) von ,relevanten Stakeholdern® spre-
chen.

25 S.20 RL-E; ein redaktionelles Versehen, das von M. Ruttloff/ V. Rothenburg/M. Hahn,
Der Richtlinienvorschlag zu unternehmerischen Sorgfaltspflichten im Bereich der
Nachhaltigkeit, DB 2022, 1116 (1117) mit Blick auf den wortgleichen Art.25 Abs.1
RL-E erwogen wird, liegt also fern.

26 L. Hiibner/V. Habrich/M.-P. Weller, Corporate Sustainability Due Diligence, NZG
2022, 644 (650); M. Charnitzky/]. Weigel, Die Krux mit der Sorgfalt, RIW 2022, 413
(419).

27 So im Erg. auch S. Lutz-Bachmann/K. Vorbeck/L. Wengenroth, Nachhaltigkeitsbezo-
gene Sorgfaltspflichten in Geschaftsbeziehungen, BB 2022, 835 (841); R. Grabosch,
Nachhaltigkeit in Lieferketten, AuR 2022, 244 (245f.); C. Konig, Die geplante EU-
Richtlinie tiber Nachhaltigkeitspflichten von Unternehmen, NZG 2022, 1186 (1191);
wer meint, diese Frage eriibrige sich, weil eine Organhaftung ohnehin aus der Legali-
tits(kontroll)pflicht und damit aus § 93 Abs. 2 AktG, § 43 Abs.2 GmbHG folgt, liegt
damit zwar richtig, iibersieht aber, dass zu den Mitgliedern der Unternehmensleitung
1.S.d. RL-E grds. auch leitende Angestellte gehoren, die der Legalitits(kontroll)pflicht
nicht unterliegen.

28 Nietsch/Wiedmann, Vorschlag, (Fn. 21), 125 (136) mit Blick auf die UN-Guiding
Priciples und die OECD-Leitlinien.
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II. Unternehmensinteresse

Damit soll die aus Art. 25 Abs. 1 RL-E folgende Verpflichtung der Geschifts-
leitung haftungsrechtlich abgesichert werden, die darin besteht, bei der
Austibung ihrer Pflicht, im besten Interesse des Unternehmens zu handeln,
die kurz-, mittel- und langfristigen Folgen fiir Nachhaltigkeitsaspekte zu
beriicksichtigen. Zwischen Durchsetzungs- und Schlussbestimmungen und
demnach schon an einem systematisch deplatzierten Standort ist damit en
passant nicht weniger als das Unternehmensinteresse angesprochen, das
in allen mitgliedstaatlichen Gesellschaftsrechtsordnungen den Leitmaf3stab
fir die Organwalter von Verbanden darstellt.?’ Die Kommission mdchte
das Unternehmensinteresse kiinftig wohl nicht im Sinne eines in Deutsch-
land wohl vorherrschenden moderaten Shareholder-Value-Ansatzes, nach
dem bei den vom Management zu treffenden Abwiagungsentscheidungen
ein latenter ,Gewichtungsvorsprung® der Interessen der Gesellschafter
vor Stakeholder-Belangen besteht,*® verstanden wissen. Vielmehr soll die
Geschiftsleitung, womdglich in Anlehnung an Entwicklungen des nieder-
lindischen Gesellschaftsrechts,' Nachhaltigkeitsaspekte bei der Erfiillung
ihrer Kardinalpflicht, das Unternehmensinteresse zu verwirklichen, syste-
matisch3? beriicksichtigen miissen. Nach welcher Mafigabe diese Aspekte
zu beriicksichtigen sein sollen, ob Nachhaltigkeitsbelange neben Ertrags-
wertinteressen paritatisch oder gar prioritdr beriicksichtigt werden miissen
und wie die Geschiftsleitung mit Zielkonflikten zwischen Stakeholder-
und Shareholder-Belangen umzugehen hat, ldsst die Kommission dabei in

29 Vgl. nur H. Gesell/C. Flaffhoff/M. Kromker, in: K. Van Hulle/H. Gesell (Hrsg.),
European Corporate Law, Baden-Baden 2006, Part 1 Rn. 52.

30 C. H. Seibt, in: K. Schmidt/M. Lutter (Hrsg.), Aktiengesetz, 4.Aufl., Koln 2020,
§76 Rn.40f; T. Biirgers, in: ders./T. Korber/J. Lieder (Hrsg.), Aktiengesetz, 5. Aufl.,
Heidelberg 2021, § 76 Rn. 15; H. Fleischer, in: G. Spindler/E. Stilz (Hrsg.), BeckOGK
AktG (1.7.2022), § 76 Rn.37; M. Weber, in: W. Holters/ders. (Hrsg.), Aktiengesetz,
4. Aufl.,, Miinchen 2022, § 76 Rn. 22 f,; eingehend S. Harbarth, ,Corporate Sustainabi-
lity Due Diligence“-Richtlinie, AG 2022, 633 (634 ff.).

31 S.nur M. Lokin/J. Veldman, The Potential of the Dutch Corporate Governance Model
for Sustainable Governance and Long Term Stakeholder Value, EraLaw 2019-(4), 50;
A. Colenbrander/T. Lambooy, Engaging External Stakeholders in Dutch Corporate
Governance, ICCLJ 2018-(2), L.

32 ErwGr. 63 RL-E.
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Ginze offen.’® Umso mehr erwartet man eine Antwort auf die zwangslaufig
aufgeworfene Frage, wodurch sich denn diese Nachhaltigkeitsaspekte, die
immerhin den Dreh- und Angelpunkt des gesamten Richtlinienentwurfs
bilden, auszeichnen. Doch auch in dieser Hinsicht gibt sich die Kommis-
sion duflerst schmallippig. Wohl weil sie, im Einklang mit Teilen der Lite-
ratur, meint, die aus Art.25 Abs.1 RL-E folgende Umsetzungsvorgabe sei
rein deklaratorisch,** erschopfen sich ihre Konturierungsbemithungen in
einem in ErwGr. 63 untergebrachten Verweis auf ,die in der Richtlinie
2013/34/EU genannten Nachhaltigkeitsaspekte®. Indes liefert auch die da-
mit angesprochene NFRD an keiner Stelle ein Nachhaltigkeitskonzept, das
als Auslegungsdirektive fungieren kénnte, sondern allenfalls der von der
Kommission im April 2021 veréftentlichte,® jiingst im Trilog konsentierte
Reformvorschlag (CSRD) zur Uberarbeitung der NFRD. Nach Art. 1 Abs. 2
lit. b) der CSRD sind unter Nachhaltigkeitsaspekten Umwelt-, Sozial-, Men-
schenrechts- und Governance-Faktoren, einschliefdlich Nachhaltigkeitsfak-
toren im Sinne von Art. 2 Nr. 24 der SFDR, d.h. auch die Bekdmpfung von
Korruption und Bestechung, zu verstehen.

Was soll aus diesem mirakuldsen compositum mixtum fir das Leitungs-
konzept, auf das das Management betroffener Gesellschaften verpflichtet
werden soll, folgen? Allein der Verweis auf ,die Achtung der Menschen-
rechte wirft kaum zu beantwortende Auslegungsfragen auf, die daraus
resultieren, dass Menschenrechte staatliche Schutzpflichten statuieren und
auf einer regulatorischen Ebene wirken, die der privatrechtlichen Anerken-
nung und Zuweisung subjektiver Rechtspositionen denknotwendig vorge-

33 RSB, Opinion, S.3, SEC(2022) 95; J. Schmidt, Sustainable directors® duties?, NZG
2022, 481; G. Spindler, Der Vorschlag einer EU-Lieferketten-Richtlinie, ZIP 2022, 765
(776); Dorrwichter, Nachhaltigkeit (Fn. 22), 1083 (1088); Grothaus/MacDonald, Un-
ternehmensfithrung (Fn. 22), 40 (41); a.A. Konig, Nachhaltigkeitspflichten (Fn. 27),
1186 (1191).

34 ErwGr. 63 RL-E; Charnitzky/Weigel, Krux (Fn. 26), 413 (419); in diese Richtung auch
M. Birkholz, CSDD-E: Konkrete Sorgfaltspflichten fiir Unternehmen statt Vorgaben
zur Sustainable Corporate Governance?, DB 2022, 1306 (1308); Spindler, EU-Liefer-
ketten-Richtlinie (Fn. 33), 765 (776); Harbarth, Richtlinie (Fn. 30), 633 (638 f.).

35 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates zur An-
derung der Richtlinien 2013/34/EU, 2004/109/EG und 2006/43/EG und der Verord-
nung (EU) Nr. 537/2014 hinsichtlich der Nachhaltigkeitsberichterstattung von Unter-
nehmen (2021/0104 (COD)).

