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Uberblick

Implikationen des LkSG fiir die Digitalwirtschaft

Prof. Dr. Leonhard Hibner, M. Jur. (Oxford)/Dr. Markus Lieberknecht, LL.M. (Harvard)*

Der Beitrag analysiert die Implikationen des neuen Liefer-
kettensorgfaltspflichtengesetzes (LkSG) fiir die Digitalwirt-
schaft. Hierzu erlautern wir zunachst die Hintergriinde des
Gesetzes, zeigen dann auf, inwieweit es auf Tech-Untemeh-
men anwendbar ist, und arbeiten schlieRBlich heraus, bei
welchen Schutzgitern im Tech-Bereich Compliance-Risiken
bestehen.

1. Sachproblem: Menschenrechte und Technolo-
gieunternehmen

Seit Jahresbeginn unterliegen tausende Unternehmen den
im LkSG normierten menschen- und umweltrechtlichen
Sorgfalespflichten. Die paradigmatischen Anwendungsfille
des LkSG betreffen Risiken im Bereich der Produktionsbe-
dingungen und Rohstoffgewinnung.! Weil das LkSG scinen
Anwendungsbercich niche produkt- oder sektorspezifisch
definiere? und sich die geschiitzten Rechtspositionen ebenso
weitliufig wie unbestimmt ausnchmen, sind Versto8e indes
auch in Bereichen denkbar, deren Anfilligkeit fiir Menschen-
rechtsverletzungen nicht auf der Hand liegt. Vor diesem
Hintergrund befasst sich der vorlicgende Beitrag mit den
Implikationen des LkSG fiir die Digitalwirtschaft. Damit
ist eine Vielzahl von Geschiftsmodellen angesprochen, vom
Handel mit physischen Produkten im E-Commerce bis zu
verschicdensten Dienstleistungen, ecwa Cloud-Computing,
Social Media oder Software-Losungen, teilweise innerhalb
desselben Unternchmens. Ebenso groff wie die Bandbreite
dieser Geschiftsmodelle ist die Bandbreite denkbarer Men-
schenrechusrisiken.

Um die Hintergriinde fiir das LkSG nachvollzichen zu kon-
nen, soll knapp der regulatorische Hintergrund in Form
der UN Guiding Principles on Business and Human Rights
(UNGP) als vilkerrechtliches soft law dargestcllt werden
(unter IL.). Sodann behandelr der Beitrag im Schwerpunkt
zwei Bestandteile des LkSG, denen besondere Bedeutung fiir
dic Digitalwirtschaft zukomme: den persdnlichen Anwen-
dungsbereich und die relevanten Schuezgiiter und Sorglets-
pflichten (unter HL).

I1. UN Guiding Principles on Business and Hu-
man Rights

Um den regulatorischen Hintergrund und die Formulie-
rungen des LkSG besser erfassen zu konnen, bedarf es ciner
Skizze der UNGP? Als Reaktion auf die bisher* gescheiter-
ten volkervertragsrechtlichen Versuche hat der UN-Men-
schenrechesrat im Jahr 2011 auf Initiative des damaligen
Generalsekretirs Koft Annan die — vélkerrechdich niche
bindenden — UNGP verabschiedet.” Drei Forderungen an
Staaten und Unternehmen bilden den Kern der Prinzipi-
en: (1.) the state duty to protect, (2.) the corporate responsi-
bility to respect, and (3.) the access to remedies for those who
are harmed.
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Entsprechend enthalten die UNGP drei Kapitel, die ins-
gesamt 31 sog. Prinzipien enthalten. Kapitel 1 umfasst die
staatlichen Schutzpflichten, wihrend Kapitel 2 die unter-
nehmerische Verantwortung fiir Menschenrechte statuiert.
Kapitel 3 fordert einen hinreichenden Zugang zu Abhilfe fiir
Betroffene von Menschenrechtsverletzungen. Fiir das LkSG
bedcutsam ist insbesondere das Kapitel 2 mit seinen Leitprin-
zipien 11-24 zur Konkretisierung der menschenrechtlichen
Sorgfalespflichten.® Diese Prinzipien sollen als Wegweiser fiir
die Unternehmen bei ihrer Verantwortung fiir die Menschen-
rechte dienen. Die Leitprinzipien 11~15 umfassen die grund-
legenden Bestimmungen, wihrend die Lcnpnnz:pxcn 16-24
die operativen Kautelen abdecken.

Die Relevanz fiir das Verstindnis dm LkSG ergibt sich daraus,
dass der deutsche Gesetzgeber das LkSG ausdriicklich anhand
der UNGP konzipiert hat.” Verdeutlicht man sich die Inhalte
und den Wortlaut der UNGP, lassen sich zahlreiche Formu-
lierungen im LkSG nachvollziehen.

Eine Briicke zu den nationalen Zivilrechtsordnungen wurde
geschlagen, als die UN Working Group on Business and Human

*  Der Erstverf. ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Biirgerliches Recht, Interna-
tionales Privatrecht und Europiisches Privat- und Wirtschaftsrecht an der
Universitat Osnabriick. Der Zweirverf. ist akademischer Mitarbeiter eben-
dort und Habilitand bei Professor Dr. Marc-Philippe Weller am lastitut
fiir auslindisches und internationales Privat- und Wirtschaftsrecht an der
Universitit Heidelberg. Die Verf. danken Herrn Wiss, Mit. Maximilian
Kiihle und Herrn stud. iur. Marixs Schulte-Hullern fiir werevolle Hinweise.

