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— Abtretungsmodelle sind besser geeignet, grenziiberschreitende Ver-
braucheranspriiche gegen im Ausland ansissige Unternehmer
durchzusetzen. Hierbei spielen einmal die Finanzierung der hohe-
ren Kosten, aber auch die verbandsinterne Ressourcen starker bean-
spruchende Steuerung auslindischer Rechtsbeistinde und die Kom-
munikation in Fremdsprachen eine beherrschende Rolle.

_ Die vom VDuG vorgesehene Anspruchsanmeldung durch juris-
tische Laien ohne anwaltliche Beratung kann — auch im Hinblick
auf die Gestaltungsmoglichkeiten des Streitgegenstands durch die
klageberechtigte Stelle — zu bésen Uberraschungen bis hin zum An-
spruchsverlust fithren.

Sowohl die Abhilfeklage als auch die Abtretungsmodelle konnen ge-
eignet sein, die rationale Apathie der Verbraucher zu iiberwinden, in
dem sie die Verbraucher von der Verfahrensfithrung und den Prozess-
kosten entlasten. Auch wenn die Abschldge, die die Abtretungsmo-
delle zur Deckung der Prozessfinanzierungskosten verlangen, vorder-
hand hoch erscheinen mogen, stellt sich gleichwohl die Problematik:
Die kostenlose und breitenwirksame Anspruchsdurchsetzung durch
altruistisch agierende klageberechtigte Stellen ist schlechthin eine
rechtspolitische Illusion, zumal angesichts der angespannten Haus-
haltslage nicht absehbar ist, dass die 6ffentlich geforderten Verbrau-
cherverbinde mit erhohten Mittelzuweisungen fiir Abhilfeklagen auf-
geriistet werden konnten. Die Verbraucherverbidnde werden erst recht
nicht in der Lage sein, in groferer Zahl Kollektivrechtsschutzfille auf-
zugreifen, die fiir die kommerziellen Abtretungsmodelle zu kleinvolu-
mig oder aus sonstigen Griinden finanziell zu uninteressant sind.

Moglicherweise kénnen Legal Tech und Kiinstliche Intelligenz in Zu-

kunft die Rechtsschutzliicke im Titigkeitsbereich der Abtretungsmo-

delle verkleinern. Das gesetzgeberische Konzept des VDuG wird nicht
dazu in der Lage sein.

Andreas Vogelpoth, RA, und Lena Wegner, RAin

Das Lieferkettengesetz als Herausforderung

fur den Mittelstand

Seit dem 1.1.2023 gilt fiir in Deutschland ansassige Unternehmen das
Gesetz iiber die unternehmerischen Sorgfaltspflichten in Lieferketten,
kurz Lieferkettengesetz (LkSG). Haufig heiBt es, dass von diesem Gesetz
nur ,groBe” Unternehmen (mit einer vierstelligen Mitarbeiterzahl) be-
troffen seien. Tatsachlich ist das Gesetz aber bewusst darauf angelegt,
gerade auch entlang der ,Lieferketten” zu wirken und damit mittelbar
auch alle nachgeordneten Unternehmen zu erfassen - sog. ,Upstream-
Wirkung”. In der Praxis zeigt sich, dass diese Bedeutung des Lieferket-
tengesetzes fiir das eigene Unternehmen insbesondere im Mittelstand
trotzdem haufig noch véllig unterschatzt wird. In diesem Beitrag soll
daher aufgezeigt werden, wie das Lieferkettengesetz mittelsténdische
Unternehmen betrifft, welche Herausforderungen (im positiven wie
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Es spricht somit einiges dafiir, dass zukiinftig die Abhilfeklage und
die Abtretungsmodelle zwar nebeneinander bestehen werden. Die
Verfasser erwarten indes nicht, dass die Abhilfeklage die Bedeutung
eines Gamechangers im kollektiven Verbraucherrechtsschutz erlangen
wird.
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negativen Sinne) damit verbunden sind und wie mit diesen umgegan-
gen werden kann.

. Adressaten des Gesetzes und was sie bewegt

Richtig ist, dass zur Einhaltung der gesetzlichen Vorschriften selbst
nur Unternehmen mit mehr als 3 000 (ab 2024 mehr als 1 000) Mit-
arbeitern (§ 1 Abs. 1 S. 1 Nr. 2, S. 2 Nr. 2, S. 3 LkSG) verpflichtet sind
(nachfolgend ,,Adressaten®). Die gute Nachricht aus Sicht des Mittel-
stands ist deshalb zunichst, dass man sich erst einmal an tiberhaupt
keine zusitzlichen Vorgaben halten muss, solange man sich dazu
nicht selbst (vertraglich) verpflichtet.
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Die Adressaten des Lieferkettengesetzes sind jedoch gesetzlich gerade
auch dazu verpflichtet, mit ihren (unmittelbaren) Zulieferern be-
stimmte (Mindest-)Vereinbarungen zu treffen.' Auf die Einzelheiten
wird spéter noch niher einzugehen sein. Um die Anforderungen, die
von den Adressaten an ihre mittelstindischen Zulieferer gestellt wer-
den, richtig einordnen zu kénnen, ist es aber zunichst einmal erfor-
derlich, die Situation der Adressaten zumindest in den Grundziigen
nachzuvollziehen.

