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Nach langwierigen und kontroversen Diskussionen hat der Deutsche Bundestag am 11. Juni 2021

das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz (LkSG) verabschiedet. Das LkSG erlegt in Deutschland

Unternehmen erstmals verbindlich umfangreiche Sorgfaltspflichten zum Schutz bestimmter

menschenrechtlicher und umweltbezogener Rechtspositionen auf. Aktiv werden missen ab

2023 nun vor allem gré3ere Unternehmen mit Sitz in Deutschland. Auch 6ffentliche Unternehmen

sind betroffen — sie werden ebenfalls die Berticksichtigung von Menschenrechten und Umwelt-

aspekten in ihren Lieferketten systematisch analysieren muissen.

Bei Anhaltspunkten fir Verstofie kann
diese Pflicht bis hin zu den Erzeugern rei-
chen und beispielsweise Fragen nach
den Bedingungen flr den Abbau von
Kohle oder anderen Rohstoffen aufwer-
fen. Dieser Beitrag soll anhand der aktu-
ellen Erfahrungen der Autorin und der
Autoren aus einer Vielzahl von Projekten
zur Implementierung des LkSG aufzei-
gen, welche Vorkehrungen insbesondere
Unternehmen der 6ffentlichen Hand jetzt
treffen missen und welche Herausforde-
rungen ihnen hierbei begegnen kdnnen.

Inhalt und Reichweite des LkSG

Das LkSG gilt fir Unternehmen, die
ihre Hauptverwaltung, ihre Hauptnieder-
lassung, ihren Verwaltungssitz, ihren sat-
zungsmaligen Sitz oder eine Zweig-
niederlassung in Deutschland haben. Ab
dem Jahr 2023 fallen zunéachst Unterneh-
men unter das LkSG, die mindestens
3.000 Mitarbeiter im Inland beschafti-
gen; ab dem Jahr 2024 gilt das Gesetz
auch fir Unternehmen, in denen mindes-
tens 1.000 Mitarbeiter im Inland tatig sind.

Das LkSG verlangt von den betroffenen

Unternehmen die Einfihrung eines Risi-
komanagementsystems, um die men-
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schenrechtlichen und umweltbezogenen
Risiken entlang ihrer Lieferketten zu steu-
ern — wie beispielsweise Arbeitssicher-
heitsrisken, Ungleichbehandlungen oder
Emissionen, die zu einer Gefahrdung
der natirlichen Lebensgrundlagen fihren
kdnnen. Die einzelnen menschenrechtli-
chen und umweltbezogenen Risiken sind
in 8 2 LkSG abschlieRend definiert und
werden teilweise durch Bezugnahmen
auf bestimmte ILO-Ubereinkommen
(ILO — Internationale Arbeitsorganisation)
und umweltbezogene Ubereinkommen —
wie etwa in Bezug auf Quecksilber das
Minamata-Ubereinkommen' — naher kon-
kretisiert.

Zu einem Risikomanagementsystem

nach dem LkSG gehéren insbesondere

folgende Elemente:

— die Durchfihrung einer Risikoanalyse,

— die Verabschiedung einer Grundsatz-
erklarung,

— das Ergreifen konkreter Praventions-
mafinahmen,

— AbhilfemaRnahmen fir den Fall eines
Verstof3es,

1 Volkerrechtlicher Vertrag, der das Ziel hat, die Emission und
Freisetzung von Quecksilber einzuddmmen.

— die Einrichtung eines Beschwerdever-
fahrens,

— die kontinuierliche Dokumentation,

— eine mindestens jahrliche Wirksam-
keitslberwachung sowie

— die jahrliche Veroffentlichung eines
entsprechenden Berichts.