1 Als zentraler Impetus fiir dic Gescuzesinitiadve darf die sog. Rana Pla-
za-Tragodie gelten, als bei dem Einsturz der Fabrik cines Zulieferers von
Textilherstellern aus dem Globalen Norden iiber 1.000 Menschen in Bang-
ladesch umkamen, siche Gebling/Oft/Lineborg CCZ 2021, 230. Niher zur

rechespolitischen Disk im Vorfeld L. Hibner, Unternchmenshafrung
fir Menschenrechtsverd 2022, S. 381 ff. sowie infra IL

2 Eine sckiorspezifische Differenzierung beim A dungsbereich finder
sich hingegen in Arc. 2 Abs. 1 Buchst. b) des derzeit diskuticrien Entwurfs
fir eine Corporate Sustainability Due Diligence Richdine, COM(2022)
71 final.

3 Der Abschnitt beruht in Teilen auf BeckOGK/Hiibner, Geserzgebungs-
geschichte zum LkSG (im Erscheinen).

4  Vgl. aber den laufenden Business and Human Rights Treacy Process, Infor-
mationen abrufbar unter: hreps://perma.cc/K9Z4-ANAS [08.02.2023].

5 Guiding Principles on Business and Human Rights: Implementing the
United Nations »Protect, Respect and Remedy« Framework (UN Guiding
Principles), https://perma.cc/VAND-YUU7 [08.02.2023]; vgl. zu der His-
torie Mares/Mares, The UN Guiding Principles on Business and Human
Rights, The Raoul Wallenberg Institute, Human Rights Library, Bd. 39
(2012),S. 1 f.

6 Der Ausdruck sMenschenrechtliche Sorgfaltspfliche« hat sich inzwischen
als deutsche Uberserzung ctablierr, obwohl es sich um cine sunternchme-
rische Verantwortungs und nicht um eine Plicht handels. Sofern allerdings
geseazliche Plichten fir Unternehmen in diesem Zusammenhang erwogen
werden, erscheint die Baeichnung als »Sorgfaluspflichte zutreffend.

7 Vgl Bundesregierung, Entwurf cines Gy uber die h
Sorgfalupflichten in Lieferketten, BT-Drucks. 19/28649, S. 2, 23: »Die

ischen

Anford: sind i ] anschlussfahig und orienticren sich am
Sorsfalmxzmhrd (»due diligence standarde) der YN-Leitprinzipien, auf
dem der Nasionale Aktionsplan basiert.«
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Righis als zentrales UN-Organ fiir Wirtschaft und Menschen-
rechte die nationalen Regicrungen aufgefordert hat, sog, Na-
tionale Akdonspline als Mittel zur Umsetzung der UNGP
. aufzustellen.® Diese Forderung wurzelt in Leitprinzip 3, wo-
nach die Staaten u.a. verpflichtet sind, »Rechtsvorschriften
durchzusetzen, deren Ziel oder Witkung darin besteht, von
Wirtschaftsunternehmen die Achtung der Menschenrechte
einzufordern, und in regelmifligen Abstinden die Hinking-
lichkeit dieser Rechtsvorschriften zu bewerten und erwaige
Liicken zu schlieflen.«

Im Dezember 2016 hat die deuische Bundesregierung nach
zweijihriger Planung den Nationalen Aktionsplan »Wirt-

schaft und Menschenrechtex (NAP)® per Kabineusbeschluss

verabschiedet, um die UNGP in das deutsche Recht zu iiber-
fithren. Der NAP enthile die in Leitprinzip 14 geduferte Er-
wartung der Bundesregierung an die Unternehmen, interne
Prozesse zur Sicherstellung der menschenrechtlichen Sorg-
faltspflicht »in einer ihrer Gréfle, Branche und Position in
der Liefer- und Wertschbpfungskette angemessenen Weise
cinzufiithren«.'®

In den Jahren 2019/2020 evaluierte die damalige Bundes-
regicrung, ob mindestens 50 % der relevanten Unternehmen
diese Erwartungen erfiillten. Da dies niche der Fall war, be-
schloss dic Bundesregierung das LkSG einzufithren. Nach
cinem kontrovers gefihrten Gesetzgebungsverfahren am
Schluss der vergangenen Legislaturperiode ist das Gesetz mit
Wirkung zum 01.01.2023 in Kraft getreten.

Die Ausrichtung des LkSG an den UNGP findet sich auch
explizit im Regierungsentwurf.!! Daraus folgt, dass dic Ter-
minologie des LkSG in zahlreichen Fillen nur verstindlich
wird, wenn man sich die Formulicrungen und Vorstellungen
der UNGP vergegenwirtigt. Treffend wird angesiches dieser
Entwicklung von einem »hardening of soft law«'? gesprochen.
Damit bilden die UNGP das Referenzdokument, an dem sich
alle nationalen Rechtsakte ausrichten.