Diese miissen — stark vereinfacht — verschiedene, niher definierte
Anforderungen an die Ermittlung etwaiger menschenrechtlicher
und umweltbezogener Risiken und den Umgang mit diesen erfiil-
len. Uber die gewonnenen Erkenntnisse und die insofern getroffe-
nen Mafinahmen miissen sie zudem an prominenter Stelle (insbe-
sondere auf der eigenen Website) berichten (§ 10 Abs.2 LkSG).
Diese Berichte miissen iiber sieben Jahre offentlich abrufbar sein.
Bei Verstéflen gegen die Verpflichtungen nach dem LkSG drohen
empfindliche Strafen wie etwa Bufigelder i.H.v. bis zu 2% des
(weltweiten) Jahresumsatzes (§28 Abs.3 LkSG) oder der Aus-
schluss von offentlichen Auftrigen.”

Il.  Pflichten der Adressaten im Verhiltnis zu
ihren (unmittelbaren) Zulieferern

Von besonderer Bedeutung sind aus Sicht des Mittelstands aber die
oben bereits erwidhnten Vereinbarungen, die die Adressaten mit ihren
(unmittelbaren) Zulieferern zu treffen haben bzw. weitere (eigene)
Pflichten der Adressaten in diesem Zusammenhang.

Zulieferer ist dabei jeder, dessen Ware oder Dienstleistung(!) fiir die
Herstellung des Produkts oder die Erbringung oder Inanspruchnah-
me der Dienstleistung des Adressaten notwendig ist (§ 2 Abs. 7 und
Abs. 8 LkSG). Der Gesetzgeber will den Begriff der Notwendigkeit da-
bei sehr weit verstanden wissen, was die (moglicherweise kalkulierte)
Gefahr eines vollig ausufernden Verstindnisses von ,Lieferketten®
birgt;” unter den Begriff des Zulieferers kann daher erst einmal jedes
Unternehmen fallen, das an dem ,,Schépfungsprozess des Produktes
(oder der Dienstleistung) auch nur mittelbar mitwirkt.* Abgren-
zungsprobleme kann es zudem etwa bei der Frage geben, ob es sich
bei einem Unternehmen noch um eine konzernangehorige Tochter-
bzw. Enkelgesellschaft oder schon um einen ,externen Zulieferer
handelt.”

1.  Risikoanalyse

Nach § 5 LkSG haben die Adressaten zunichst eine Risikoanalyse in
Bezug auf menschenrechts- bzw. umweltbezogene Risiken durchzu-
fithren, in die jedenfalls auch die (unmittelbaren) Zulieferer einzube-
ziehen sind.

Die Adressaten benétigen also von all jenen, die danach als (unmittel-
bare) Zulieferer zu qualifizieren sind, zumindest bestimmte Informa-
tionen zu den o. g. Risiken. In der Praxis werden hier jedoch teils sehr
weitgehende Pflichten fiir die Zulieferer festgeschrieben, die schon
aufgrund des mit der Informationsermittlung verbundenen Aufwands
kaum zu erfiillen sind.

Die Schwelle, ab der ein menschenrechts- bzw. umweltbezogenes
Risiko im Sinne des § 2 LkSG vorliegt, ist zudem teils geringer als
man nach dem allgemeinen Sprachgebrauch meinen wiirde. Natir-
lich fallen darunter Sklaverei, Kinderarbeit oder Verstofe gegen Re-
gelungen zum Umgang mit gefihrlichen Abfillen. Ein menschen-
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rechtliches Risiko ist aber nach dem Wortlaut des Lieferkettengeset-
zes auch bereits bei einem mit hinreichender Wahrscheinlichkeit
drohenden Verstoff gegen das Verbot der Herbeifilhrung einer
schddlichen Larmemission, die die Gesundheit einer Person schi-
digt, gegeben (§ 2 Abs. 2 Nr. 9 lit. d) LkSG) — zugespitzt formuliert
also bei tibermifligem Lirm an einer bestimmten Stelle der Liefer-
kette.

