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Vorwort

Umweltkatastrophen, Weltwirtschaftskrisen und globales Infektionsgesche-
hen stellen nicht nur die Politik, sondern auch das Recht vor enorme unge-
kannte Herausforderungen. Natiirliche Ressourcen stoflen an ihre Grenzen,
die Artenvielfalt schwindet, der Klimawandel bedroht die Lebensgrundla-
gen der belebten Natur. Angesichts dieser vielfaltigen Problemlagen macht
die Gegenwartsbeschreibung der ,Polykrise® von sich reden. Das Bewusst-
sein fiir globale Wechselwirkungen in komplexen Systemen wiéchst und
tiberformt damit gesellschaftliche Handlungsfelder mit neuen Maf3stdben
fiir zweckmafSig-rationales sowie ethisch richtiges Handeln. Allméhlich er-
fahren und erkennen wir, wie sowohl (transnationales) unternehmerisches
Handeln, (nationalstaatliche) Wirtschaftspolitik als auch privates Konsum-
und Alltagsverhalten die Lebens- und Entfaltungsgrundlagen dieser wie
zukiinftiger Generationen in ihren 6konomischen, 6kologischen und sozia-
len Dimensionen - teils irreversibel - beeinflussen. Die gegenwirtigen
»Krisen zeigen in ihren Auswirkungen auf globaler, regionaler und lokaler
Ebene plastisch, dass ein lediglich am kurzfristigen Effekt ausgerichtetes
Handeln hiufig krisenhafte Zustinde noch verstirkt. Vor diesem Hinter-
grund ist die Frage der Harmonisierung von Okonomie, Okologie und So-
zialsystemen Gegenstand eines der drangendsten (global)gesellschaftlichen
Aushandlungsprozesse. Auch fiir das Recht hélt die Nachhaltigkeitsidee
Chancen wie Risiken bereit, die es wissenschaftlich mit neuen und alten
Ansitzen zu erforschen und zu bewiltigen gilt.

Ende 2021 wurde vor diesem Hintergrund das Junge Nachhaltigkeits-
recht (JNR), ein im Werden begriffenes, offenes Forschungsnetzwerk der
kiinftigen Wissenschaftsgeneration, gegriindet. Sein Ziel ist es, Begegnungs-
rdume fiir einen dynamischen und kollaborativen Austausch zwischen den
rechtlichen Teildisziplinen und dariiber hinaus zu schaffen, denn nur eine
durch Pluralitdt und Aufgeschlossenheit geprigte Wissenschaftskommuni-
kation wird den mannigfaltigen 6kologischen, 6konomischen und sozialen
Verflechtungen gerecht und trdgt so zur Erforschung und Gestaltung der
immer komplexeren Gegenwartsgesellschaft bei. Im Rahmen eines Call for
Papers im Frithjahr 2022 wurden fiir die Auftaktkonferenz des JNR acht
herausragende Beitrdge von jungen Nachwuchswissenschaftlerinnen und
Nachwuchswissenschaftlern aller Rechtsgebiete ausgewahlt. Diese und drei
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Vorwort

weitere Beitrdge aus der Wissenschaft und Praxis wurden im Rahmen der
Auftaktkonferenz am 30. Juli 2022 in Miinchen an der Ludwig-Maximili-
ans-Universitdt Miinchen vorgestellt.

In ihrer Zusammenschau liefern sie vielfiltige Antwortansitze und
Perspektiven auf die Frage nach der Moglichkeit und Konzeptualisie-
rung rechtlicher Rahmenbedingungen einer nachhaltigen Gesellschaft -
dem Nachhaltigkeitsrecht.

Mit ihrer grofiziigig durch den LMU Open Access Fonds geférderten
Open Access-Veroffentlichung in diesem Band sollen die nachfolgend zu-
sammengetragenen Beitrdge nun auch iiber die Konferenz hinaus rechtsge-
bietsiibergreifende Diskussionen und eine weitergehende Vernetzung auf
dem Gebiet des Nachhaltigkeitsrechts ermdoglichen.

Daria Bayer

Felix Butz

Franca Langlet
Anna-Lena Poppe
Lucia Sommerer
Nicolai von Maltitz
Maren Wobbeking
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A. Transformatives Verfassungsgericht? - Nachhaltigkeit,
Transformation und Suffizienz im Klimaschutzbeschluss
des Bundesverfassungsgerichts

Ulrike Jiirschik”

Die Wissenschaft weist auf erhebliche Transformationserfordernisse der
Gesellschaft hin, sollen die heutigen Lebens- und Wirtschaftsweisen die Le-
bensgrundlagen des Planeten fiir Mensch und Tier nicht weiter zerstoren.!
Der Klimaschutzbeschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 24.03.20212
hat in der Rechtswissenschaft viel Aufsehen erregt (I.). Er wird als ,wegwei-
sende Entscheidung von historischer Bedeutung® bezeichnet.> Inwiefern
kann die Klimaschutzentscheidung des Bundesverfassungsgerichts tatsach-
lich als transformativ in Richtung Nachhaltigkeit angesehen werden?