Bisher wenig beleuchtet ist die Relevanz des LkSG fiir Tech-
nologieunternchmen. Da dic UNGP in ihren Regelungen
unbestimmt sind, keine Einschrinkung nach der Grofe
cines Unternchmens treffen und die geschiitzten Men-
schenrechte nicht niher definieren, erscheinen die UNGP
potenticll geeignet, menschenrechtliche Risiken auch im
Digitalsekror zu erfassen. Einc nihere Auseinanderset-
zung crscheint umso dringlicher, hat doch der UN-Hoch-
kommissar fiir Menschenrechte kiirzlich die Relevanz der
UNGP fiir den Technologiesektor betont.'> Nimmt man
dic Vorbildfunktion der UNGP fiir das LkSG ernst, er-
scheint ein Blick auf das LkSG mit Fokus auf die Digital-
wirtschaft angezeigt.

i, Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz

Die human righes compliance und die damit einhergehen-
den organisatorischen Vorkehrungen stellen die betroffenen
Unternehmen vor grofle Herausforderungen.!* Den ersten
Schrite stellt dabei die Analyse dar, ob das eigene Unterneh-
men vom Anwendungsbereich des LkSG erfasst ist (hierzu
1.) und, falls ja, welche geschiitzten (Menschen-)Rechtsposi-
tionen das eigene Geschifismodell potentiell negativ berithrt
(hierzu 2.).%

1. Personlicher Anwendungsbereich

a) Direkte Pflichtenbindung nach § 1 Abs. 1 LkSG und

‘maogliche Auswirkungen einer europaischen Regelung

Das LkSG ist ausweislich seines § 1 Abs. 1 rechtsformiiber-
greifend auf Unternehmen anwendbar, deren Hauptnie-
derlassung, Verwaltungssitz oder satzungsmifiger Sitz sich
in Deutschland befindet #nd die hierzulande in der Regel
mindestens 3.000 Arbeitnehmer beschiftigen. Diese Schwel-
le erreichen nur wenige Tech-Unternchmen. Sie wire bspw.
im Falle der deutschen Apple-Dependance erreicht, dic als
B.V. & Co. KG mit Sitz in Miinchen agiert und iiber 4.000
Mitarbeiter im Inland beschifiigt.’s Ab 2024 sinkt gem. § 1
Abs. 1 Saz 3 LkSG die Schwelle auf 1.000 Arbeitnehmer,
sodass bspw. die deutschen Niederlassungen von Google!?
und Microsoft'® ausgehend von ihren aktuellen Mitarbeiter-
zahlen in den Anwendungsbereich des LkSG fallen wiirden.
Sofern die nétige Arbeitnehmerzahl in Deutschland erreicht
ist, adressiert das Geserz gem. § 1 Abs. 1 Satz 2 LkSG auch
auslindische Unternchmen, die in Deutschland lediglich eine
Zweigniederlassung gem. § 13d HGB unterhalten. Damit
diirfic das Gesetz gerade auf Internethindler zielen, die in
Deutschland iiber die Zweigniederlassung einer auslindischen
Gesellschaft titig werden.'” So unterfille bspw. Amazon mit
seinen iiber 30.000 in Deutschland ditigen Mitarbeitern dem
LkSG, obwohl es in Deutschland tiber die luxemburgische
Amazon EU S.arl. agierc.? In der Konsequenz kénnen sich
Unternehmen auch nicht durch einen bloflen Rechtsform-
wechsel dem Anwendungsbereich des LkSG entziehen. Dem-
gegeniiber reicht die blofle Geschiftstitigkeit in Deutschiand
nicht aus.?’ Internethindler, die lediglich vom Ausland den
deutschen Markt bedienen, sind somit nicht vom LkSG er-
fasst.?2 Dementsprechend kann auch eine Verlagerung von
Arbeitsplitzen ins Ausland der Anwendbarkeit des LkSG die
Grundlage entziehen.

8 UNWG, Report to the twenty-third session of the Human Rights Council,
A/HRC/23/32, §. 21.

9 - Auswirtiges Amz, Nationaler Aktionsplan »Wirtschaft und Menschentech-
tew, heeps://perma.cc/9ZGW-4FSF [08.02.2023].

10 Auswirtiges Ams, Nationaler Aktionsplan s Wirtschafc und Menschensech-
tes, hrtps://perma.cc/9Z6W-4ESE, S, 12 {08.02.2023].

11 Vgl. Bundesregierung, Entwurf cines Geserzes Gber die unternchmerischen
Sorgfaltspflicheen in Lieferketten, BT-Drucks. 19/28649, S. 2, 23.

12 Macchi/Bright, Hardening Soft Law: The ]mplc_mcntztion of Human
Rights Due Diligence Requirements in Domestic Legislation, SSRN Wor-
king Papet, 2020, https://perma.cc/74CM-PMUX [08.02.2023].

13 Report of the Office of the United Nations High Commissioner for
Human Rights, The practical application of the Guiding Principles on
Business and Human Rights to the activities of technology companies, A/
HRC/50/56 21.04.2022, 5. 2 ff.

14 S.a. Wagner/Rutzloff NJW 2021, 2145.

15 Vgl nur Gehling/Owt/Gehling, LkSG, 2022, Einl. Rn. 2 ff.

16 Vgl hreps://perma.cc/7MNK-EUQK [08.02.2023].

17 Google beschiftigt in Deutschland ca. 2.500 Asbeitnehmer, siche hrips:
{/perma.cc/52SK-A3GS [08.02.2023].

18 Microsoft beschafrigt in Deutschland ca. 2.800 Mitarbciter, siche hrtps:
/Iperma.cc/USD7-4DXT {08.02.2023].

19  Nietsch/Wiedmann NJW 2022, 1, 2.

20 Andersals hier oder jedenfalls zu pauschal aber Leuering/Rubner NJW-Spe-
zial 2021, 399 (+Das LkSG erfasst keine Handelsplactformen und Inter-
nerversandhindler mit Sitz im Ausland (z.B. Luxemburg).«).