2.  Erwartungskataloge und Weitergabeklauseln

a) Bedeutung der Erwartungskataloge

Auf Grundlage u.a. dieser Risikoanalyse haben die Adressaten aufler-
dem einen Katalog eigener ,,Erwartungen als Teil einer sog. Grund-
satzerklirung zu formulieren. In diesen Erwartungen wird der Maf3-
stab definiert, den der Adressat selbst, aber auch seine (unmittel-
baren) Zulieferer hinsichtlich Umwelt- und Menschenrechtsfragen
einzuhalten haben. Es gibt also keinen allgemeingiiltigen Standard,
sondern dieser wird vom jeweiligen Adressaten fiir seine Lieferketten
individuell definiert.

Diese Erwartungskataloge erlangen auch fiir die unmittelbaren Zulie-
ferer gleich in mehrfacher Hinsicht Bedeutung. Der Adressat hat im
Verhiltnis zu seinen unmittelbaren Zulieferern nimlich ,,angemessene
Praventionsmafinahmen zu verankern“ (§ 6 Abs. 4 LkSG), um die
Einhaltung seiner Erwartungen sicherzustellen.

Dazu muss der Adressat seinen eigenen Erwartungskatalog zunichst
bereits bei der Auswahl seiner unmittelbaren Zulieferer berticksichti-
gen. Insbesondere bei Neuvertrigen wird die Wettbewerbssituation
zwischen den Zulieferern damit um eine wichtige neue Komponente
erganzt.

Auflerdem muss der unmittelbare Zulieferer sich verpflichten, die Er-
wartungen selbst einzuhalten, was bereits erhebliche Auswirkungen
haben kann (dazu sogleich unter IV.).

Dartiber hinaus muss vertraglich ,,verankert werden, dass der Zulie-
ferer die Erwartungen ,entlang der Lieferkette angemessen adres-
siert“® Auch wenn der Gesetzgeber damit eine recht nebulose Formu-
lierung wihlt, kann man festhalten, dass die Erwartungen (ob recht-
lich verbindlich oder nicht sei zunichst einmal dahingestellt) an die
eigenen Zulieferer ,weitergegeben® werden miissen.

b)  Auswirkungen der Weitergabeklauseln

Insbesondere diese Weitergabeverpflichtung schafft in Verbindung
mit den jeweils individuellen Erwartungskatalogen ganz wesentliche
Probleme fiir viele Zulieferer. Diese werden ndmlich hiufig mehr
als einen Kunden haben, der Adressat des Lieferkettengesetzes ist
oder aber wiederum solche Adressaten beliefert.” Das bedeutet,
dass der Zulieferer mit gleich mehreren Erwartungskatalogen kon-

-

Passas/Holtz, BB 2023, 387; sofern dagegen in der Literatur teilweise von ,Bemiihens-
pflichten” (vgl. Hembach, LMuR 2023, 9) gesprochen wird, kann sich dies nur auf die For-
derung des Ziels, nicht aber auf die konkreten Pflichten beziehen.

Die Pflichten sind in den Einzelheiten durchaus komplex und mit vielen noch offenen
rechtlichen wie tatsichlichen Fragestellungen verbunden. Da dieser Beitrag sich auf die
Perspektive der ,Nichtadressaten” bezieht, soll darauf an dieser Stelle aber nicht niher
eingegangen werden.

Nach der Auffassung des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales (BMAS) soll fiir die
Herstellun.g der Produkte eines Industrieunternehmens etwa auch dessen Biirobedarf
4notwendig” sein, abrufbar unter https://www.csr-in-deutschland.de/DE/Wirtschaft-Men
schenrechte/GesetZ—ueber-die—unternehmerischen—Sorgfaltsprichten-in—Lieferketten/
FAQ/faq.htmI#doc977f9a9d~bfdd~4d31—9e31—efab307ceee6bodyText2 (Abruf: 12.9.2023).
Tschdpe/Trefzger, ZfBR 2023, 423,

Zu den Einzelheiten vgl. Schall, NZG 2022, 1235.

Sq jeweils der Gesetzeswortlaut, § 6 Abs. 4 Nr. 2 LKkSG.

Die genaue Position innerhalb der Lieferkette ist dabei kaum von Relevanz, da sich die
Probleme auf jeder weiteren Ebene wiederholen.
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frontiert wird, die jeweils unterschiedliche inhaltliche Anforderun-
gen enthalten.