Die Lieferkette im Sinne des LkSG um-
fasst alle Schritte im In- und Ausland, die
zur Herstellung der Produkte oder zur
Erbringung der Dienstleistung des Unter-
nehmens erforderlich sind, angefangen
von der Rohstoffgewinnung bis zur Lie-
ferung an den Endkunden. Grundsatzlich
beziehen sich die Sorgfaltspflichten der
Unternehmen auf ihren eigenen Ge-
schéaftsbereich, das heifst den Innenbe-
reich des verpflichteten Unternehmens
und der beherrschten Tochtergesell-
schaften — also auch die eigenen Mitar-
beiter —, sowie die unmittelbaren Zulie-
ferer.

Unter bestimmten Voraussetzungen kon-
nen VerstdRe auch als letztes Mittel dazu
fUhren, dass Geschéaftsbeziehungen mit
Lieferanten beendet werden missen —
etwa wenn es sich um sehr schwerwie-
gende Verstolle handelt, der Lieferant
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die im Abhilfekonzept vorgesehenen
Malnahmen nicht umsetzt und mildere
Mittel nicht zur Verfigung stehen. Kunden
sind grundsatzlich nicht erfasst.

Zu dem eigenen Geschéftsbereich einer
Muttergesellschaft gehéren auch die in-
und auslandischen Tochtergesellschaf-
ten, auf die die Obergesellschaft einen
bestimmenden Einfluss ausibt. Der Be-
griff der Obergesellschaft umfasst die
oberste Gesellschaft in einer Unterneh-
mensgruppe, die ihrerseits die Anwen-
dungsvoraussetzungen des LkSG erflllt.
FUr mittelbare Zulieferer, das heil3t die
Lieferanten der unmittelbaren Zulieferer,
sind die Sorgfaltspflichten nach dem
LkSG jedoch nur dann zu erflllen, wenn
ein VerstolR gegen die in 8 2 LkSG ab-
schlieRend definierten menschenrechtli-
chen oder umweltbezogenen Rechtsposi-
tionen dem Unternehmen substantiiert
bekannt wird. Eine solche substantiierte
Kenntnis kann sich etwa aus Hinweisen
aus dem einzurichtenden Beschwerde-
verfahren ergeben, zum Beispiel wenn
ein Betroffener Hinweise auf Arbeits-
sicherheitsverstofie bei der Gewinnung
von Rohstoffen gibt. Dann muss das Un-
ternehmen diesen Anhaltspunkten nach-
gehen.

Das LkSG statuiert im Wesentlichen eine
BemUhenspflicht. Ein konkreter Erfolg
beim Verhindern bzw. Minimieren von Ri-
siken ist, abgesehen von Abhilfemalinah-
men zur Beendigung von Verletzungen
menschenrechtlicher oder umweltbezoge-
ner Rechtspositionen im Sinne des LkSG
im eigenen Geschaftsbereich, grundsatz-

lich nicht geschuldet. Aus einer Verlet-
zung menschenrechtsbezogener oder
umweltbezogener Pflichten kann daher
noch nicht auf einen VerstolR gegen die
BemUhenspflicht geschlossen werden.

Die Mafinahmen, die von den Unter-
nehmen zu treffen sind, stehen unter
dem Vorbehalt der Angemessenheit. Es
kommt also auf die individuelle Unterneh-
mens- und Risikosituation an. Je grof3er
das Unternehmen und dessen Einfluss
auf einen Zulieferer oder anderen Verur-
sacher, desto hoher das Gefahrenpoten-
zial, und je unmittelbarer der Beitrag zu
einer Verletzung ist, desto héher sind die
Anforderungen an die zu ergreifenden
Mafinahmen. Wenn zum Beispiel das
verpflichtete Unternehmen durch kurz-
fristige Abrufe hoherer Liefermengen bei
gleichbleibender Lieferfrist das Risiko
von ArbeitszeitverstdRen bei dem unmit-
telbaren Zulieferer erhdht, werden auch
die Anforderungen des verpflichteten
Unternehmens hoher sein. Im Falle eines
Verstoldes gegen das LkSG drohen dem
betroffenen Unternehmen nicht nur
empfindliche Zwangs- und BuRgelder,
sondern zum Beispiel auch der Ausschluss
von der Vergabe 6ffentlicher Auftrage.