21 Vgl Ehmann ZVertriebsR 2021, 141, 142,

22 Siche beteits Dobrmann CCZ 2021, 265, 269.
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Mit dem Entwusf fiir eine Corporate Sustainability Due
Diligence Directive (CSDDD-E) zeichnen sich allerdings
bereits unionsweit einheitliche Standards ab.?> Gem. Art. 2
Abs. 1 Buchst. 2} CSDDD-E sind Unternehmen mit Sitz in
cinem EU-Mirtgliedstaat erfasst, die im Durchschnitt mehr als
500 Beschiftigte haben und einen weltweiten Nettoumsarz
von mehr als 150 Mio. € erzielen. Art. 2 Abs. 1 Buchst. b)
CSDDD-E erweitert dies fiir Unternehmen, die mindestens
250 Mitarbeiter beschiftigen, einen weltweiten Nettoum-
satz von iiber 40 Mio. € haben und in einer oder mehreren
Branchen mit hohem Schadenspotential titig sind.? Zu einer
Branche mit hohem Schadenspotential zihlt die Digitalwirt-
schaft nicht, sofern das Unternehmen nicht mit der Gewin-
nung mineralischer Ressourcen — etwa bei der Produktion
von Smartphones — in Beriihrung kommt. Dies folgt aus der
Aufzihlung der Sektoren mit hohem Schadenspotential in
Art. 2 Abs. 1 Buchst. b) CSDDD-E. Hinsichtlich der An-
zahl der Beschiftigten fillt auf, dass die Schwellen gegeniiber
dem LESG erheblich abgesenkt werden und gleichzeitig aus-
weislich des Wortlauts der Beschiftigungsort irrelevant sein
soll. Daneben dehnt der CSDDD-E den personlichen An-
wendungsbereich auf Unternchmen aus, die ihren Siz in
einem Drirttstaat haben und einen Nettoumsawz von mehr als
150 Mio. € in der Union erwirtschaften; Unternehmen mit
Sitz in einem Drittstaat mit einem Umsatz in der Union zwi-
schen 40 € und 150 Mio. € fallen ebenfalls unter das LkSG,
wenn sie mindestens 50 % ihres weltweiten Nettoumsatzes in
einem Risikosektor erwirtschaften.” Die daraus resulticrende
ethebliche Erweiterung des Anwendungsbereichs gegeniiber
dem LkSG zcitigr auch Folgen fiir die Digitalwirtschaft, fiir
die territoriale Grenzen zumeist irrelevant sind. Gerade die
Schwellenabsenkung und die Erweiterung auf Dritistaaten-
gesellschaften, bei der es allein auf die Errcichung von be-
stimmten Umsitzen im Binnenmarke ankommt, zwingen
Unternchmen zur Pritfung, ob sie in den Anwendungsbereich
des CSDDD-E fallen. Damit diirften nahezu alle Unterneh-
men, dic sich hinter den Akronymen GAFAM oder BATX
verbergen, in den Anwendungsbereich des CSDDD-E fallen.

b) indirekte Pflichtenbindung als Glied der ueferkette
i.5.v. § 2 Abs. 5 LkSG
Die vom LkSG erfassten Untcrnchmcn untcrhegcn men-
schenrechdichen Sorgfaltspflichten in Bezug auf ihre Lie-
Jferkette. Diese umfasst gem. § 2 Abs. 5 LkSG grundsitzlich
jeden Schritt bis zum Endverbraucher und damit ausweislich
der Gesetzesbegriindung bspw. den Vertrieb tiber Online-
Plattformen, aber insbesondere auch flankierende Services an
Hersteller physischer Produktc, ctwa die Erbringung von Fi-
nanzdienstleistungen.’® Unternchmen der Digitalwirtschaft,
welche vom LkSG nicht direkt iiber § 1 Abs. § LkSG adres-
siert werden, konnen also indirekt vor LkSG betroffen sein,
wenn sie als Vertragspartner von Grofunternchmen ein Glied
in deren Lieferkette bilden. So unterliegt bspw. ein Cloud-
Dienstleister, ein Datenanalyst oder eine Internetbank mit
weniger als 3.000 Arbeitnehmern im Inland keinen eigenen
Pflichten nach dem LkSG und muss in Bezug auf seine Ver-
~ tragspartner selbst keine Uberwachungsfunktion ausiiben.
Ein solches Unternehmen muss aber damit rechnen, dass die
eigene human rights compliance von ihrerseits LkSG-pflichti-
gen Vertragspartnern thematisierc und Gberpriift wird. Das
LkSG intendicrt insoweit gerade einen trickle-down-Effekr,
durch den sich seine Schutzstandards fiir jedes Unternehmen
ungeachtet seiner Grofle und seines Standorts materialisie-

Zzdiw 2 - 2023

ren kénnen.”” Wenn also bspw. das LkSG das Unternchmen
Apple adressiert,” so soll dessen Schutzstandard auch auf
den direkten Zulieferer Foxconn ausstrahlen, der selbst die
Voraussetzungen von § 1 Abs. 1 LkSG nicht erfiille, aber im-
mer wieder durch prekire Arbeitsbedingungen in die Kritik
gerat.”? Der praktische Effekt dieser Ausstrahlungswirkung
hingt freilich davon ab, wie nachdriicklich die direke LkSG-

" pflichtigen Unternehmen die ihnen zugedachte Kontroll-

funkrion erfiillen.