Der Zulieferer muss in dieser Situation nicht nur sicherstellen, dass er
selbst in der Lage ist, diese Anforderungen allesamt einzuhalten, son-

dern er muss sie dariiber hinaus auch noch alle an seine eigenen Zu--

lieferer weitergeben — die oft ebenfalls mehr als einen Kunden belie-
fern. Daher besteht die Gefahr, dass entweder ein nicht mehr kontrol-
lierbarer ,,maximaler Erwartungskatalog entsteht oder aber erheb-
liche ,,Reibungsverluste” entlang der Lieferkette entstehen, weil eben
nicht alle von den eigenen Kunden eingeforderten Erwartungen auch
an die Zulieferer weitergegeben werden konnen. In beiden Fillen ent-
stehen gerade im mittleren Bereich der Lieferketten ganz erhebliche
rechtliche Risiken.

Wie genau sich diese Risiken manifestieren kénnen, ldsst sich er-
kennen, wenn man einige der 6ffentlich zuginglichen Erwartungs-
kataloge aufmerksam liest, die haufig einen Bestandteil eines Code-
of-Conduct o.A. bilden. Natiirlich verwenden einige Adressaten Er-
wartungskataloge, in denen nur Minimalstandards umgesetzt wer-
den (etwa die Einhaltung aller értlichen Gesetze und bestimmter
internationaler Konventionen o.A.). Teilweise werden dort aber
auch ganz konkrete Erwartungen wie die Messung und kontinuier-
liche Reduzierung des CO,-Ausstofes eingefordert. Ein anderes Bei-
spiel aus der Praxis ist die Erwartung ,entwaldungsfreier Lieferket-
ten® bis 2025.

Unabhingig davon, wie man die Relevanz einzelner dort formulier-
ter Faktoren bewertet, kennt ein wesentlicher Teil der mittelstdndi-
schen Unternehmen solche Zahlen schon fiir das eigene Unterneh-
men nach heutigem Stand nicht — ganz zu schweigen von den eige-
nen weiteren Zulieferern. Die Einhaltung und Weitergabe dieser
Verpflichtungen ist daher schon deshalb schwierig, weil sie zu ei-
nem erheblichen Kostenaufwand fiir die Bewertung der entspre-
chenden Faktoren im eigenen Unternehmen fithren, der gerade
KMUs schnell wirtschaftlich und organisatorisch tiberfordern kann.®
Dies kann im schlechtesten Fall bis zu einer Verdringung bestimm-
ter Unternehmen vom Markt fiihren, die allerdings nicht ohne Wei-
teres diejenigen trifft, in deren Lieferkette die schlechtesten Stan-
dards im Hinblick auf Umwelt und Menschenrechte vorherrschen,
sondern schlicht diejenigen, die (finanziell oder organisatorisch)
nicht in der Lage sind, die mit den Erwartungen ihrer Kunden ein-
hergehenden formellen Anforderungen zu erfiillen.” Dem Zweck des
Gesetzes wire damit nicht gedient.

Anhand dieser Weitergabeklauseln ldsst sich auch besonders deut-
lich machen, dass der Umgang mit dem Lieferkettengesetz eine ge-
samtunternehmerische Aufgabe ist und keinesfalls etwa allein vom
Vertrieb (als haufig erstem Ansprechpartner der Kunden) bewiltigt
werden kann. Wie man sich in dieser Hinsicht strategisch (auch
im Zusammenhang mit weiteren sog. ESG-Themen) aufstellen will,
ist letztlich natiirlich eine individuelle unternehmerische Entschei-
dung.

Neben den bisher beschriebenen ,inhaltlichen“ Unterschieden in
den Erwartungskatalogen sind auch die ,,organisatorischen® Unter-
schiede zu beachten, die darin hiufig zu finden sind. Gerade hier
gehen die Adressaten gern iiber die gesetzlichen Anforderungen hi-
naus und verlagern damit Verantwortung (und Kosten) auf ihre
Zulieferer. So wird hinsichtlich der o. g. Weitergabeklauseln haufig
nicht etwa formuliert, dass die Erwartungen ,entlang der Lieferkette
angemessen zu adressieren seien, sondern es wird — in unter-
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schiedlicher Deutlichkeit — festgelegt, dass der (unmittelbare) Zulie-
ferer wiederum seine weiteren Zulieferer zu deren Einhaltung zu
verpflichten hat. Andere Klauseln betreffen etwa das nach § 8 LkSG
vom Adressaten selbst einzurichtende Beschwerdeverfahren zur Mel-
dung von Umwelt- oder Menschenrechtsverstofien. Auch hier wird
immer wieder versucht, die Zulieferer selbst zur Einrichtung eines
entsprechenden Systems zu verpflichten, das auch den weiteren Zu-
lieferern zur Verfiigung stehen muss. Ahnliches gilt fiir den Bereich
Risikomanagement gemiafl § 4 LkSG.

lll. Drohende Konsequenzen

Angesichts dieser Anforderungen riickt die Frage in den Fokus, wel-
che Konsequenzen denn drohen, wenn die zusitzlichen Verpflichtun-
gen entweder von vorneherein nicht akzeptiert oder aber verletzt wer-
den.