Auch Unternehmen der 6ffentlichen
Hand fallen unter das LkSG

In der Praxis wird das Gesetz auch fir
Unternehmen der Daseinsvorsorge gel-
ten, sofern dort Dienstleistungen gegen
Entgelt angeboten werden (beispiels-
weise Abfallentsorgung, Wohnungsbau-
gesellschaften, Energie- und \Wasserver-
sorgung, offentlicher Nahverkehr sowie

Sparkassen). Zudem wird die Beschaf-
fung von medizinischen Waren und Leis-
tungen in Krankenhdusern betroffen
sein. Krankenhauser — auch in 6ffentli-
cher Tragerschaft — fallen unstreitig unter
das LkSG, sofern sie die Arbeitnehmer-
schwelle erreichen, am Markt tatig sind,
gesundheitliche Dienstleistungen gegen
Entgelt anbieten und die damit verbunde-
nen finanziellen Risiken tragen.? Aber
auch sonstige 6ffentliche Unternehmen
bis hin zu Flughafen und Brauereien wer-
den sich mit dem LkSG auseinanderset-
zen mussen.

Das LkSG gilt fir Unternehmen ungeach-
tet ihrer Rechtsform. Das Gesetz ist
bewusst rechtsformneutral, weil men-
schenrechtliche oder umweltbezogene
Risiken nicht rechtsformspezifisch sind.?
Unabhangig von der Gesellschafter- bzw.
Eigentimerstruktur gilt das Gesetz fir
alle Unternehmen, die am Wirtschafts-
leben teilnehmen — somit auch fUr juristi-
sche Personen des Privatrechts in 6ffent-
licher Hand.

Ausgenommen vom Anwendungsbe-
reich sind nach den Erwéagungen in der
Gesetzesbegrindung juristische Perso-
nen des offentlichen Rechts, die Verwal-
tungsaufgaben einer Gebietskorperschaft
wahrnehmen, soweit sie nicht am Markt
unternehmerisch tatig sind.* MalRgeblich
ist daher, ob der Rechtstrager am Markt
unternehmerisch tatig wird. Als unter-
nehmerische Tatigkeit gilt jede nachhal-
tige (das heifdt dauerhafte) Tatigkeit zur
Erzielung von Einnahmen. Eine solche
liegt vor, wenn Handlungen gegeniiber
Dritten auf die Ausflhrung entgeltlicher
Umsatze gerichtet sind oder wenn daflr
Lieferungen und Leistungen von Dirit-
ten bezogen wurden. Nicht erforderlich
ist die Gewinnerzielungsabsicht, ausrei-
chend ist die Absicht zur dauernden Erzie-
lung von Einnahmen.® Hier sollte auch fiir
juristische Personen des o6ffentlichen

2 Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales (Hrsg.), Fragen
und Antworten zum LkSG, Ziffer I11.2

3 Bt-Drs. 19/28649, S. 33; Bundesministerium fir Arbeit und
Soziales (Hrsg.), Fragen und Antworten zum LkSG, Ziffer I11.2

4 Bt-Drs. 19/28649, S. 33; Bundesministerium fiir Arbeit und
Soziales (Hrsg.), Fragen und Antworten zum LkSG, Ziffer I11.1

5 BGH, Urteil vom 29.3.2006, VIII ZR 173/05, NJW 2006, 2250; BFH,
Urteil vom 18.11.1999, V R 22-99, DStR 2000, 325; nach dem EuGH
ist eine unternehmerische Tatigkeit jede selbststéndige wirtschaft-
liche Tatigkeit, die darin besteht, ,Guter oder Dienstleistungen
auf einem bestimmten Markt anzubieten”; vgl. EUGH, Urteil vom
19.2.2002, Rs. C-309/99, EuZW 2002, 172, Tz. 47 (Beck Online)
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Rechts im Einzelfall sorgsam geprift

werden, ob der Anwendungsbereich des

LkSG erdffnet ist, also insbesondere ob

— eine unternehmerische Tatigkeit vor-
liegt,

— der Sitz in Deutschland liegt (ist typi-
scherweise der Fall) und

— mindestens 3.000 ab 2023 bzw. ab
dem Jahr 2024 dann 1.000 inlandische
Mitarbeiter oder Leiharbeitnehmer ab
sechs Monate Entleindauer beschéf-
tigt sind.