2. Relevante Schutzgiiter

a) Systematik

Wesentlicher Bezugspunkt der human rights compliance sind
dicin § 2 Abs. 1 LkSG aufgefithrten geschiitzten Rechtsposi-
tionen. Das LkSG verweist darin in weiten Teilen auf den
Inhalt vélkerrechtlicher Ubereinkommen.® Die Sorgfalts-
pflichten des LkSG bezichen sich gem. § 2 Abs. 5 LkSG nur
auf den wpstream-Bereich, also den eigenen Geschiftsbereich
sowic unmittelbarc und mittclbare Zulieferer.3! Im Falle von
Tech-Unternehmen kann sich ein Verstof gegen das LkSG
bspw. nicht daraus ergeben, dass das cigene Produkt down-
stream durch den Endnutzer fiir menschenrechtswidrige Prak-
tiken missbraucht wird, etwa durch totalitire Staaten oder
Cyberkriminelle.

b) Realwirtschaftliche Geschiftsmodelle: Produktion

und Handel

Weil das LkSG primir auf die Produktion physischer Pro-
dukte gemiinzt ist, erhdht sich seine Relevanz, je niher sich
das betreffende Geschiftsmodell an diesem Bereich bewegt.
In diesem Fall greift potenticll das Gros der menschenrecht-
lichen Verbote, insbesondere zur Verhinderung unmensch-
licher Arbeitsbedingungen in unterschiedlichen Schattie-
rungen (§-2 Abs. 2 Nr. 1-8 LkSG), aber auch zum Schutz
der Umwelt (§ 2 Abs. 2 Nr. 9 sowie Abs. 3 LkSG). Gerade
solchen Tech-Unternehmen, bei denen — wie etwa bei Apple
— die Herstellung technischer Gerite einen mafigeblichen
Geschiiftszweig ausmacht, gibt das LkSG deshalb ganz dhn-
liche Verpflichtungen auf wie dem restlichen produzierenden
Gewerbe auch.

Anders liegt der Fall bei Internetanbietern, die — wie etwa
Amazon —als Hindler und/oder Plattformbetreiber fiir Dritt-
hindler agieren. Das LkSG folgt insoweit einer anderen Logik
als der in § 4 ProdHaftG normierte Herstellerbegriff,* weil
es primir dic Gefahren bei der Herstellung von Produkten

23 Zudicsem Regelungsziel Frank-Fahle RIW 2022, 588, 594; befiicwortend
Dobrmann CCZ 2021, 265, 269.

24 Vgl. Frank-Fahle RIW 2022, 588, 594 f; Hibner/Habrich/Weller NZG
2022, 644, 645 ff. .

25 Art.2 Abs. 2 CSDDD-E.

26 Vgl Bundesregierung, Eatwurf eines Gesetzes iiber dic unternchmerischen
Sorgfalespflichten in Lieferkerten, BT-Drucks. 19/28649, S. 40.

27 Siche schon Wagner/Runloff NJW 2021, 2145.

28 Siche supralll. 1. 3).

29 Siche hups://perma.cc/3AQ4-LHCG [08.02.2023].

30 Siche hicrzu, Wagner/Ruttloff Wagner/ RuttloffiSchulga, Das Lieferketten-
sorgfalispllichtengesetz in der Unternehmenspraxis, 2022, Rn. 564 ff.; ver-
defend: Aigner et al./ Licherknecht, Nachhaltigkeit im Privatrechr, 2023 (im
Erscheinen).

31 Vgl. Giesberss NVwZ 2022, 1497, 1504; dic geplante CSDDD soll hin-
gegen grds. auch downstream gelten, vgl. Stobener de Mora/Noll EuZ W
2023, 14, 18.

32 Zu dessen Ratio vgl. stellvertretend MiiKo BGB/ G, Wiagner, 8. Aufl, 2020,
§ 4 ProdHaftG Rn. 1 f.
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im Blick hat und nicht die Gefahren durch in Verkehr ge-
brachte Produkte. Bei Internethandlern kommt es fiir den
Umfang der Verpflichtungen nach dem LkSG insbesondere
auf die in § 2 Abs. 5-8 LkSG gercgelte Abgrenzung des eige-
nen Geschiftsbereichs von unmittelbaren und mittelbaren
Zulieferern an. Agiert das Unternehmen selbst als Hersteller,
so findet die Produktion im cigenen Geschiftsbereich gem.
§ 2 Abs. 6 LkSG? statt, wo eine vergleichsweise engmaschi-
ge Konurolle auf Menschenrechtsverletzungen (§ 3 Abs. 3
LkSG)** und eine besonders konsequente Bescitigung der-
selben geschulde ist (§ 7 Abs. 1 LkSG).3 Anders als bspw.
bei § 4 Abs. 1 Satz 2 ProdHaftG, wonach fiir die Haftung

als Hersteller schon das Anbringen der eigenen Marke ge- -

niigt, erweitern sich die Pllichten eines Internethandlers unter
dem LkSG nicht bereits dadurch, dass er — wie es z.B. bei
der »Amazon Basics«-Reihe der Fall ist — Produkte von Drict-
herstellern unter einer Eigenmarke verkauft. Auch in dieser
Konstellation ist der Hersteller des Produkes aus Sicht des
Hindlers als unmittelbarer Zulieferer zu qualifizieren, dessen
human rights compliance der Hindler »nur« nach Maflgabe
der — im Vergleich zum eigenen Geschiftsbereich milderen —
Vorgaben des § 3 Abs. 4 LkSG iiberwachen muss. In Bezug
auf weiter entfernte Glieder in der Lieferkette, in der Dik-
tion des § 2 Abs. 8 LkSG also mittelbare Zulieferer, muss der
Interncthindler Manahmen nur bei Vorliegen tatsichlicher
Anhaltspunkte fiir VerstoBe ergreifen. Dies erfordert aus-
weislich der Gesetzesbegriindung »iiberpriifbare und ernst
zu nehmende Informationen iiber eine méglichc menschen-
rechtliche oder umweltbezogene Verletzunge.¥’