36 Dossier interinstitutionnel 2021/0104(COD), 10835/22.
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lagert ist.’” Vor diesem Hintergrund ist es, auch unter rechtsstaatlichen
Gesichtspunkten,’ hochst bedenklich, dass sich die Kommission die Rege-
lungstechnik des deutschen Gesetzgebers (vgl. § 2 Abs.1 LkSG*) mitsamt
der daran geiibten Kritik®® zu eigen macht, wenn sie meint, es geniige
dem genuin hoheitlichen Konkretisierungsauftrag, in Art.3 lit.c) RL-E
auf Teil I des Anhangs zum Richtlinienentwurf zu verweisen. Denn der
Annex ist einerseits nicht enumerativ! und in ihm findet sich andererseits
nicht mehr als ein bunter Straufl an amorphen Verbotstatbestanden und 23
programmatisch formulierten volkerrechtlichen Vertrdgen, denen sich mit
Blick auf die konkrete Ausformung der zu schiitzenden Rechtspositionen
nicht das Geringste entnehmen ldsst.*? Bleibt es im Zuge des weiteren Ge-

37 C. Wendelstein, ,Menschenrechtliche® Verhaltenspflichten im System des Interna-
tionalen Privatrechts, RabelsZ 2019, 111 (1151f.); J. Blach, ,Menschenrechtsschutz*
durch Billigkeitshaftung, CCZ 2022, 13; Konig, Nachhaltigkeitspflichten (Fn. 27), 1186
(1187).

38 Vgl etwa DAV, Stellungnahme zum Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen
Parlaments und des Rates iiber die Sorgfaltspflichten von Unternehmen im Hinblick
auf Nachhaltigkeit und zur Anderung der RL (EU) 2019/1937, NZG 2022, 909, dessen
Fachausschiisse von ,gravierenden rechtsstaatlichen Bedenken, ,,schweren Verletzun-
gen des Bestimmtheitsgrundsatzes” sprechen und den RL-E im Erg. fiir ,rechtsstaat-
lich inakzeptabel halten.

39 BGBI. 12021, 2959.

40 S. nur H. Fleischer, Zivilrechtliche Haftung im Halbschatten des Lieferkettensorg-
faltspflichtengesetzes, DB 2022, 920; M. Nietsch/M. Wiedmann, Adressatenkreis und
sachlicher Anwendungsbereich des neuen Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, NJW
2022, 1 (3); W. G. Paefgen, Haftung fiir die Verletzung von Pflichten nach dem neuen
Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, ZIP 2021, 2006 (2007); B. Spiefshofer, Das Liefer-
kettensorgfaltspflichtengesetz, AnwBl. 2021, 534 (535); G. Spindler, Verantwortlichkeit
und Haftung in Lieferantenketten, ZHR 2022, 67 (78); P. S. Stébener de Mora/P. Noll,
Grenzenlose Sorgfalt?, NZG 2021, 1237 (1240); G. Thiising, Sorgfaltspflichtengesetz
- Verantwortung mit Augenmafd und Prazision, ZRP 2021, 97 (97f.); a.A. M. Kalten-
born, Zur privatrechtlichen Bindung volkerrechtlicher Abkommen zum Menschen-
rechts- und Umweltschutz, KlimaRZ 2022, 35 (36), der meint, die bis zur Dedukti-
onsunfahigkeit reichende Unbestimmtheit menschenrechtlicher Garantien lasse sich
durch ,General Comments der UN-Menschenrechtsgremien® konkretisieren und da-
mit — insb. in Anbetracht der Grundrechtssensibilitat der tangierten Eingriffsverwal-
tung (vgl. §§15ff, 22ff. LkSG) - ein befremdliches Rechtsstaatsverstindnis unter
Beweis stellt.

41 S.Nr.21von Teil I des Anhangs.

42 Krit. auch M. Bettermann/V. Hoes, Der Entwurf der Européischen Corporate Sus-
tainability Due Diligence Richtlinie, WM 2022, 697 (699); Birkholz, CSDD-E
(Fn. 34), 1306 (1310); Lutz-Bachmann/Vorbeck/Wengenroth, Geschiftsbeziehungen
(Fn. 27), 835 (839); Spindler, EU-Lieferketten-Richtlinie (Fn. 33), 765 (769); Konig,
Nachhaltigkeitspflichten (Fn. 27), 1186 (1188).
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setzgebungsverfahrens bei diesem Stand der legislativen Unschirfe, so ist
zu erwarten, dass die mit Art. 25 Abs. 1 RL-E einhergehende Einschrankung
von Leitungsautonomie und -ermessen die Geschéftsleitung zu einer iiber-
triebenen und damit gesamtvolkswirtschaftlich schadlichen Risikoaversion
veranlasst,®? ist doch kaum eine unternehmerische Entscheidung denkbar,
von der nicht auch nur potentiell** nachteilige Folgen fiir die dem Kom-
missionsvorschlag zugrundeliegenden Nachhaltigkeitsaspekte ausgehen.*®
Soweit mitunter auf die Konnexitdt zwischen der Vorgabe zur Beriicksich-
tigung dieser Nachhaltigkeitsaspekte und der Pflicht, im besten Interesse
des Unternehmens zu handeln, verwiesen und daraus eine tréstliche Ein-
schrinkung der vom Kommissionsvorschlag ausgehenden Modifikationen
mitgliedstaatlicher Geschiftsleiterpflichten gefolgert wird,*° ist an die fun-
damentale Bedeutung des Unternehmensinteresses zu erinnern, die eine
solche Einschriankung nicht tragt: Das Unternehmensinteresse verkorpert
nicht weniger als die zentrale Verhaltensmaxime, die dem Handeln aller
Gesellschaftsorgane als abschlielend zu verstehende Grenzen setzt und
samtliche Bereiche der Unternehmensleitung ausfiillt.4”

Wenn die Kommission bestreitet, dass die Forderung von Nachhaltig-
keitsbelangen auch und gerade mit einer prioritiren Gewinnzielbindung
i.S.e. rigoroseren Shareholder-Value-Ansatzes kompatibel ist*® und unbe-
achtet ldsst, dass die progressive positivrechtliche Normierung von an die
Gesellschaft adressierten,?® tiber die Legalititspflicht in das Verbandsbin-
nenverhiltnis transportierten »Nachhaltigkeitspflichten« eine hinreichende
Gemeinwohlbindung von Wirtschaftsunternehmungen sowie einen funk-
tionalen Verhaltensanreiz fiir Organwalter (§ 93 Abs.2 AktG, § 43 Abs.2
GmbHG) gewihrleistet; wenn sie ferner die rechtsokonomischen Nachtei-
le, die ein primér Stakeholder-Value orientiertes Leitungskonzept bedingt,>®
in Kauf nimmt und an der hier kritisierten Entwurfsvorgabe festhilt,”! so
mag sie sich zumindest befleiffigen, die eingeforderten Nachhaltigkeitsas-

43 Vgl. BGH ZIP 1997, 1027 (1029).

44 ErwGr. 14, Art.1 Abs. 11it. a) RL-E.

45 Schmidt, directors® duties (Fn. 33), 48L.

46 Konig, Nachhaltigkeitspflichten (Fn. 27), 1186 (1191).

47 C. Schubert, Das Unternehmensinteresse, Baden-Baden 2020, passim.

48 Vgl. Dorrwichter, Nachhaltigkeit (Fn. 22), 1083 (1083, 1092); H. C. Grigoleit, in: ders.
(Hrsg.), Aktiengesetz, 2. Aufl., Miinchen 2020, § 76 Rn.20; Weber, in: Holters/ders.
(Fn. 30), § 76 Rn. 22b f.; DAV, Stellungnahme (Fn. 38), 909 (916).

49 S.oben unter A. I.

50 Dazu etwa Fleischer, in: Spindler/Stilz (Fn. 30), § 76 Rn. 31 ff.

51 Krit. RSB, Opinion, S. 2, SEC(2022) 95; EESC, Opinion, 4.11, INT/973.
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pekte rechtssicher zu definieren und der Geschiftsleitung hinreichend kon-
turierte Abwiagungsdirektiven an die Hand zu geben. Die Kommission mag
sich zudem die Frage stellen, inwieweit es zweckméflig und der Binnen-
marktintegration zutraglich ist, dass der vom Management von Kapitalge-
sellschaften geschuldete Leitungsmaf3stab von Gesellschaft zu Gesellschaft
divergent ausfallt, weil er davon abhingig gemacht wird, ob die jeweilige
Gesellschaft die fiir den personlichen Anwendungsbereich des Richtlinien-
vorschlags (Art.2 RL-E) maf3geblichen Schwellenwerte iiberschreitet oder
nicht.