Was sollten Unternehmen der
6ffentlichen Hand jetzt tun?

Eine Herausforderung fir betroffene
Unternehmen besteht darin, dass das
LkSG im Hinblick auf die zu treffenden
Mafnahmen auferst unbestimmt bleibt.
Es Uberlasst an vielen Stellen die Aus-
gestaltung der konkreten Mafinahmen
zur Erflllung der Sorgfaltspflichten den
betroffenen Unternehmen. Auch die in
Aussicht gestellten konkretisierenden
Handreichungen des Bundesamts flr
Wirtschaft und Ausfuhrkontrolle, das fir
die Durchsetzung des LkSG verantwort-
lich ist, gibt es derzeit noch nicht.®

In der Praxis hat sich die unten gezeigte
dreistufige Vorgehensweise bewdahrt
(vergleiche Abbildung).

Sofern (6ffentliche) Unternehmen unter
das LkSG fallen, sollte daher zunachst
eine , Bestandsaufnahme” im Unterneh-
men erfolgen: Inwieweit werden men-

6 Hermann/Riinzin DB 2021, 3078, 3078; Wagner/Ruttloff in NJW 2021,
2145, Ziffer I1.1. Diese sind gegenwartig fir Sommer 2022 angekiindigt.

schenrechtliche und umweltbezogene
Sorgfaltspflichten im Unternehmen be-
reits angewendet? Wie sieht das eigene
Risikomanagement und Compliance
Management aus? Welche Praventions-
mafinahmen sind im Hinblick auf men-
schenrechtliche bzw. umweltbezogene
Risiken bereits etabliert? In welchen
Bereichen besteht Optimierungsbedarf?

Im Anschluss daran kann dann das indi-
viduelle Zielbild fir das Unternehmen
definiert werden: Sollen ausschlielRlich
die gesetzlichen Mindeststandards erfllt
werden oder ist gar eine Uberobligato-
rische Erflllung von Menschenrechts-
standards bzw. umweltbezogenen Stan-
dards — etwa aufgrund eines hoéheren
Ambitionsniveaus des Unternehmens —
gewollt? Haufig besteht in der Praxis das
Interesse, nicht lediglich die gesetzlichen
Mindeststandards zu erfillen, sondern
zusatzlich die Einhaltung von weitrei-
chenderen Menschenrechtsstandards
im Unternehmen zu implementieren.
Hier spielt einerseits die Sorge vor einem
madglichen Reputationsverlust, anderer-
seits aber auch das Ambitionsniveau des
Unternehmens eine Rolle. Gerade auch
offentliche Unternehmen haben eine be-
sondere Vorbildfunktion.

Anhand des individuellen Zielbildes kon-
nen dann die noch fehlenden Bestand-
teile des Risikomanagementsystems fir
das Unternehmen entwickelt werden.
Hierbei sind auch die individuellen Risi-
ken (zum Beispiel potenziell gefahrdete
Warengruppen) zu berlcksichtigen. Die
Implementierung der konzipierten Maf3-
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nahmen und Prozesse in die Aufbau- und
Ablauforganisation bildet schlieRlich den
Abschluss.

Vor welchen Herausforderungen
stehen offentliche Unternehmen?
Bei betroffenen Unternehmen herrscht
derzeit in vielen Bereichen noch Verunsi-
cherung. Fraglich ist etwa: , Darf ich jetzt
noch Waren aus China bestellen?” oder
.Muss ich den Vertrag mit meinem Zulie-
ferer kindigen, wenn dieser den Men-
schenrechtsverstof nicht abstellt — und
gilt das auch, wenn die Waren nicht an-
derweitig am Markt beschafft werden
kénnen?”. Diese und &dhnliche Themen
werden — unabhéngig von der Frage der
unmittelbaren Anwendbarkeit des LkSG —
auch fir die offentliche Beschaffung im-
mer relevanter werden.