) Digitalspezifische Risiken: Diskriminierung und

hate speech

Als Quelle menschenrechtlicher Risiken im Digitalbereich wer-
den immer wieder Leaks persénlicher Daten, Verbreitung von
hate speech, Unterminierung demokratischer Prozesse und Dis-
kriminierung durch Algorithmen genannt?® Die vom LkSG
spezifisch geschiizten Rechtspositionen lassen dicse Problem-
felder allerdings weitestgchend aufen vor. In den Blickpunkt
riackt insoweit noch am ehesten das in § 2 Abs. 2 Nr. 7 LkSG
geregelte Diskrimini¢rungsverbot, das cine Vielzahl von Dis-
kriminierungsgriinden von der cthnischen Herkunft bis hin zur
politischen Meinung postuliert und auch die besonders relevan-
te algorithmisch gesteuerte Diskriminierung® erfassen wiirde.
Allerdings beschrinkr sich der Schutzbereich ausweislich des
Wortlauts der Norm auf die Ungleichbehandlung »in Beschif-
tigunge, also im Arbeitsleben,® und erfasst mithin nicht die Be-
handlung von Kunden oder sonstigen untemehmenscxternen
Datensubjekten. Dementsprechend wird bspw. dic in § 2 Abs. 2
Nr. 7 1kSG angesprochene politische Meinungsfreiheit nur
im Kontext der Beschiftigung geschiitze. Ein Tech-Unterneh-
men, das bei der Unterdriickung freier Meinungsiuflerungen
mit repressiven Regimen kooperiert, verstofe also nicht gegen
das Verbot. Auch hate speech auf Internetplattformen, wie sie
in Bezug auf Faccbook bereits das BVerfG*! und den BGH*
beschiftige hat und durch verschiedene gesctzliche Regelungen
eingedimmt werden soll,*® fillt deshalb trotz ihrer menschen-
rechdichen Implikationen nicht in das Spektrum der vom
LkSG adressierten Praktiken.

d) Erfassung sonstiger schwerwiegender Verletzungen
uber die Auffangklausel

Obwoh! die vorgenannten Tatbestinde digitalspezifische
Menschenrechtsrisiken weitgehend ausklammern, lassen sich
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diese unter dem LkSG potentiell beriicksichtigen. Das Ge-
setz enthilt in § 2 Abs. 2 Nr. 12 LkSG eine Auffangklauscl
fiir jedes Tun oder Unterlassen, das unmittelbar geeignct ist,
in besonders schwerwiegender Weise eine nach den in der
Anlage zum LkSG aufgefiihreen Ubereinkommen geschiitzte
Rechtsposition zu beeintrichtigen und dessen Rechtswidrig-
keit bei verstindiger Wiirdigung aller in Betracht kommen-
den Umstinde offensichtlich ist. In ihrer Gesamtheit sind die
in der Anlage genannten Ubereinkommen, was ihre Schutz-
giiter betrifft, wesentlich weiter als diein § 2 Abs. 2 Nr. 1-11
LkSG skizzierten Risiken, die nur punkruell auf die Uberein-
kommen Bezug nehmen. So fiihrt die Anlage zum LkSG ins-
besondere in Nr. 10 den UN-Zivilpake*! auf. Dieser schiitze
in seinem Art. 17 Abs. 1 unter anderem die Freiheit des Pri-
vatlebens, des Schriftverkehrs und der Ehre. Ferner schiitzt
Art. 19 UN-Zivilpake die Meinungsfreiheit, allerdings mit
dem gewichtigen Vorbehalt von Einschrinkungen, die fiir
den Schutz der nationalen Sicherheir, der 6ffentlichen Ord-
nung oder der 6ffentlichen Sicherheit erforderlich sind. Diese
Ausnahme ist relevant, wenn Tech-Unternehmen zu Kompli-
zen repressiver staatlicher Praktiken werden, die — jedenfalls
vorgeblich — dem Schutz der nationalen Sicherheit dienen.
Damit verweist Art. 19 Abs. 3 UN-Zivilpakt zumindest teil-
weise auf nationales Recht und eréffnet den Staaten einen
erheblichen Handlungsspielraum. Fiir Unternehmen der Di-
gitalwirtschaft bedeutet dies, dass sie keine weiterreichenden
Pflichten treffen, als sie das deutsdlc Recht bereus an anderer
Stelle vorsiehe. .

Art. 20 UN-Zivilpake wiederum gibt den Vertragsstaaten das
gesetzliche Verbot jeden Eintretens fiir nationalen, rassischen

33 Hierzu zihlt jede unternchmerische Titigkeic i.R.d. Geschiftszwecks cin-
schlicBlich der Tatigkeit konzernangehdriger Gesellschaften, auf die das
Unternchmen bestimmenden Einfluss ausiibe (§ 2 Abs. 6 Saz 3 LkSG),
wofiir fir letzteres die vertragstechdiche oder faktische Maglichkeir der
Einflussnahme ausrciche, vgl. Charnitzky/Weigel RIW 2022, 12, 13.

34 Niher hicrzu Wagner/Rurdofff Wagner/E. Wagner/S. Wagner, Das Lie-
fcrkcnenwrgfd(spﬂlch(cnszm in der Unternchmenspraxis, 2022,
Ra. 564 .