Der erstgenannte Fall ist dabei recht einfach: Es wird in den meisten
Fillen tiber kurz oder lang dazu kommen, dass die Geschiftsbezie-
hung endet. Die Adressaten miissen — wie oben erwahnt — die eigenen
Erwartungen schon bei der Auswahl ihrer unmittelbaren Zulieferer
beriicksichtigen.'® Auferdem miissen sie Risikoanalysen betreiben
und dafiir sorgen, dass auftretende Risiken beseitigt werden. Sie wer-
den also jedenfalls nach einer Ubergangsphase praktisch keine Mog-
lichkeit mehr haben, eine (vollstindige) Verweigerung zu akzeptieren.
Das bedeutet indes nicht, dass es aussichtslos wire, den Forderungen
eines solchen Kunden mit begriindeten Einwinden entgegenzutreten.
Die Einzelheiten des Prozesses werden dabei davon abhingen, wie
grof die Risikofaktoren des Zulieferers und seiner Lieferkette bei ab-
strakter Betrachtung sind (etwa hinsichtlich Branche, Regionen etc.).
Ein wenig anders sind die Konsequenzen bei Verst6fen gegen einge-
gangene Verpflichtungen ausgestaltet. Werden etwa menschenrechts-
bezogene oder umweltbezogene Risiken bekannt, muss der Adressat
nach § 7 Abs. 2 S. 3 Nr. 1 LkSG gemeinsam mit den betroffenen Zu-
lieferern dafiir sorgen, dass diese Risiken beseitigt werden. Geschieht
dies nicht, muss die Geschiftsbeziehung nach dem ausdriicklichen
Wortlaut des Gesetzes zunichst voriibergehend ausgesetzt und als
letztes Mittel sogar vollstindig beendet werden (§ 7 Abs. 2 S. 3 Nr. 3,
Abs. 3 LkSG).

Aber nicht nur auf die Geschiftsbeziehung als solche kénnen sich
Auswirkungen ergeben — auch die Produkte bzw. Dienstleistungen ei-
nes Unternehmens koénnen betroffen sein. So wird etwa bereits disku-
tiert, ob bei einem Verstofl gegen die eingegangenen Verpflichtungen
ein Mangel des Produkts bzw. der Leistung vorliegt — mit den ent-
sprechenden gewihrleistungsrechtlichen Folgen. Dies wiegt umso
schwerer, da ein solcher Mangel gleich eine Vielzahl von Produkten/
Leistungen (wenn nicht gar alle) betrifft und in der Regel auch nicht
zu beheben sein wird. Zusitzlich sind Schadensersatzanspriiche denk-
bar."!

o

Stébener de Mora/Noll, EuZW 2023, 14.

Teilweise wird die Auffassung vertreten, dass insbesondere fiir Unternehmen aus Ent-
wicklungsliandern der Zugang zur globalen Lieferkette erheblich erschwert, wenn nicht
sogar gesperrt wiirde. Im Zuge dessen verlren europdische Unternehmen in Entwick-
lungslandern an Einfluss, was letztendlich zu einer Verschlechterung des Schutzes der
Menschenrechte fiihren kénne (zu den Einzelheiten vgl. Stébener de Mora/Noll, EuZW
2023, 14).

10 Zu den Einzelheiten vgl. Stébener de Mora/Noll, EuZW 2023, 14.

11 Zu den Einzelheiten vgl. Tschdpe/Trefzger, ZfBR 2023, 423.
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Daneben konnen in den jeweiligen Vereinbarungen etwa auch Ver-
tragsstrafen enthalten sein.'> Aulerdem kann die Nichteinhaltung der
Sorgfaltspflichten moglicherweise einen wettbewerbsrechtlichen Ver-
stof begriinden."?

Die Einzelheiten werden sich hier aber erst noch in der Praxis heraus-
bilden miissen.

IV. Herausforderungen fiir den Mittelstand und
Umgang mit diesen

1. Allgemeines

Dass neue rechtliche Anforderungen in einem bisher weniger streng
regulierten Bereich zusdtzlichen Aufwand und gewisse Unklarheiten
mit sich bringen, ist im Grunde nichts Uberraschendes. Eine wesent-
liche Besonderheit besteht hier jedoch in den unterschiedlichen Er-
wartungen, die von den Adressaten formuliert werden. Dadurch wird
es wesentlich schwieriger, sich etwa an allgemeinen Empfehlungen
von Verbdnden o.A. zu orientieren.