II1. Investitionsverpflichtungen

Schliefilich kann auch den im Kommissionsentwurf vorgesehenen Investi-
tionsverpflichtungen der Vorwurf eines unausgegorenen legislativen Aktio-
nismus nicht erspart bleiben. Nach Artt. 7 Abs. 2 lit. ¢), 8 Abs. 3 lit. d) RL-E
sollen Unternehmen ,yverpflichtet® werden, ,notwendige Investitionen zu
tatigen, z.B. in Management- oder Produktionsverfahren und -infrastruktu-
ren, um“ den naher umschriebenen Praventions- und Abhilfemafinahmen
zu entsprechen - dies indes nur ,gegebenenfalls®. Unterhalb des Horizonts
dieser contradictio in adiecto bleibt die aus der Legalitédtspflicht folgende
externe Pflichtenbindung von Geschiftsleitern, nach der bei der Amtsfiih-
rung samtliche im Auflenverhiltnis bestehenden Rechtspflichten der Ge-
sellschaft zwingend einzuhalten sind.>? Dies umfasst, in Korrelation zur Ri-
sikoexposition der jeweiligen Gesellschaft, grundsatzlich die Implementie-
rung einer internen organisatorischen Compliancestruktur, die eine allum-
fassende Rechtstreue der Gesellschaft und eine funktionale Schadenspra-
vention garantiert.> Eine solche Legalititsgewéhrleistung und -kontrolle
gibt es aber nicht kostenlos. Vielmehr haben Vorstinde und Geschiftsfiih-

52 ]. Koch, Aktiengesetz, 16. Aufl., Miinchen 2022, § 76 Rn. 9 f; Y. Schnorbus, in: A. Pentz
(Hrsg.), GmbH-Gesetz, 7. Aufl., Miinchen 2022, § 43 Rn. 36.

53 E. Bicker, Compliance - Organisatorische Umsetzung im Konzern, AG 2012, 542
(544); M. Hoffmann-Becking, in: ders. (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesell-
schaftsrechts, Bd. IV, 5.Aufl., Miinchen 2020, §25 Rn.18ff.; H. Diekmann, in:
H.-J. Priester/D. Mayer/H. Wicke (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesellschafts-
rechts, Bd. ITI, 5. Aufl., Miinchen 2018, § 45 Rn. 84 ff.
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rer schon kraft der ihnen obliegenden Finanzverantwortung> zwingend -
nicht nur ,gegebenenfalls“ - diejenigen Investitionen zu tatigen, derer es
bedarf, um sidmtliche — d.h. auch die aus dem Kommissionsentwurf folgen-
den - Pflichten, die an die juristische Person als selbststindiges Rechtssub-
jekt adressiert sind, erfiillen zu kdénnen. Der von Artt. 7 Abs.2 lit.c), 8
Abs. 3 lit. d) RL-E ausgehende Pflichtenmafistab besteht mithin schon eo ip-
50.> Die Erfiillung einer Pflicht zur Tétigung ,notwendiger Investitionen,
die {iber die mit der Legalitéts- und Legalitatskontrollpflicht einhergehende
Investitionsverpflichtung hinaus geht, liefSe sich, insbesondere mit Blick auf
die von dem extraterritorial wirkenden Kommissionsentwurf gleicherma-
8en erfassten und im EU-Ausland domizilierten Drittstaatengesellschaften
(Artt. 2 Abs. 2, 3 lit.a) ii) RL-E), auch nicht effektiv kontrollieren, durch-
setzen oder sanktionieren.”® Artt. 7 Abs. 2 lit. c), 8 Abs. 3 lit. d) RL-E sind
daher ersatzlos zu streichen.

C. Deliktsrechtliche Aspekte

In unmittelbarem Zusammenhang mit diesen Kommissionsvorstellungen
stehen auch die mindestharmonisierenden (Art. 22 Abs. 4 RL-E) haftungs-
rechtlichen Aspekte des Richtlinienvorschlags, die der Loi de vigilance>
(Art. L. 225-102-5 C. com. iV.m. Art.1240f. C. civ.) nachempfunden sein
und jedenfalls beim deutschen Gesetzgeber keinen frenetischen Jubel aus-
l16sen diirften. Denn dieser hat dem Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz
nach langen rechtspolitischen Kontroversen ein rein 6ffentlich-rechtliches
Durchsetzungsregime zugrunde gelegt (§§ 3 Abs. 3 S. 1, 12 ., 23 f. LkSG).

54 L. Tomasic, in: Grigoleit (Fn. 48), § 93 Rn.55; H. Fleischer, in: ders./W. Goette
(Hrsg.), MiKoGmbHG, Bd. II, 3. Aufl., Miinchen 2019, § 43 Rn. 62; D. A. Verse, in:
F. Scholz (Hrsg.), GmbHG, 12. Aufl., Kéln 2021, § 43 Rn. 66.

55 Vgl. auch Birkholz, CSDD-E (Fn. 34), 1306 (1311).

56 Vgl. T. Bomsdorf/B. Blatecki-Burgert, Lieferketten-Richtlinie und Lieferkettensorg-
faltspflichtengesetz, ZRP 2022, 141 (143).

57 Loi n° 2017-399 v. 27.03.2017 relative au devoir de vigilance des sociétés meres et des
entreprises donneuses d’ordre, J.O. n° 74 v. 28.03.2017, texte n° 1.
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L. Kryptische Entwurfsvorgaben

1. Art.22 Abs.1RL-E

Art. 22 Abs.1 RL-E sieht nun vor, dass Unternehmen ,,fir Schaden haften’,
wenn sie erstens ihre Praventions- und Abhilfepflichten nach den Artt. 7f.
RL-E nicht erfiillt haben (Art. 22 Abs. 11it. a) RL-E) und dies zweitens dazu
gefithrt hat, dass ,negative Auswirkungen [vgl. Art.3 lit. b, lit.c) RL-E]
eingetreten sind, die ermittelt, vermieden, abgeschwicht, behoben oder
durch angemessene Mafinahmen nach den Artikeln 7 und 8 minimiert
hatten werden mussen” (Art. 22 Abs. 11it. b) RL-E).

2. Art. 22 Abs. 2 UAbs. 1 RL-E

Eine im rechtswissenschaftlichen Schrifttum fiir das Lieferkettensorgfalts-
pflichtengesetz zuweilen postulierte,”® von Teilen der deutschen Vorgianger-
regierung in einem frithen Gesetzgebungsstadium vorgesehene,> letztend-
lich aber bewusst®® abgelehnte safe harbor-Regelung® findet sich sodann
in Art.22 Abs.2 UAbs.1 RL-E. Danach haften Unternehmen, die den
ihnen obliegenden Pflichten zur praventiven (Art.7 Abs.2 lit.b) RL-E)
oder repressiven (Art.8 Abs.3 lit.c) RL-E) vertraglichen Kaskadierung
und entsprechender Kontrolle (Artt. 7 Abs. 4, 8 Abs.5 RL-E) bestimmter
Wertschopfungsstandards nachgekommen sind, grundsitzlich nicht fiir
von einem indirekten Partner, zu dem eine etablierte Geschiftsbeziehung
besteht (Art. 3 lit.f) RL-E), verursachte Schaden. Diese Haftungsbefreiung
soll wiederum nicht eintreten, wenn die Erwartung, die gewahlte Form der
Vertragsgestaltung und die Kontrolle vertragsgeméafien Verhaltens seien ge-
eignet, negative Auswirkungen zu vermeiden, abzuschwichen, zu beheben
oder zu minimieren, im Einzelfall unangemessen war.

58 L. Hiibner, Bausteine eines kiinftigen Lieferkettengesetzes, NZG 2020, 1411 (1415);
A. Chatzinerantzis/]. Grothaus, Unternehmensverantwortung in Lieferketten, BB-Bei-
lage 2/2021, 20 (22); s. auch H. Fleischer, Grundstrukturen der lieferkettenrechtlichen
Sorgfaltspflichten, CCZ 2022, 205 (207).

59 BMAS/BMZ, Entwurf fiir Eckpunkte eines Bundesgesetzes tiber die Stirkung der
unternehmerischen Sorgfaltspflichten zur Vermeidung von Menschenrechtsverlet-
zungen in globalen Wertschopfungsketten (Sorgfaltspflichtengesetz), S.5, abrufbar
unter: die-korrespondenten.de/fileadmin/user_upload/die-korrespondenten.de/Lie-
ferkettengesetz-Eckpunkte-10.3.20.pdf (24.10.2022).

60 BT-Drs.19/28643S. 4.

61 Grundlegend S. Augschill, "Safe harbor'-Regelungen, Berlin 2016.
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3. Art. 22 Abs. 2 UAbs. 2 RL-E

In UAbs.2 von Art.22 Abs.2 des Kommissionsentwurfs wird sodann an-
geordnet, dass ,[blei der Bewertung des Vorliegens und Umfangs eines
Haftungsfalls“ nach Art.22 Abs.2 UAbs.1 RL-E den unternechmerischen
Bemiihungen, ,insoweit diese direkt mit dem fraglichen Schaden in Ver-
bindung stehen’, behérdenseitig geforderten Abhilfemafinahmen, getétigten
Investitionen,%? einer gezielten Unterstiitzung nach den Artt. 7f. RL-E und
einer auf die Bewiltigung negativer Auswirkungen gerichteten Kooperation
mit anderen Unternehmen gebiithrend Rechnung zu tragen ist.