35 Abhnlfemzﬂnzhmeu zur Bescitigung von Verletzungen im elgencn Ge-

- schiftsbereich im Inland miissen einschrink {os zu deren B
" fihren (§7 Abs 1 Satz 3 LkSG), wahrend sie dieses Ergebnis bei Verlet-
zungen im Ausland nur »in der Regel« erzielen missen (§ 7 Abs. 1 Saz 4
LkSG), vgl Wagner/Rutdoff/ Wagner/E. anun/S. Wagner, Das Licferker-
plicheeng: in der Unter is, 2022, Rn. 699 ff.

36 Efasst sind im Grundsatz simdliche Zulief ich wie weit encferne in
der Lieferkette diese sind, vgl. Spindler ZHR 186 (2022), 67, 77; Freund/
Kriiger NVwZ 2022, 665, 666. )

37 Bundesregierung, Entwusf cines Gesetzes iber dic unternechmerischen Sorg-
falispflichten in Licferketren, BT-Drucks. 19/28649, S. 50.

38 O'Brien/Jorgensen/Hogan, Tech giants: human rights risks and frameworks,
SSRN Working Paper, 2021, haps://perma.cc/85DR-ASYL {08.02.2023];
Report of the Office of the United Nations High Commissicner for Hu-
man Rights, The practical applicacion of the Guiding Principles on Busi-
ness and Human Rights to the activities of technology companies, A/
HRC/50/56 21.04.2022, §. 2.

39 So auch die Einschitzung des Europarats in Ziff. 5.5 Recommendation
CM/Rec(2020}1 of cthe Committee of Ministers 1o member States on
the buman rights impacts of algorithmic systems, 08.04.2020, hrrps:
//perma.cc/ WEN3-NMYL (08.02.2023].

40 S.a. Wagner/Ruttloff/ Wagner/Ruttloff7Schulga, Das Lieferkettensorgfalrs-
pllichtengescrz in der Unternchmenspraxis, 2022, Rn. 182.

41 BVerfG 22.05.2019, 1 BvQ 42/19, NJW 2019, 1935.

42 BGH 29.07.2021, Il ZR 179720, N}W 2021, 3179; BGH 29.07.2021,
HI ZR 192/20, RDi 2021, 509 m. Anm. Schisrumpf.

43 Vgl zu NezDG, MStV und Digital Services Act Kihling ZUM 2021, 461.

44 Internacionaler Pake v. 19.12.1966 iiber wirtschaftliche, soziale und kul-

turelle Rechte, BGBL. 1973 11, S. 1569.
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oder religiosen Hass auf, durch das zu Diskriminierung,
Feindseligkeit oder Gewalt aufgestachelt wird. Neben dem
Geseuzgebungsauftrag enchile dic Vorschrift eine marerielle
Wertung, die sich iiber § 2 Abs. 2 Nr. 12 LkSG auch an Tech-
Unternchmen richten kann, die in ihrem Geschiftsbereich
Informationsfliisse einschliefllich Aate speech kontrollieren.
Schlieflich normiert Art. 26 UN-Zivilpakt ein umfassendes
Diskriminierungsverbot, das — anders als § 2 Abs. 2 Nr. 7
LkSG* — nicht auf Ungleichbehandlungen im Arbeitsleben
beschrinkt ist. § 2 Abs. 2 Nr. 12 LkSG bezweckt zwar keinen
Schutz unternchmensferner Rechtspositionen,* allerdings ist
es denkbar, dass sich Risiken fiir die vorgenannten Schutz-
giiter durch die Tatigkeit eines Tech-Unternehmens ergeben.
Uber den Umweg des UN-Zivilpakrs lassen sich also mitrels
der Auffangklausel prinzipiell ediche digitalspezifische Men-
schenrechtsrisiken beriicksichtigen. Dieses Einfallstor steht
aber beileibe nicht sperrangelweit offen, weil der restriktiv
formulierte § 2 Abs. 2 Nr. 12 LkSG nur flagrante Verleczun-

gen erfasst.

IV. Fazit

In der Gesamtschau ist das LkSG ersichdich nicht auf die
Regulierung der Digitalwirtschaft zugeschnitten. Gerade
deshalb kann aber eine genaue Priifung notwendig sein,
um die Relevanz der LkSG-Compliance einzuschitzen. Der

personliche Anwendungsbereich des Gesetzes macht keine -

branchenspezifischen Unterscheidungen, sodass Tech-Un-
ternchmen ohne Weiteres erfasst sein konnen. Bei weniger
personalintensiven Geschiftsmodellen lisst sich die An-
wendbarkeit aber verlisslich ausschlicen, wann immer der
Grenzwert von 3.000 (ab 2024: 1.000) Arbeitnehmern im
Inland nicht erreiche wird. Je »realwirtschaftlichere sich das
Geschiftsmodell ausnimmt, weil es bspw. den Handel mit
oder sogar die Produktion von physischen Giitern betrifft,
desto mehr passende Ankniipfungspunkte enthalten die vom
LkSG geschiitzien Rechtspositionen. Bei digitalspezifischen
Risiken kommt es hingegen auf die genaue Ausgestaltung
einzelner Tatbestinde des LkSG an. Insbesondere das Dis-
kriminierungsverbot beschrinkt sich auf die Arbeitswelt und
klammert somit Geschiftspraktiken aus, dic mit Risiken fiir