Der erste wichtige Schritt besteht hier deshalb darin, sich der Proble-
matik bewusst zu sein und sich mit den von den Kunden formulier-
ten Erwartungen auseinanderzusetzen. Wird stattdessen etwa ein neu-
er Code-of-Conduct, wie es bisher héufig tiblich war, schlicht akzep-
tiert, obwohl dieser nunmehr konkrete Pflichten im Zusammenhang
mit dem Lieferkettengesetz enthélt, droht hier eine spiter kaum mehr
beherrsch- oder administrierbare Fiille von Verpflichtungen. Diese
samtlich entlang der Lieferkette (unter Umsténden verbindlich) wei-
terzugeben, wird kaum méglich sein.

Bei der Priifung der Erwartungskataloge darf zudem die vorgela-
gerte Lieferkette nicht aufler Acht gelassen werden. Die dortigen
weiteren Zulieferer sind im Grunde mit denselben Problemen kon-
frontiert, sodass nicht vorausgesetzt werden kann, dass diese simt-
liche Vorgaben vorbehaltlos akzeptieren werden. Derzeit ist der
Umgang mit dem Lieferkettengesetz fiir alle Unternehmen noch
Neuland. Es ist daher vorstellbar, dass sich mit der Zeit gewisse
Standards entwickeln werden, die den Umgang mit den (dann we-
niger divergierenden) Erwartungskatalogen vereinfachen."* Hier
wird auch den entsprechenden Verbinden eine nicht unerhebliche
Rolle zukommen.

Auflerdem ist die (bewusste) Entscheidung zu treffen, ob man sich
eher in eine zuriickhaltende Position begibt und die kommenden
Entwicklungen abwartet oder aber diese als Chance begreift, sich
durch aktive Gestaltung im eigenen Unternehmen selbst einen
Wettbewerbsvorteil zu verschaffen. Unternehmen, die hier weniger
auf eine ,Vorreiterrolle setzen wollen, miissen dagegen versuchen,
die eigenen Verpflichtungen moglichst gering zu halten. Dafiir ist
es in der Regel erforderlich, problematische Klauseln konkret ge-
gentiber dem Kunden anzusprechen und ggf. iiber deren Inhalt zu
verhandeln.

Eine weitere wichtige Aufgabe besteht darin, die Vereinbarungen mit
den eigenen Zulieferern an die neue Situation anzupassen. Existiert
etwa bereits ein eigener Code-Of-Conduct kann und muss dieser
wahrscheinlich neu gefasst werden. Denkbar ist aber auch der Ab-
schluss einer Ergdnzungsvereinbarung zu bestehenden Vertrigen. Je-
denfalls sind (s@mtliche) vertraglichen Regelungen erforderlichenfalls
im Hinblick auf Entwicklungen in der zukiinftigen Rechtsprechung,
sich durch Veréffentlichungen des BAFA ergebende Konkretisierun-
gen sowie etwaige weitere gesetzliche Regelungen oder Anderungen in

den Vertrigen mit den Kunde anzupassen.'® Auch die aktuellen und
kiinftigen Entwicklungen auf europdischer Ebene diirfen nicht aufer

Acht gelassen werden.'®

2. Spezialprobleme

Ganz konkret kénnen zudem gewisse Spezialprobleme eine Rolle
spielen, die sich aber je nach Erwartungskatalog und Art der Leis-
tungsbeziehung unterscheiden kénnen:

So muss der Adressat nach dem Lieferkettengesetz etwa dafiir sorgen,
dass Schulungen beziiglich der Erwartungen und deren Umsetzung
stattfinden (§ 6 Abs.3 Nr. 3, Abs. 4 Nr. 3 LkSG). Einige Adressaten
versuchen deshalb, ihren Zulieferern aufzuerlegen, dass deren Mitar-
beiter an Schulungen des Adressaten teilzunehmen héitten. Mitunter
kommt es dadurch, dass mehrere Adressaten diese Anforderungen
stellen, zu einer wahren Flut von Schulungseinladungen. Das ist rich-
tigerweise nicht zumutbar. Es existieren bereits Anbieter am Markt,
die soiche Schulungen fiir die Adressaten durchfiihren. Daher muss es
auch maglich sein, hier zu einer gegenseitigen Anerkennung zu gelan-
gen, um zu vermeiden, dass die betroffenen Mitarbeiter einen be-
trachtlichen Teil ihrer Arbeitszeit in den (im Wesentlichen) immer
gleichen Schulungen verbringen. Auerdem sollte sich der Zulieferer
die Option offenhalten, stattdessen eigene Schulungen durchzufiih-
ren.