I1. Decodierung und Wiirdigung

1. Von Art. 22 Abs. 1 RL-E

Es gestaltet sich schon als schwieriges Unterfangen, die aus Art.22 Abs. 1
RL-E folgende und an die Grenze der Verstindlichkeit reichende®® Um-
setzungsvorgabe klar zu erfassen. Im Ausgangspunkt iiberzeugend und
jedenfalls gewiss ist zunéchst, dass eine dem verpflichteten Rechtstriager zu-
rechenbare (§ 31 BGB analog) Verletzung einer aus Artt. 7 f. RL-E folgenden
Pflicht haftungsbegriindend wirkt. Wenig tiberzeugend ist indes, dass die
Schadensersatzhaftung aus Art. 22 Abs.1 RL-E auch an eine Verletzung der
aus Art. 8 Abs.3 lit.a) RL-E ,gegebenenfalls* folgenden Pflicht ankniipft,
die ihrerseits ,die Zahlung von Schadensersatz® bzw. ,eine][...] finanziel-
le[...] Entschdadigung® vorsieht — und dies, entgegen des grundsitzlich
geltenden Tatbestandsprinzips und der Subjektbezogenheit des deutschen
Delikts- und Schadensrechts,®* nicht nur an die unmittelbar betroffenen
Personen, sondern auch ,an die betroffenen Gemeinschaften. Wer zu die-
sem nebuldsen Kreis der Anspruchsberechtigten gehdren soll, ldsst sich
dem Kommissionsvorschlag nicht entnehmen. Als kausale Folge® einer

62 S.oben unter B. III.

63 Vgl. v. Westphalen, Lieferkettengesetz a I'Europe, IWRZ 2022, 97 (98); Nietsch/Wied-
mann, Unternehmensbereich (Fn. 21), 125 (133).

64 S.nur E Pardey, in: K. Haag (Hrsg.), Geigel, Der Haftpflichtprozess, 28. Aufl., Miin-
chen 2020, Kap. 4 Rn. 4, Kap. 8 Rn. 3; C. Hopfner, in: Staudinger (NB 2021), Vorb.
zu §§ 249 ff. Rn. 49; G. Wagner, in: MiiKoBGB, Bd. VII, 8. Aufl., Miinchen 2020, § 823
Rn. 88; H. Sprau, in: Griineberg, 81. Aufl., Miinchen 2022, § 823 Rn. 74.

65 ,als Ergebnis dieses Versaumnisses negative Auswirkungen eingetreten sind, die [...]
zu Schaden [sic] gefithrt haben®
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Pflichtverletzung muss jedenfalls eine negative Auswirkung eingetreten
sein, die kausal zu einem Schaden gefiihrt hat.%® Wie weit diese Kausalitéts-
erfordernisse im Einzelnen reichen, ob etwa auch mittelbare Folgeschdden
erfasst werden, wodurch sich iiberhaupt eine ersatzfahige Schadenspositi-
on auszeichnet, ob etwa auch reine Vermogensschiaden ersatzfihig sein
sollen,®” und wer im Rahmen von Art.22 RL-E berechtigt sein soll, einen
eingetretenen Schaden zu liquidieren, bleibt trotz der gleich zweifachen
Erwihnung des Schadenserfordernisses in Art. 22 Abs. 1 RL-E génzlich un-
klar. Ebenso unklar bleibt, welche der zwei® Spuren des mitgliedstaatlichen
Haftungsrechts mit dem Entwurf einer Umsetzungsvorhabe zur zivilrecht-
lichen Haftung verfolgt wird. Der Begriindung zum Richtlinienvorschlag
lasst sich insoweit nur entnehmen, dass die vorgesehene zivilrechtliche
Haftung hinsichtlich der Einstandspflicht fiir negative Auswirkungen auf
die Umwelt die Umwelthaftungs-RL flankieren soll,> im Rahmen derer
jedoch ein Verschuldens- und einen Gefédhrdungshaftungstatbestand kom-
biniert wurden (Art. 3 Abs. 1 Umwelthaftungs-RL). Fiir eine klassische Ver-
schuldenshaftung spricht neben den dogmatischen Friktionen, die aus der
Annahme, eine transnationale Wertschopfungskette stelle die Quelle einer
erhohten, haftungsrechtlich verschuldensunabhingig zu regulierenden und
von européischen Unternehmen faktisch beherrschten Gefahr dar,”® jeden-
falls mittelbar Art. 22 Abs. 2 UAbs. 1 RL-E.”!

66 Lutz-Bachmann/Vorbeck/Wengenroth, Geschiftsbeziehungen (Fn. 27), 835 (842);
DAYV, Stellungnahme (Fn. 38), 909 (916); Konig, Nachhaltigkeitspflichten (Fn. 27),
1186 (1190).

67 So Konig, Nachhaltigkeitspflichten (Fn. 27), 1186 (1188); s. auch Bettermann/Hoes,
Entwurf (Fn. 42), 697 (702 in Fn. 27).

68 J. Esser, Die Zweispurigkeit unseres Haftpflichtrechts, JZ 1953, 129; zu einer
moglichen Dreispurigkeit H. Koziol, Die Sicherstellungshaftung, AcP 2019, 376.

69 Begrindung zum RL-E, S.10; S 15f. sind insoweit vollig unergiebig.

70 Zur Legitimation der Gefdhrdungshaftung s. J. Esser, Grundlagen und Entwicklung
der Gefahrdungshaftung, 2. Aufl., Miinchen 1969, S. 69 ff., 97 ff.; M. R. Will, Quellen
erhohter Gefahr, Miinchen 1980, S.280ff; G. Briiggemeier, Grundstrukturen des
zivilrechtlichen Delikts, AcP 2019, 771 (795); treffend W. Willburg, Die Elemente
des Schadensrechts, Marburg a. d. Lahn 1941, S.26 ff.; E. v. Caemmerer, Reform der
Gefihrdungshaftung, Berlin/New York 1971, S. 16.

71 So (im Erg.) auch Spindler, EU-Lieferketten-Richtlinie (Fn. 33), 765 (774 f.); Nietsch/
Wiedmann, Unternehmensbereich (Fn. 21), 125 (133); Lutz-Bachmann/Vorbeck/Wen-
genroth, Geschiftsbeziehungen (Fn. 27), 835 (842) ,Exkulpationsmoglichkeit; DAV,
Stellungnahme (Fn. 38), 909 (916); Konig, Nachhaltigkeitspflichten (Fn. 27), 1186
(1186, 1189); a.A. wohl Bomsdorf/Blatecki-Burgert, Lieferketten-Richtlinie (Fn. 56), 141
(143).
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2. Von Art. 22 Abs. 2 UAbs.1 RL-E

Das Ergreifen bestimmter Praventions- und Abhilfemafinahmen soll da-
nach grundsitzlich eine haftungsbefreiende Wirkung entfalten. Dies indes
nur, soweit es um Schidden geht, die unmittelbar von indirekten Geschifts-
partnern, zu denen etablierte Geschiftsbeziehungen bestehen, verursacht
wurden.”? Dies ist insofern inkonsequent, als im Rahmen der im Kom-
missionsentwurf vorgesehenen Sorgfaltspflichten gerade nicht zwischen
direkten und indirekten Geschiftspartnern differenziert wird. Wenn an
einer solchen Entwurfsvorgabe festgehalten wird, so ist ihr Anwendungs-
bereich auch auf direkte Geschiftspartner zu erstrecken.”> Und wer gilt
tiberhaupt als indirekter Geschiftspartner und wann ist eine zu diesem
bestehende Geschiftsbeziehung etabliert? In Art.3 lit.e) ii) RL-E heifit
es lediglich, eine Geschiftsbeziehung sei eine Beziehung zu einem Rechts-
subjekt (,,Partner®), das fiir das Unternehmen oder mit dessen Produkten
und Dienstleistungen zusammenhéngende Geschiftstatigkeiten ausiibt. Als
etabliert soll eine solche Geschiftsbeziehung gelten, wenn sie hinsichtlich
ihrer Intensitdt oder Dauer bestindig ist oder sein diirfte und keinen un-
tergeordneten Teil der unternehmerischen Wertschopfungskette darstellt
(Art.3 lit.f) RL-E). Die damit angesprochene, in Art.3 lit. g) RL-E ent-
haltene, durch ErwGr. 18 RL-E konkretisierte und wiederum an der Loi
de vigilance orientierte” Wertschopfungskettendefinition ist ihrerseits, wie
auch die des deutschen Lieferkettensorgfaltspflichtengesetzes (§2 Abs.5
LkSG),” so ausufernd formuliert, dass sich der Kreis der von den vorge-
sehenen Sorgfaltspflichten und Art.22 Abs.2 UAbs.1 RL-E erfassten Un-
ternehmen nicht ansatzweise sinnvoll eingrenzen ldsst’®. Insgesamt sind
diese Entwurfsvorgaben so unbestimmt,”” die Anzahl der in die Risiko-
analyse-, Praventions- und Abhilfepflichten einbezogenen Up- und Down-
stream-Wertschopfungskettenglieder so grenzen- und konturenlos, dass

72 Zu weitgehend daher die Folgerungen von Bomsdorf/Blatecki-Burgert, Lieferketten-
Richtlinie (Fn. 56), 141 (143).

73 Vgl. auch Bettermann/Hoes, Entwurf (Fn. 42), 697 (702).

74 Vgl. Nietsch/Wiedmann, Unternehmensbereich (Fn. 21), 125 (127).

75 S. J. Blach, Konzerndeliktsrecht, Verkehrspflichtenallokation im Unterordnungskon-
zern und ihr Einfluss auf die Haftungsverfassung transnationaler Wertschépfungsket-
ten, Baden-Baden 2022, S. 432 ff.