Kunden oder Dritte verbunden sind. Zumindest bei schwer- -
wiegenden und evidenten Menschenrechtsverletzungen kann
die Auffangklausel in § 2 Abs. 2 Nr. 12 LkSG Versto8e gegen -

das LkSG allerdings auch fiir eine deutlich grofere Bandbreite
von Schutzgiitern begriinden. In jedem Fall wird die Digital-
wirtschaft das Thema Lieferkettenveranewortung und human
rights compliance schon deshalb im Blick behalten miissen,
weil die derzcit zirkulierten Enwwiirfe fur eine europiische
Regelung die vorgenannten Einschrinkungen des LkSG bei
Anwendungs- und Schutzbereich, die das Compliance-Risiko
von Tech-Unternehmen de lege laza noch gering halten, stark

relativieren.¥

V. Zusammenfassung in Thesen

1. Um den regulatorischen Hintergrund und die Formulie-
rungen des LkSG besser erfassen zu kdnnen, miissen die
UN Guiding Principles on Business and Human Rights
(UNGP) als volkerrechdiches soft law mit in den Blick
genommen werden. Die Ausrichtung des LkSG an den
UNGP findet sich auch explizit im Regierungsentwurf
zum LkSG.
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2. Bisher wenig beleuchtet ist die Relevanz des LkSG fiir
Technologicunternchmen. Da dic UNGP in ihren Rege-
lungen unbestimme sind, keine Einschrinkung nach der
Unternehmensgrofle weffen und die geschiizten Men-
schenrechte nicht niiher definicren, erfassen die UNGP
potentiell auch menschenrechtliche Risiken im Digital-
sekror.

3. In den personlichen Anwendungsbereich des LkSG fal-
len auch Internethindler, die in Deutschland iiber die
Zwecignicderlassung ciner auslindischen Gesellschaft ditig
werden. Dazu zihlt bspw. die luxemburgische Amazon
EU S.a.rl. mit ihren Gber 30.000 in Deutschland tidi-
gen Mitarbeitern. Eine erhebliche Erweiterung, auch fiir
Unternehmen mit Sitz in Drittstaaten, kénnte sich aus der
Einfiihrung der geplanten Corporate Sustainability Due
Diligence Directive (CSDDD-E) auf unionaler Ebene er-
geben.

4. Das LkSG ist grundsitzlich auf menschenrechtliche Ri-
siken bei der Rohstoffgewinnung und industriellen Pro-
duktion ausgerichtet. Je »realwirtschaftlicher« sich das Ge-
schiftsmodell ausnimmt, weil es bspw. den Handel mit
oder sogar die Produktion von physischen Giitern betrifft,
desto mehr passende Ankniipfungspunkte enthalten die
vom LkSG geschiitzien Rechtspositionen.

5. Fiir die Produktion physischer Produkte greift potentiell
das Gros der menschenrechtlichen Verbote, insbesondere
zur Verhinderung unmenschlicher Arbeitsbedingungen,
aber auch zum Schutz der Umwelt. Tech-Unternchmen,
bei denen die Herstellung technischer Gerite cinen mafi-
geblichen Geschiftszweig ausmacht, gibt das LkSG ganz
ihnliche Verpflichtungen auf wie dem restlichen produ-
zierenden Gewerbe auch. Anders liegt der Fall bei Inter-
netanbietern, die als Hindler und/oder Plattformbetreiber
fiir Dritthindler agieren.

6. Diskriminierungsverbote werden unter dem LkSG gem.
§ 2 Abs. 2 Nr. 7 LkSG ausweislich des Wortlauts der
Norm nur auf Fille der »Beschiftigung« im Arbeitsleben
gemiinze. Die Norm zielt also nicht auf die Behandlung
von Kunden oder sonstigen unternchmensexternen Daten-
subjekten ab.

7. Uber die Auffangklausel des § 2 Abs. 2 Nr. 12 LkSG er-
fasst das LkSG auch die Schutzgiiter weiterer Menschen-
rechtsakte, bspw. des UN-Zivilpakts. Die Beschrinkung
auf besonders schwerwiegende und evidente Menschen-
rechtsverletzungen engt den Anwendungsbereich der
Norm allerdings substantiell ein. Gleichwohl kann sich die
Auffangklausel prinzipiell als Einfallstor fiir etliche digital-
spezifische Menschenrechtsrisiken erweisen.

45 Siche supralll. 2. ¢).
46 Vgl. Wagner/Rurttloff/Wagner/RuztloffiSchulga, Das Lieferkettensorg-
falrspﬁid‘ gesciz in der Unter h ‘"‘l;‘ 2022. Ra. 1 19 .

47 Zum perséalichen Anwendungsbereich siche supra 111. 1. 2); zudem verweist
der Kommissionsentwurf auf niche weniger als 22 vélkerrechtliche Quellen,
darunter so allgemcine Dol wic die Allg Erklarung der Men-
schenrechre, vgl. Anhang des Vorschlags fur eine Richilinic des Europii-
schen Parlaments und des Rates iiber die Sorgfaltspflichten von Unrernch-
men im Hinblick auf Nachhaltigkeir und zuli\ndcmng der Richdinie (EU)
2019/1937 v. 23.02.2022, COM(2022) 71 final, S. 4 £.; der Gegenentwurf
des Rats lichter diesen Karalog etwas, schlicft aber weiterhin thematisch
relevante Materien wie die Privatsphire, das Bricfgcheimnis oder die Ge-
danken- und Gewissensfreiheit cin, vgl. Rat der Europaischen Union, All-

gemeine Ausrichrung v. 30.11.2022, 15024/22 REV 1, Anhang 1, . 117 ff.
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