Ein weiteres Problem besteht im Zusammenhang mit der nach
dem Lieferkettengesetz notwendigen Mdoglichkeit der Durchfithrung
von Kontrollen. Hier lassen sich einige Adressaten etwa das Recht
festschreiben, anlasslos und unangekiindigt Kontrollen durchzufiih-
ren. Dies kann schon an sich Betriebsabldufe erheblich stéren. Be-
sonders problematisch wird ein solches Recht aber dann, wenn der
Adressat nicht nur Kunde, sondern zugleich auch Wettbewerber ist
— man denke etwa an Einzelhdndler und ihre Figenmarken. In ei-
nem solchen Fall sollte darauf geachtet werden, dass die Kontrollen
nicht vom Adressaten selbst, sondern nur durch (unabhingige und
unter Umstinden beruflich zur Verschwiegenheit verpflichtete)
Dritte — wie etwa Wirtschaftspriifer 0.A. — durchgefithrt werden
diirfen. Auflerdem kommen auch eine Geheimhaltungsvereinbarung
oder (in vertraglichen Regelwerken zu verankernde) Verschwiegen-
heitsklauseln in Betracht, um dem Interesse des Zulieferers an der
Bewahrung seiner Geschiftsgeheimnisse Rechnung zu tragen.

V. Rechtliche Fragestellungen

In rechtlicher Hinsicht bringt das Gesetz eine erhebliche Zahl an Fra-
gestellungen mit sich, deren Beantwortung leider der Praxis iiberlas-
sen wurde. Aus Sicht des Mittelstands geht es dabei weniger darum,
was getan werden muss, um die gesetzlichen Anforderungen zu erfiil-
len, sondern vielmehr darum, was genau iiberhaupt zivilrechtlich
wirksam vereinbart werden kann.

12 Passas/Holtz, BB 2023, 387, 391.

13 Ziegler, in: Depping/Walden, Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz: LkSG, 2022, §3,
Rn. 227.

14 Bspw. gibt es Stimmen, die sich - auf Grundlage der Handreichung fiir die Entwicklung
von unternehmensiibergreifenden Beschwerdemechanismen des BAFA — hierfiir stark
machen (zu den Einzelheiten vgl. Gleier/Schmitz, NJW 2023, 1465): Vgl. hierzu auch die
aktuelle Handreichung des BAFA vom 16.8.2023 — https://www.bafa.de/SharedDocs/

Pressemitteilungen/DE/Lieferketten/2023_1 4_handreichung_zusammenarbeit_lieferkette.
html (Abruf: 12.9.2023).

15 Passas/Holtz, BB 2023, 387.
16 Vgl. hierzu etwa Bomsdorff/Blatecki-Burgert, ZRP 2022, 141.
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So werden die Erwartungskataloge nahezu unvermeidbar Allgemeine
Geschiftsbedingungen i.S.d. §§ 305ff. BGB darstellen, fiir die be-
kanntermafen erhebliche rechtliche Beschrinkungen gelten.'”

Fiir Diskussionen werden in diesem Zusammenhang etwa sog. dy-
namische Verweise auf den jeweils aktuellen Code-of-Conduct sor-
gen. Diese sehen hidufig vor, dass dem Adressaten das Recht zu-
steht, seine Erwartungen einseitig anzupassen und diese so mit der
Zeit erheblich zu erhohen. Solche dynamischen Verweisungen wer-
den in der Rechtsprechung im Hinblick auf das Transparenzgebot
des §307 Abs.1 S.2 BGB mitunter kritisch gesehen.'® Die Einzel-
heiten hidngen dabei u.a. davon ab, wie konkret die Verweisung
und wie weitgehend der Anpassungsspielraum des Verwenders aus-
fallen. Hier regt der Gesetzgeber aber selbst die Aufnahme solcher
dynamischer Verweisungen an,'” damit die Anforderungen — im
Sinne des Gesetzes — mit der Zeit erhoht werden konnen. Diese
Moglichkeit wird aber trotzdem kaum grenzenlos gelten konnen,
da der Verwender des Katalogs — sei es der Adressat gegeniiber sei-
nen Zulieferern oder diese gegeniiber ihren weiteren Zulieferern —
sich sonst unangemessene Vorteile verschaffen konnte. Hiermit
konnte etwa Druck auf bestimmte Gruppen von Zulieferern ausge-
ibt oder unter Umstinden gar ein Vorwand geschaffen werden,
sich vorzeitig von diesen zu trennen. Allerdings hilt der Gesetzge-
ber auch die Vereinbarung von sog. Nominated-Sub-Contractor-
Klauseln bzw. Chain of Custody Zertifizierungen — also das Vor-
schreiben bestimmter Zulieferer — fiir denkbar.*