76 Spindler, EU-Lieferketten-Richtlinie (Fn. 33), 765 (768).

77 Vgl. EESC, Opinion, 1.8, 4.1, INT/973; Lutz-Bachmann/Vorbeck/Wengenroth, Ge-
schiftsbeziehungen (Fn. 27), 835 (838); Ruttloff/Rothenburg/Hahn, Sorgfaltspflichten
(Fn. 25), 1116 (1118).
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pflichtgeméfles Verhalten schier ausgeschlossen erscheint.”® Das Haftungs-
risiko, das die vom Kommissionsentwurf erfassten Unternehmen trifft,
wird damit uniiberschaubar. Die verfolgten Regelungsziele drohen auf diese
Weise verfehlt, die Lebensumstinde der Schutzsubjekte aufgrund adverser
Regelungseffekte im Ergebnis verschlechtert zu werden.””

3. Von Art. 22 Abs. 2 UAbs. 2 RL-E

Ungeachtet dessen provozieren die Kommissionsvorgaben zur zivilrecht-
lichen Haftung auch konkrete Friktionen in den mitgliedstaatlichen Haf-
tungsrechten. Dies gilt, fernab der transsubjektiven Dimension der Ein-
standspflicht fiir Zuliefererverhalten,®® insbesondere unter Berticksichti-
gung von Art.22 Abs.2 UAbs.2 RL-E. In Anbetracht des Grundsatzes
der Totalreparation® und der damit korrelierenden Differenzhypothese®?
einerseits sowie des schadensrechtlichen Bereicherungsverbots®® anderer-
seits fiele die dogmatische Einbettung dieser Entwurfsvorgabe in nationale
Haftungsstrukturen schon schwer genug, wenn Art. 22 Abs. 2 UAbs. 2 RL-E
auf die ,Bewertung des [...] Umfangs eines Haftungsfalls“ und damit auf die
rechtsfolgenbezogene Haftungsausfiillung beschriankt wire. Ausweislich des
eindeutigen Wortlauts von Art. 22 Abs. 2 UAbs. 2 RL-E und ErwGr. 57 ver-
schiedener Sprachfassungen® soll dieses ndher umschriebene unternehme-
rische »Nachtatverhalten« indes auch ,[b]ei der Bewertung des Vorliegens

78 Vgl. Birkholz, CSDD-E (Fn. 34), 1306 (1310); Bomsdorf/Blatecki-Burgert, Lieferketten-
Richtlinie (Fn. 56), 141 (142).

79 Blach, Konzerndeliktsrecht (Fn. 75), S. 450 f. m.w.N,; jlingst auch C. Osterloh-Konrad
i.R.d. Munich Dispute Resolution Day 2022, s. den Tagungsbericht von S. Schréter/
M. Jahani, Menschenrechtsklagen in Deutschland, ZEuP 2022, 734 (735); ferner RSB,
Opinion, S. 4, SEC(2022) 95.

80 Vgl. etwa P. C. Pordzik, Transsubjektive Deliktsverantwortlichkeit, Tiibingen 2022.

81 Zu diesem Hopfner, in: Staudinger (Fn. 64), Vorb. zu §§ 249 ff. Rn.1, 3f; I Ebert,
in: H. P. Westermann/B. Grunewald/G. Maier-Reimer (Hrsg.), Erman, 16. Aufl., K6ln
2020, Vorb. vor § 249 Rn. 4.

82 Dazu W. P. Miiller, in: ]. Jahnke/M. Burmann (Hrsg.), Handbuch Personenschadens-
recht, 2. Aufl., Miinchen 2022, Kap. 2 Rn. 1530 ff.; Griineberg, in: Griineberg (Fn. 64),
Vorb v. § 249 Rn. 10.

83 S. BGH NJW 2020, 40 (41) m. zust. Anm. K. Tonner; J. W. Flume, in: W. Hau/
R. Poseck (Hrsg.), BeckOK BGB (1.5.2022), § 249 Rn. 46 ff.; zur Zugehorigkeit dieses
Prinzips zum materiellen ordre public im deutschen und &sterreichischen Recht s.
BGH NJW 1992, 3096 (3103); OLG Brandenburg NJOZ 2020, 1545 (1555); OGH 18
OCg 6/18h unter IV. E. 4.1.

84 ,of the existence [...] of liability”, ,de I'existence [...] de la responsabilité”.
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[...] eines Haftungsfalles“ und damit auf Ebene der Haftungsbegriindung
beriicksichtigt werden.®> Dies fiihrt zu dem widersinnigen Ergebnis, dass
die im Kommissionsentwurf vorgesehene zivilrechtliche Haftung fiir einen
bereits eingetretenen Schaden im Anwendungsbereich von Art.22 Abs.2
RL-E dem Grunde nach von post delictum gezeigtem Verhalten, etwa der
Kooperation mit den zustindigen Aufsichtsbehdrden oder anderen Unter-
nehmen bei der Bewiltigung negativer Auswirkungen, abhingig gemacht
wird.% Das ,Zivilrechtliche an einer solchen haftungsrechtlichen Vorgabe
lasst sich vor diesem Hintergrund allenfalls unter Beriicksichtigung der
- ebenfalls nebuldsen®” - Aktivlegitimation zur Geltendmachung der aus
Art.22 RL-E bzw. der jeweiligen Umsetzungsnorm folgenden Anspriiche
erkldren. Wie Art. 20 Abs. 2 RL-E zeigt, handelt es sich bei diesen Entwurfs-
vorgaben indes um ein dem public enforcement entstammendes Konzept
(s. auch etwa §81d Abs.1 S.2 Nr.5 GWB). Es belegt einmal mehr, dass
es bei der zivilrechtlichen Haftung europdischer Unternehmen fiir wert-
schopfungskettenspezifische Rechts(gut)verletzungen nicht um einen resti-
tutiven Schadensausgleich im Einzelfall, sondern um die Verwirklichung
verteilungspolitischer Belange geht,3® die das Haftungsrecht zunehmend
von seiner Kompensationsfunktion entkoppeln®’.

IT1. Abschliefiende Bewertung

Kommt der Ausgleich von Schéden, die bei den an Wertschépfungsketten
europdischer Unternehmen partizipierenden Schutzsubjekten angefallen
sind, als normative Legitimation einer transsubjektiv wirkenden Haftungs-
norm nicht in Betracht, liee sich allenfalls die Praventionsfunktion des
Haftungsrechts ins Feld fithren.”® Indes wiirde dabei zum einen verkannt,

85 Irrig daher Bettermann/Hoes, Entwurf (Fn. 42), 697 (702); Ruttloff/Rothen-
burg/Hahn, Sorgfaltspflichten (Fn. 25), 1116 (1122); Nietsch/Wiedmann, Unterneh-
mensbereich (Fn. 21), 125 (133).

86 Krit. auch Spindler, EU-Lieferketten-Richtlinie (Fn. 33), 765 (775).

87 S.auch I Naujoks/A. Schmidt-Rdntsch, Der EU-Richtlinienvorschlag zu unternehme-
rischen Sorgfaltspflichten, ZUR 2022, 257 (258); Spindler, EU-Lieferketten-Richtlinie
(Fn. 33), 765 (775); Konig, Nachhaltigkeitspflichten (Fn. 27), 1186 (1187).