Der Aufwand fur die Umsetzung der
neuen gesetzlichen Anforderungen wird
sehr stark durch die individuelle Komple-
xitdt der eigenen Geschéftstatigkeit (zum
Beispiel die Anzahl der Geschéftsfelder
und Lieferanten oder internationale Toch-
tergesellschaften) und den Reifegrad des
vorhandenen Compliance-Management-
Systems sowie der Einkaufsprozesse
gepragt. Erfahrungsgemaf? gibt es etwa
im Bereich der Stadtwerke hier eine
grofRe Spannbreite an Auspragungen.

Die Auswirkungen des LkSG auf
o6ffentliche Beschaffungsstellen
Daneben wird das LkSG auch Auswir-
kungen auf 6ffentliche Ausschreibungen
haben. Denn kinftig droht Unternehmen
im Falle eines Verstoldes gegen die Sorg-

Abbildung: Vorgehensweise fiir Unternehmen der 6ffentlichen Hand zur Erfiillung der Sorgfaltspflichten

Status quo und Zielbilddefinition
~4Wochen

—> Verifizierung des Anwendungsbereichs
des LkSG flir das Unternehmen/die Unter-
nehmensgruppe

— Llckenanalyse bestehender Prozesse und
MaRnahmen im Hinblick auf die Anforde-
rungen des LkSG

- Entwicklung eines Zielbildes in Bezug auf
das Risikomanagementsystem im Sinne
des LkSG fir das Unternehmen

Quelle: KPMG Law Rechtsanwaltsgesellschaft mbH (2022)
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~4 Monate
— Konzeption des Risikomanagements ein-
schlieRlich Organisation

— Entwicklung einer Methodik zur Risiko-
analyse

- Ableitung von Praventions- und Abhilfe-
malnahmen

- Erarbeitung eines Standardvorgehens zur
Berichterstellung

— Aufbau eines Standards zur Erstellung der
Grundsatzerklarung

- Wirksamkeitsliberwachung

- Entwicklung eines Schulungskonzepts
und von Schulungsunterlagen

Konzeption der Sorgfaltspflichten Implementierung

~6 Monate
— Implementierung der abgeleiteten Sorg-
faltspflichten

— Unternehmensspezifische Erstellung oder
Aktualisierung erforderlicher Dokumente

- Durchflihrung von Schulungen
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faltspflichten der Ausschluss von der
Vergabe offentlicher Auftrage. Der Ge-
setzgeber hat in 8 22 LkSG einen neuen
Ausschlussgrund geschaffen; §124 des
Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschran-
kungen (GWB) wird entsprechend er-
ganzt. Offentliche Auftraggeber sollen
demnach kinftig solche Unternehmen
von der Vergabe eines Liefer-, Bau- oder
Dienstleistungsauftrags ausschliel3en,
die wegen eines rechtskraftig festgestell-
ten VerstoRRes nach § 24 Abs. 1 LkSG mit
einer GeldbufRe nach MalRgabe von & 22
Abs. 2 belegt worden sind. Demnach
mussen — abhéngig vom jeweiligen Ver-
stolR — bestimmte Buf3geldschwellen fir
einen Ausschluss Uberschritten sein. Der
Ausschluss steht im intendierten Ermes-
sen des Auftraggebers fir einen an-
gemessenen Zeitraum von bis zu drei
Jahren und bis zur nachgewiesenen
Selbstreinigung nach §125 GWB. Ein
Ausschluss kann aus einem einzelnen
Verfahren verfligt werden, nicht pauschal
fur einen Zeitraum. Innerhalb des jeweils
angemessenen Zeitraums soll aber ein
Ausschluss — vorbehaltlich der Selbstrei-
nigung gemaf §125 GWB - beliebig oft
erfolgen kénnen.” Die Feststellung von
Verstofien durch den Auftraggeber wird
zudem erleichtert. Denn im Wettbe-
werbsregistergesetz (\WWRegG) wird ein
neuer § 2 Nr. 4 eingefligt, wonach rechts-
kraftige BuRgeldentscheidungen nach
dem LkSG in das neue Register einzutra-
gen sein werden, sofern sie die Schwelle
nach § 22 LkSG Uberschreiten.