Wenn die Klauseln auflerdem so weit gehen, dass wesentliche Pflich-
ten, die nach den Vorschriften des Lieferkettengesetzes die Adressaten
treffen, insgesamt auf die Zulieferer abgewilzt werden, stellt sich zu-
dem die Frage, ob nicht gar die Vereinbarung mit dem Zulieferer ins-
gesamt unwirksam ist, da sie gemif} § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB unverein-
bar mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung sein
konnte.*! So sieht es wohl auch das BAFA als die die Einhaltung des
Lieferkettengesetzes iiberwachende Behorde. Eine (vollumfingliche)
Ubertragung der im Lieferkettengesetz normierten Pflichten auf einen
Zulieferer sei nicht zuldssig; insbesondere gelte dies auch fiir eine For-
derung nach einer schriftlichen Zusicherung des Zulieferers tiber die
Einhaltung simtlicher Sorgfaltspflichten entlang der Lieferkette,* die
damit wohl auch unangemessen im Sinne des § 307 Abs. 1 S. 1 BGB
sein diirfte.

Oftmals sind etwaige Lieferantenkodizes pauschal gehalten und wer-
den durch einen Adressaten fiir viele Zulieferer aus verschiedensten
Branchen gleichermaflen verwendet. Das Gesetz erfordert jedoch, dass
‘die nach § 6 LkSG zu treffenden Priventionsmafinahmen gerade auf
dem Ergebnis einer eigenen Risikoanalyse fuflen und ebenfalls ,,ange-
messen® ausgestaltet sind.”> Auch dies kann méglicherweise zur Un-
wirksamkeit zumindest einzelner Bestimmungen nach § 307 BGB
fithren.

In datenschutzrechtlicher Hinsicht stellen sich ebenfalls noch diverse
Fragen: Beispielsweise benétigt der Adressat fiir die Risikoanalyse be-
ziiglich seines Zulieferers (§ 5 LkSG) eine Reihe an Daten, auf deren
Basis er die dem Zulieferer anhaftenden Risiken einschitzen und et-
waig erforderliche Mafinahmen verankern kann. Dabei sollte der Zu-
lieferer darauf achten, dass Datenabfragen durch den Adressaten stets
begriindet werden und dass seitens des Adressaten entsprechende
Vorkehrungen zum Schutz iibermittelter Daten getroffen wurden.**
Auch in diesem Zusammenhang erlangen die o. g. Vertraulichkeits-
und Geheimhaltungsvereinbarungen Relevanz.
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VI. Fazit und Ausblick

Insgesamt birgt das Lieferkettengesetz erhebliche Herausforderungen
fiir den Mittelstand. Strategisch kann es hier sinnvoll sein, die sich ak-
tuell entwickelnden Prozesse zunichst eher zu beobachten, um von
den Erfahrungswerten anderer zu profitieren. Dies ist jedoch schwie-
riger als in anderen Fillen aus der Vergangenheit. Aulerdem darf da-
bei der richtige Zeitpunkt zum Handeln auf keinen Fall verpasst wer-
den. Umgekehrt kénnen sich Unternehmen, die diese Herausforde-
rungen — gerade im Zusammenwirken mit weiteren regulatorischen
Anforderungen insbesondere im ESG-Bereich — als Chance begreifen,
in den kommenden Jahren moglicherweise entscheidende Wettbe-
werbsvorteile sichern.”®

Zudem gilt es, die Entwicklungen auf europiischer Ebene im Blick zu
behalten. Das Europdische Parlament hat Anfang Juni ein eigenes
»Lieferkettengesetz der EU beschlossen, das die Anforderungen aller
Voraussicht nach noch einmal deutlich verschirfen wird. Insbeson-
dere soll nach dem aktuellen Stand die Mitarbeiterzahl, tiber die die
Adressaten identifiziert werden, deutlich abgesenkt und eine Verant-
wortung nicht nur fiir die Zulieferer, sondern auch fiir die Abnehmer
(mit Ausnahme von Verbrauchern), also auch eine ,Downstream-
Wirkung®, eingefiihrt werden.?® Spitestens ab diesem Zeitpunkt wer-
den sich viele mittelstindische Unternehmen auch selbst aktiv posi-
tionieren miissen.”’

el o]

Andreas Vogelpoth, RA, am Bochumer Standort der Kanz-
lei Aulinger Rechtsanwilte | Notare und Fachanwalt fiir
Steuerrecht. Er berat neben dem Steuerrecht insbesondere
auch zu Fragen des Vertriebsrechts.

Lena Wegner, RAin, am Bochumer Standort der Kanzlei Au-
linger Rechtsanwidlte | Notare. Sie berat insbesondere im
Handels- und Gesellschaftsrecht sowie im Bereich M&A.
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