88 Blach, Billigkeitshaftung (Fn. 37), 13 (19).

89 Vgl. Konig, Nachhaltigkeitspflichten (Fn. 27), 1186 (1190).

90 Zu dieser, der Ausgleichsfunktion und entspr. Krit. an beiden Prinzipien G. Wagner,
Verantwortlichkeit im Zeichen digitaler Techniken, VersR 2020, 717 (7211f.); ders.,
in: MiiKoBGB (Fn. 64), Vorb. Vor § 823 Rn. 43 ff.; zu einem nicht anzuerkennenden
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dass die multilaterale Konzeption moderner Kollisionsrechtssysteme®! der
verhaltenssteuernden Wirkung nationaler Haftungsbestimmungen ihre Le-
gitimationsgrundlage entzieht, sobald Verhaltensweisen gesteuert werden
sollen, die sich auf Territorien anderer Staaten zutragen. Jenseits der natio-
nalen Staatsgrenzen {ibernimmt ausldndisches Recht die Aufgabe der Ver-
haltenssteuerung und -koordinierung zugunsten des Rechts(giiter)schutzes
im Ausland domizilierter Individuen.®? Dessen ungeachtet bedarf es zur
Steuerung des wirtschaftlichen Verhaltens europiischer Abnehmergesell-
schaften keiner spezifischen zivilrechtlichen Haftungsnorm. Neben die
empfindlichen und potenziell existenzbedrohlichen 6ffentlich-rechtlichen
Haftungsrisiken (vgl. Art.20 Abs.1-Abs.3 RL-E, §24 LkSG) treten aus
der Legalitits- und Legalitatskontrollpflicht folgende Organbinnen- (§ 93
Abs.2 AktG, §43 Abs.2 GmbHG), Reputations- und unter bestimmten
Voraussetzungen®* deliktische Auflenhaftungsrisiken, die von allgemeinen
Marktmechanismen (»Investor Social Responsibility« am Kapitalmarkt®*
und »Customer Social Responsibility« der Marktgegenseite) flankiert wer-
den. Von einer wertschépfungskettenspezifischen Haftungsnorm, wie sie
im Kommissionsentwurf vorgesehen ist, drohen vielmehr gesamtvolkswirt-
schaftlich schidliche EffizienzeinbufSen auszugehen. Denn die Existenzbe-
rechtigung einer jeden Haftungsregelung muss sich rechtsékonomischen
Rationalititen entsprechend - cum grano salis — daran messen lassen, ob
die durch die Haftungsandrohung provozierten Praventionskosten geringer
ausfallen als die durch sie zu verhiitenden Schadenskosten.®> Hinsichtlich
letzterer ist bei einer neutralititswahrenden Perspektive auf auslindische
Rechtsordnungen davon auszugehen, dass sie durch die lex loci delicti
funktional auf das unmittelbar schddigende Wertschopfungskettenglied
umverteilt werden. Die mit der im Richtlinienvorschlag vorgesehenen zi-

ponalen Zweck vgl. BGH NJW 1992, 3096 (3103); J. Hager, in: Staudinger (NB 2017),
Vorb. zu §§ 823 ff. Rn. 11.

91 Vgl. K. Schurig, Kollisionsnorm und Sachrecht, Berlin 1981, S.291., 75 f.

92 G. Wagner, Haftung fiir Menschenrechtsverletzungen, RabelsZ 2016, 717 (747).

93 Mit Blick auf konzernierte Wertschopfungsketten Blach, Konzerndeliktsrecht
(Fn. 75), S.303-408, 425-428.

94 Vgl. P. O. Miilbert, Soziale Verantwortung von Unternehmen im Gesellschaftsrecht,
AG 2009, 766 (768); J. Vetter, Geschiftsleiterpflichten zwischen Legalitdt und Legi-
timitdt, ZGR 2018, 338 (360 ff.); M. Habersack, Gemeinwohlbindung und Unterneh-
mensrecht, AcP 2020, 594 (635); Dorrwichter, Nachhaltigkeit (Fn. 22), 1083.

95 Zur Learned Hand-Formel s. United States v. Carroll Towing Co., 159 F.2d 169, 173 (2
Cir. 1947); s. auch G. Calabresi, The Costs of Accidents, Yale 1970, S. 68 ff.; S. Shavell,
Foundations of Economic Analysis of Law, Cambridge 2004, S.178 ff.
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vilrechtlichen Haftung verbundenen Schadensvermeidungskosten diirften
hingegen insofern exorbitant ausfallen, als mit ihnen eine anlasslose Uber-
wachung eines jeden Up- und Downstream-Wertschopfungskettengliedes
einhergeht. Die von Art.25 RL-E ausgehenden Monitoringkosten treffen
zudem nicht nur die vom Kommissionsvorschlag unmittelbar erfassten
Unternehmen. Einpreisungseffekte geben diese Kosten an die Absatzmarkte
weiter. Un- (Art.3 lit.a) iv) KOM-E) und mittelbar werden auch eine
Vielzahl von Kapitalmarktakteuren, die an diesen Unternehmen beteiligt
oder deren Interessen auf andere Weise mit den in den persénlichen An-
wendungsbereich des Vorschlags einbezogenen Unternehmen verflochten
sind, an den Uberwachungskosten beteiligt. Dem steht nicht mehr als das
Interesse der Schutzsubjekte gegeniiber, das ihnen zur Verfiigung stehende
Haftungssubstrat nicht auf das Vermdgen des unmittelbaren Schédigers
beschrinkt zu wissen, ihren Haftungszugriff vielmehr auf ein weiteres, am
anderen Ende der Wertschopfungskette stehendes Unternehmen zu erstre-
cken. Bei einer ideologiefreien Abwégung muss dieses Individualinteresse
hinter gesamtvolkswirtschaftlichen Interessen an einer effizienten Ressour-
cenallokation zuriicktreten. Art. 22 RL-E ist ersatzlos zu streichen.

D. Kollisionsrechtliche Aspekte

In diesem Fall wiirde sich auch Art.22 Abs.5 RL-E eriibrigen. Der dort
an die Mitgliedstaaten gerichtete Auftrag, die Art.22 RL-E umsetzende
nationale Haftungsbestimmung als Eingriffsnorm i.S.d. Art.16 Rom II-
VO% auszugestalten, soll die von Art.4 Abs.1 Rom II-VO ausgesproche-
ne Sachnormverweisung iiberbriicken und auf diese Weise sicherstellen,
dass die lex loci delicti partiell durch das aus dem Kommissionsentwurf
folgende Haftungsregime iiberlagert wird. Indes wird dadurch eine kiinst-
liche dépecage erzeugt, denn: Der Kauf- (Art.4 Abs.1 lit.a) Rom I-VO)
oder Dienstleistungsvertrag (Art.4 Abs.1 lit. b) Rom I-VO) zwischen eu-
ropdischer Abnehmergesellschaft und ausldndischem Zulieferer unterliegt
grundsitzlich auslindischem Recht. Die vertragliche (Art.8 Abs.2, Abs. 3

96 Verordnung (EG) Nr.864/2007 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
11. Juli 2007 tiber das auf auflervertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht,
ABI. L 2007/199, 40.
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Rom I-VO?7) oder deliktische (Artt. 4 Abs.2, Abs.3 S.2, 23 Rom II-VO
iV.m. Art. 8 Abs. 2, Abs.3 Rom I-VO) Haftung des unmittelbar schidigen-
den Wertschopfungskettengliedes unterliegt grundsatzlich auslandischem
Recht. Entsprechendes gilt grundsitzlich fiir das Personalstatut des im
Ausland domizilierten Zulieferers®® sowie den Innenregress zwischen den
womdglich gesamtschuldnerisch haftenden (Art.22 Abs.3 RL-E), an den
schadensgegenstandlichen Wertschopfungsketten beteiligten Gesellschaften
europdischer Provenienz (Art.20 Rom II-VO). Quasivertragliche Ansprii-
che gegen die europidische Abnehmergesellschaft®® unterliegen, unabhéngig
von der umstrittenen Qualifikationsfrage,'®° grundsitzlich auslandischem
Recht (Art. 4 Abs. 1lit. a), lit. b), Abs. 2, Abs. 4 Rom I-VO, Art. 4 Abs. 1 Rom
II- VO). Besteht Versicherungsschutz fiir das Risiko, dessen Realisierung
zum Schaden des Gldubigers gefiihrt hat, richtet sich auch das Versiche-
rungsstatut grundsitzlich nach auslindischem Recht (Art.7 Abs. 3 UAbs. 3,
mitunter auch Art. 4 Abs.1 lit. b) Rom I-VO). Obschon also alle sonstigen
den Schadensfall charakterisierenden Umstdnde auf ausldndisches Recht
hindeuten, soll ausgerechnet mitgliedstaatliches Recht iiber die Haftung
europdischer Unternehmen entscheiden. Ob dies dem Bestreben nach der
Schaffung eines level playing field geschuldet ist'®! — was auch eine Har-
monisierung der Darlegungs- und Beweislastverteilung erfordert hatte!®? —
oder, weit wahrscheinlicher, von einer empiriefreien und jedweder rechts-
vergleichenden Erkenntnis entbehrenden Perhorreszenz der Anwendung

97 Verordnung (EG) Nr.593/2008 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
17. Juni 2008 iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht,
ABIL. L 2008/177, 6.