Welche Pflichten treffen die
Geschéftsleitung?

Das LkSG bringt vor allem neue Pflichten
fur die Geschaftsleitung, eine angemes-
sene Unternehmensorganisation sicherzu-
stellen. Dies betrifft insbesondere die Im-
plementierung eines angemessenen und
wirksamen Risikomanagementsystems
(siehe im Detail oben) mit dem Ziel, men-
schenrechtliche und umweltbezogene
Risiken zu identifizieren, zu verhindern,
zu beenden oder zumindest zu minimie-
ren, sowie umfassende Dokumentations-
und Berichtspflichten. Daneben sollten
sich auch Aufsichtsorgane mit dem LkSG
und den sich hieraus ergebenden Pflich-
ten auseinandersetzen. Im Rahmen ihrer

7 Von Wietersheim in juris-PR-VergR 9/2021 Anm.1

Kontrollfunktion sollen sie kinftig die
Erflallung der Anforderungen nach dem
LkSG durch die Geschéaftsleitung Uber-
wachen. Besonderes Augenmerk kann
dabei etwa auf die Grundsatzerklarung
und den jahrlichen Bericht des Unterneh-
mens sowie die Ergebnisse der Wirk-
samkeitslberwachung gelegt werden.

Fazit und Ausblick

Vor allem die grofReren Unternehmen der
offentlichen Hand missen sich nun mit
den Anforderungen des LkSG ausein-
andersetzen. Der Blick sollte vor allem
dahin gehen, in welchen Wirkungsberei-
chen die offentliche Hand tatsachlich
vom LkSG betroffen ist. Freilich lasst sich
dies derzeit nicht abschliefiend beant-
worten. Erst die Zukunft wird zeigen, wie
Behdrden und Gerichte bezlglich der
nicht immer einfachen Abgrenzungsfra-
gen entscheiden werden.

Die gegenwartigen gesetzlichen Anfor-
derungen dirften sich kinftig nochmals
verscharfen, wenn der am 23. Februar
2022 vorgestellte Entwurf einer europa-
ischen Richtlinie zur Corporate Sustain-
ability Due Diligence in Kraft tritt und in
das nationale Recht umgesetzt wird. In
den Anwendungsbereich sollen nach
dem Entwurf kinftig bereits Unterneh-
men mit mehr als 500 Mitarbeitern und
einem Nettoumsatz von Uber 150 Mil-
lionen Euro fallen, bzw. in bestimmten
Hochrisikobranchen (zum Beispiel Land-
wirtschaft, Forstwirtschaft und Bergbau)
bereits mit mehr als 250 Mitarbeitern
und tber 40 Millionen Euro Nettoumsatz.
Nach dem Richtlinienentwurf sollen die
Mitgliedstaaten unter anderem dann
auch zivilrechtliche Haftungsregeln ein-
fahren, nach denen Unternehmen auf
Schadensersatz in Anspruch genommen
werden koénnen. In diesem Fall kénnten
zudem Ruckgriffsanspriiche des Unter-
nehmens gegeniiber der Geschaftslei-
tung und/oder ihren Aufsichtsorganen
drohen. Auch der Umfang der geschutz-
ten menschenrechtlichen und umwelt-
bezogenen Rechtspositionen des Richt-
linienentwurfs geht Uber den des LkSG
hinaus. Es empfiehlt sich daher, sich
frihzeitig mit diesem Thema auseinan-
derzusetzen. |
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