98 Eingehend Blach, Konzerndeliktsrecht (Fn. 75), S.101f.

99 Zu moglichen, aus den Grundsitzen des Vertrags mit Schutzwirkungen zugunsten
Dritten folgenden Anspriichen gegen europdische Gesellschaften s. etwa M. Haber-
sack/M. Ehrl, Verantwortlichkeit inlandischer Unternehmen fiir Menschenrechts-
verletzungen durch ausldndische Zulieferer, AcP 2019, 155 (1911t.).

100 Fir eine vertragliche Qualifikation U. Magnus, in: Staudinger (NB 2021), Art.12
Rom I Rn.37; fiir eine auflervertragliche Qualifikation A. Dutta, Das Statut der
Haftung aus Vertrag mit Schutzwirkung fiir Dritte, IPRax 2009, 293 (294 ff.).

101 Darauf hindeutend die Begriindung zum RL-E, S. 16.

102 S. ErwGr. 58 RL-E; zu der Beweisnot der Anspruchsteller, einer Aufwertung ihrer
prozessualen Situation iiber die Grundsitze der sekundiren Darlegungslast und ge-
gen eine zuweilen postulierte (T. Gorgen, Unternehmerische Haftung in transnatio-
nalen Menschenrechtsfillen, Baden-Baden 2019, S.279{.) Beweislastumkehr Blach,
Konzerndeliktsrecht (Fn. 75), S. 410 ff.
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auslandischen Rechts befliigelt wird,!% bleibt das Geheimnis der Kommis-
sion. Gewiss ist: Qua Eingriffsnormen soll am europiischen Rechtswesen
die Welt genesen - und dies auf dogmatisch tonernen Fiiflen, denn: Ein-
griffsnormen sind restriktiv zu handhaben.!* Nur solche Vorschriften,
»deren Einhaltung von einem Staat als so entscheidend fiir die Wahrung
seines Offentlichen Interesses, insbesondere seiner politischen, sozialen
oder wirtschaftlichen Organisation, angesehen wird, dass sie ungeachtet*
der herkommlichen kollisionsrechtlichen Verweisungsbefehle internationa-
le Giiltigkeit beanspruchen, kommen als Eingriffsnormen in Betracht.!0>
Damit sind all jene Regelungen angesprochen, denen im Kern iiberindivi-
duelle, gemeinwohlorientierte, qualifizierte 6ffentliche Interessen zugrunde
liegen'%¢ und die im innerstaatlichen Recht der Parteidisposition entzogen
sind, also zum ius cogens gehoren'”. Ob dies der Fall ist, haben die
mitgliedstaatlichen Gerichte auf der Grundlage einer ausfiihrlichen Analy-
se des Wortlauts, der allgemeinen Systematik, des Telos sowie des Entste-
hungszusammenhangs der jeweiligen Vorschrift festzustellen.'® Daraus er-

103 Dafiir sprechen neben ErwGr. 61 RL-E und der Einschitzung des Rechtsausschus-
ses des EU-Parlaments (Bericht mit Empfehlungen an die Kommission zur Sorg-
faltspflicht und Rechenschaftspflicht von Unternehmen (2020/2129(INL)) vom
11.02.2021, A9-0018/2021, S.19f.,, 54) zahlreiche unbegriindete Behauptungen im
Schrifttum, s. etwa G. Osieka, Zivilrechtliche Haftung deutscher Unternehmen
fir menschenrechtsbeeintrichtigende Handlungen ihrer Zulieferer, Frankfurt a.
M./Bern/Briissel 2014, S.238; M.-P. Weller/L. Nasse, Menschenrechtsarbitrage als
Gefahrenquelle, in: A. Bergmann/I. Drescher/H. Fleischer et al. (Hrsg.), ZGR-Son-
derheft 22, Berlin/Boston 2020, S.107 (127, 129); C. Thomale/L. Hiibner, Zivilge-
richtliche Durchsetzung volkerrechtlicher Unternehmensverantwortung, JZ 2017,
385 (391).

104 EuGH Urt. v. 17.10.2013, ECLI:EU:C:2013:663 Rn. 49 - Unamar; Urt. v. 18.10.2016,
ECLI:EU:C:2016:774 Rn.44 - Nikiforidis; Urt. v. 31.01.2019, ECLI:EU:C:2019:84
Rn. 29 - Da Silva Martins.

105 Vgl. den mit Art.16 Rom II-VO kohdrent auszulegenden (EuGH Urt. v. 31.01.2019,
ECLI:EU:C:2019:84 Rn.28 - Da Silva Martins) Art.9 Abs.1 Rom I-VO in Anleh-
nung an EuGH Urt. v. 23.11.1999, ECLI:EU:C:1999:575 Rn. 30 - Arblade.

106 FE. Maultzsch, in: C. Budzikiewicz/M.-P. Weller/W. Wurmnest (Hrsg.), BeckOGK
Rom IT (1.9.2022), Art. 16 Rn. 20 ff.; D. Looschelders, in: Staudinger (NB 2019), Einl.
IPR Rn.1282; A. Staudinger, in: Schulze HK-BGB, 1I. Aufl., Baden-Baden 2022,
Art.9 Rom I Rn. 4; D. Jakob/P. Picht, in: T. Rauscher (Hrsg.), EuZPR/EulPR, Bd.
I11, 4. Aufl., Koln 2016, Art.16 Rom II Rn. 4; a.A. J. Schilling, Eingriffsnormen im
europdischen Richtlinienrecht, ZEuP 2014, 843 (848) m.w.N.

107 A. Junker, in: MiKoBGB, Bd. XIII, 8. Aufl., Miinchen 2021, Art.16 Rom II Rn. 10;
A. Spickhoff, in: W. Hau/R. Poseck (Hrsg.), BeckOK BGB (1.5.2022), Art. 16 Rom II
Rn. L

108 EuGH Urt. v. 31.01.2019, ECLI:EU:C:2019:84 Rn. 31 — Da Silva Martins.
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gibt sich die Notwendigkeit einer regelungskontextbezogenen Betrachtung
der entsprechenden Norm innerhalb der sie beheimatenden nationalen
Rechtsordnung und das Erfordernis eines hinreichenden Inlandsbezugs!®®.
All dies spricht dagegen, die aus dem Kommissionsentwurf folgen-
den haftungsrechtlichen Umsetzungsregelungen als mitgliedstaatliche Ein-
griffsnormen anzusehen. Wie etablierte Eingriffsnormen, etwa auflenwirt-
schaftsrechtliche Bestimmungen!'%, sozialversicherungsrechtliche Haftungs-
beschrankungen! oder kartellrechtliche Ver- und Gebotsnormen!'? zeigen,
streitet schon der von der Kommission mit Art. 22 RL-E offenbar intendier-
te Individualschutz (ErwGr. 61 RL-E) gegen eine Eingriffsnormqualitit.
Hinzu kommt, dass der Grofiteil des aulervertraglichen Haftungsrechts der
Mitgliedstaaten nicht harmonisiert ist, sodass sich auf mitgliedstaatlicher
Ebene divergente systematische Wertungen ergeben, die keinen einheitli-
chen Schluss in Richtung einer Eingriffsnormqualitdt der nationalen Um-
setzungsbestimmungen zulassen. Im deutschen Recht ist die Deliktshaftung
auch weitgehend dispositiv ausgestaltet,''* mithin keineswegs Bestandteil
des ius cogens. Zudem hat sich der deutsche Gesetzgeber nicht nur ge-
gen den Erlass einer wertschopfungskettenspezifischen Haftungsnorm aus-
gesprochen (§3 Abs.3 S.1 LkSG), sondern auch bewusst!'* davon abge-
sehen, die Bestimmungen des Lieferkettensorgfaltspflichtengesetzes einer
kollisionsrechtlichen Sonderankniipfung zu unterstellen. Auch der franzo-
sische Gesetzgeber hat im Rahmen der Loi de vigilance auf eine ausdriick-
liche kollisionsrechtliche Regelung verzichtet.!'> Dartiber glaubt sich die
Kommission, obschon auch der eingriffsnormkonstitutive Inlandsbezug

109 H.-P. Mansel, Internationales Privatrecht de lege lata wie de lege ferenda und
Menschenrechtsverantwortlichkeit deutscher Unternehmen, ZGR 2018, 439 (471);
M. Stiirner, in: Westermann/Grunewald/Maier-Reimer (Fn. 81), Art.16 Rom II
Rn. 6.

110 B. v. Hoffmann, Sonderankniipfung zwingender Normen im internationalen De-
liktsrecht, in: P. Gottwald/E. Jayme/D. Schwab (Hrsg.), Festschrift fiir Dieter Hen-
rich zum 70. Geburtstag, Bielefeld 2000, S. 283 (295).

111 D. Schramm, Auslandische Eingriffsnormen im Deliktsrecht, Bern 2005, S. 73 f.

112 M. Stiirner, in: Westermann/Grunewald/Maier-Reimer (Fn. 81), Art.16 Rom II
Rn.7.

113 A. Spickhoff, in: Soergel BGB, Bd. XII, 13. Aufl,, Stuttgart 2005, Vor § 823 Rn. 99.

114 Vgl. BT-Drs. 19/30505 S. 28; 19/28649 S. 53.

115 S. Nordhues, Die Haftung der Muttergesellschaft und ihres Vorstands fiir Menschen-
rechtsverletzungen im Konzern, Baden-Baden 2019, S.317f; L. Nasse, Devoir de
vigilance, ZEuP 2019, 774 (800); die unterschiedlich beurteilen, ob sich aus den
Materialien und der Genese etwas anderes ergibt.
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wertschopfungskettenspezifischer Schadensfille in der Regel nur schwach
ausgepragt ist,''® hinwegsetzen zu konnen. Anders als tradierte Eingriffs-
normen des europiischen Sekundérrechts — etwa Artt. 17 f. Handelsvertre-
ter-RL!Y7, denen ein ungeschriebener kollisionsrechtlicher Regelungsgehalt
innewohnt, der lediglich eine Umgehung der dortigen Regelungsstandards
durch eine subjektive Ankniipfung garantieren soll und einen starken Ge-
meinschaftsbezug des Sachverhalts voraussetzt!!8 — folgt der internationale
Geltungsanspruch hier nicht unmittelbar aus der supranationalen Rechts-
setzungsebene. Vielmehr ordnet die Kommission in Art. 22 Abs. 5 RL-E den
Erlass mitgliedstaatlicher Eingriffsnormen ex cathedra an, indem sie einen
kollisionsrechtlichen Handlungsauftrag an die Mitgliedstaaten richtet. Dies
ist, wie Art.3 Abs. 1 Arbeitnehmerentsende-RL" iV.m. ErwGr. 34 Rom I-
VO belegt, zwar kein dogmatisches Novum. Das Vorgehen der Kommission
determiniert aber den Bestandteil und Stellenwert offentlicher Interessen
auf nationaler Ebene, obschon der mitgliedstaatlichen Judikatur hinsicht-
lich der Eingriffsnormqualitdt einer nationalen - und damit auch Richtli-
nienvorgaben umsetzenden - Sachnorm ein autonomer Beurteilungsspiel-
raum zukommt'?? und der EuGH eine nur begrenzte Kontrollkompetenz
fur sich beansprucht'?l. Wenn kiinftig alle Vorschriften, die dem Rang
der de lege ferenda Art.22 Abs.1-Abs. 4 RL-E umsetzenden mitgliedstaatli-
chen Haftungsregelungen entsprechen und vergleichbare Interessen verkor-
pern, zu Eingriffsnormen erklart werden, stehen wir am Anfang einer riick-
schrittlichen Entwicklung, die sich von der wertneutralen Konzeption eines
modernen und weltoffenen Kollisionsrechtssystems ab- und der Statuten-

116 Wendelstein, Verhaltenspflichten (Fn. 37), 111 (147f.); Mansel, Menschenrechtsver-
antwortlichkeit (Fn. 109), 439 (471); zu denkbaren, eine hinreichende Inlandsbezie-
hung konstituierenden Umstanden Blach, Konzerndeliktsrecht (Fn. 75), S. 157 £, alle
unter Rekurs auf Art. 26 Rom II-VO.

117 Richtlinie des Rates vom 18. Dezember 1986 zur Koordinierung der Rechtsvor-
schriften der Mitgliedstaaten betreffend die selbstindigen Handelsvertreter (86/653/
EWG), ABL. L 1986/382, 17.

118 EuGH Urt. v. 09.11.2000, ECLI:EU:C:2000:605 Rn. 25 f. - Ingmar.

119 Richtlinie 96/71/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 16. Dezember
1996 iiber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von
Dienstleistungen, ABI. L 1997/18, 1.

120 EuGH Urt. v. 31.01.2019, ECLI:EU:C:2019:84 Rn.30ff. - Da Silva Martins;
Maultzsch, in: Budzikiewicz/Weller/Wurmnest (Fn. 106), Art.16 Rom II Rn.24f;
K. Thorn, in: Rauscher (Fn. 106), Art. 9 Rom I Rn. 12.

121 EuGH Urt. v. 31.01.2019, ECLI:EU:C:2019:84 Rn.33 - Da Silva Martins; zu deren
Reichweite A. Kohler, Eingriffsnormen, Tiibingen 2013, S. 321 ff.
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lehre zuwendet. Deutlich kohdrenter wire es, die zwingende Anwendung
mitgliedstaatlichen Haftungsrechts durch eine punktuelle Modifikation
der Rom II-VO sicherzustellen, wofiir die internationale Produkthaftung
(Art.5 Rom II-VO) als Regelungsvorbild fungieren kdnnte.'?>? Noch me-
thodenehrlicher wire es, von den Bestrebungen nach einer apodiktischen
Anwendung eigenen Rechts Abstand zu nehmen und, wie auch bei allen
anderen der Rom II-VO unterliegenden auflervertraglichen Schuldverhalt-
nissen, die sich von menschenrechtlich geprigten deliktischen Schidigun-
gen in keiner Weise scheiden lassen,'?* auf die Praventions- und Kompensa-
tionsqualitdt auslandischen Rechts zu vertrauen.

E. Zusammenfassung

1. Das dem Kommissionsentwurf zugrundeliegende Stakeholderversténd-
nis ist einzuschrdnken, will man die geschiftsfiihrenden Organen ob-
liegende Pflicht, bei der Unternehmensleitung disparate Interessen ver-
schiedener Share- und Stakeholder auszutarieren, nicht ad absurdum
tithren.

2. Von der Anreicherung des Unternehmensinteresses mit Nachhaltigkeits-
aspekten (Art.25 Abs.1 RL-E) ist, insbesondere in diesem Rechtsakt,
Abstand zu nehmen. Andernfalls mag sich die Kommission befleifligen,
das dem Richtlinienentwurf zugrundeliegende Nachhaltigkeitskonzept
trennscharf zu konkretisieren und den organschaftlichen Vertretern der
erfassten Gesellschaften rechtssichere Abwégungsdirektiven an die Hand
zu geben.

3. Die aus Artt. 7 Abs. 2 lit. ¢), 8 Abs. 3 lit. d) RL-E ,,gegebenenfalls“ folgen-
den Investitionsverpflichtungen sind, in Ermangelung eines regulatori-
schen Mehrwerts, ersatzlos zu streichen.

4. Eines private enforcement in Gestalt einer zivilrechtlichen Haftungsvor-
gabe bedarf es neben dem offentlich-rechtlichen Durchsetzungsregime
des Kommissionsvorschlags nicht.

122 Eingehend G. Wagner, Tort Law and Human Rights, in: M. Saage-Maaf3/P. Zum-
bansen/M. Bader et al. (Hrsg.), Transnational Legal Activism in Global Value
Chains, Cham 2021, S. 209 (223 1., 231).

123 Wendelstein, Verhaltenspflichten (Fn. 37), 111 (151); Blach, Billigkeitshaftung (Fn. 37),
13 (151f.); ders., Globale Unternehmenshaftung im Lichte des IPR, in: K. Duden
(Hrsg.), IPR fiir eine bessere Welt, Tiibingen 2022, S. 71 (81f.).
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5. Art.22 Abs.1, Abs.2 RL-E halten einer rechtsokonomischen Legitima-
tionskontrolle insofern nicht stand, als von diesen Entwurfsvorgaben
Monitoringkosten »orwellschen« Ausmafles ausgehen, die die prognosti-
zierbaren Schadenskosten um ein Vielfaches {ibersteigen.

6. Wenn an den Entwurfsvorgaben festgehalten wird, sind die von Art. 22
Abs.1, Abs.2 RL-E ausgehenden zahlreichen Friktionen aufzulosen -
nicht zuletzt, um adverse Regelungseffekte zu vermeiden. Insbesondere
ist die Aktivlegitimation zu harmonisieren, ein Verschuldenserfordernis
ausdriicklich festzuschreiben, die ersatzfahigen Schadenspositionen und
Kausalitatserfordernisse zu konkretisieren und die Definitionen eines
»indirekten Geschéaftspartners® sowie einer ,etablierten Geschéftsbezie-
hung® zu iiberarbeiten. Von der Anordnung einer haftungsbegriindenden
Wirkung unternehmerischen »Nachtatverhaltens« ist abzusehen.

7. Die Erfolgsortverweisung des internationalen Deliktsrechts bedarf bei
einer neutralititswahrenden Perspektive auf auslandische Rechtsordnun-
gen keiner »menschenrechtlich« indizierten Korrektur durch forcierte
Eingriffsnormen - die bei Lichte besehen keine sind. Die Tatortankniip-
fung erweist sich auch bei wertschopfungskettenspezifischen Schadens-
féllen als funktionale Kollisionsregel.
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