Hinweise geben Beziige des Beschlusses zu den Konzepten der Nachhal-
tigkeit, der Transformation und der Suffizienz. Diese drei Begriffen fun-
gieren methodisch als Schliisselbegriffe aus der interdisziplinar gespeisten
Nachhaltigkeitsforschung und sind durch den politischen Raum mitbeein-
flusst. Bei Schliisselbegriffen handelt es sich nach verwaltungsrechtlichem
Verstdndnis um ,pragnante Begriffe®, die Beitrage zur Fortentwicklung des
Verwaltungsrechts leisten.*

Die Autorin ist wissenschaftliche Mitarbeiterin am Institut fiir Energie-, Umwelt- und

Seerecht an der Universitit Greifswald und Doktorandin an der Universitiat Miinster.

1 Intergovernmental Panel on Climate Change (IPCC), Climate Change 2022, Impacts,
Adaptation and Vulnerability, WG II Contribution to AR6, 2022, S.1-64, Kap. 18;
Intergovernmental Science-Policy Platform on Biodiversity and Ecosystem Services (IP-
BES), Global assessment report on biodiversity and ecosystem services, 2019, S. XXI;
Wissenschaftlicher Beirat der Bundesregierung Globale Umweltverinderungen (WBGU),
Gesellschaftsvertrag fiir eine Grof3e Transformation, Berlin 2011, S.1; Sachverstindi-
genrat fiir Umweltfragen (SRU), Umweltgutachten 2016: Impulse fiir eine integrative
Umweltpolitik, Berlin 2016, Kap. 1.

2 BVerfG, Beschluss vom 24. Marz 2021 - 1 BvR 2656/18 - (Klimaschutz), BVerfGE 157,
30-177.

3 M. Seibert, Klimaschutz und Generationengerechtigkeit — Der Jahrhundert-Beschluss
des Bundesverfassungsgerichts, DVBI. 2021, 1141 (1141).

4 S. Baer, Typen und Leitbilder als Erkenntnismittel und ihr Verhiltnis zur Rechtsdog-

matik, in: E. Schmidt-ABmann/W. Hoffmann-Riem (Hrsg.), Methoden der Verwal-

tungsrechtswissenschaft, 2004, S. 223 (223).
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Ulrike Jiirschik

Aus der Analyse der expliziten Verwendung und impliziter Beziige zu
Nachhaltigkeit (IL.), Transformation (III.) und Suffizienz (IV.) durch das
Bundesverfassungsgericht im Klimaschutzbeschluss, ergibt sich eine Be-
wertung dariiber, ob das Bundesverfassungsgericht im Sinne der Transfor-
mationsforschung als ,transformatives Verfassungsgericht® zu beschreiben
ist (V.). Es folgt ein kurzes Fazit fiir das Junge Nachhaltigkeitsrecht (V.).

Zusammenfassend lasst sich feststellen, dass der Nachhaltigkeitsbegriff
nur eine geringe Bedeutung im Klimaschutzbeschluss einnimmt. Hingegen
kommt dem Begriff der Transformation eine héhere Bedeutung zu, wenn-
gleich er untechnisch verwendet wird. Uberraschenderweise betont das
Bundesverfassungsgericht implizit auch die Notwendigkeit nach Suffizienz
durch ,Einschrinkungen und Umstellungen® und baut zugleich eine Art
Drohkulisse vor starker Reduktion in der Zukunft in den Beschluss ein.
Das Bundesverfassungsgericht nimmt mit dem Beschluss eine vermittelnde
Rolle im gesellschaftlichen Diskurs um die Bekdmpfung des Klimawandels
ein. Es erkldrt den Klimawandel und die Erforderlichkeit des Klimaschut-
zes und legt den dafiir erforderlichen ,Transformationsaufwand“ offen.
Mit der Klimaschutzentscheidung legt das Gericht den Finger in die Wun-
de, da es auf intertemporale Freiheitskonflikte zwischen ,Umstellung und
Einschrankung® im heute (Rn. 37) sowie einer ,radikalen Enthaltsamkeit*
(Rn.193) und ,Vollbremsung® (Rn.192) in der Zukunft verweist. Es argu-
mentiert jedoch stark mit der Abwiagung individueller Abwehrpositionen
aus den Grundrechten - anstelle einer Begriindung, die auf der Starkung
gemeinschaftlicher Belange beruht, wie sie sich im Staatsziel Klimaschutz
des Art.20a GG oder Gleichheitsrechten ausdriickt. Dies entspricht den
Wertungen des geltenden Verfassungsrechts und der geltenden Verfassungs-
dogmatik, die Grundrechte als Ordnungsmedium individueller Interessens-
verwirklichung und zur Mifligung des Staates konzipiert. Es vernachlassigt
jedoch, dass die Verfassung auch Ordnungsmedium zur Gestaltung und
Erhaltung nachhaltiger Zukiinfte fiir die Gemeinschaft der Rechtssubjekte
ist. Jedenfalls zeigt sich im Beschluss, dass die deutsche Gesellschaft sich
in einer Phase der Beschleunigung der Transformation befindet. Die Junge
Nachbhaltigkeitswissenschaft sollte die durch das Bundesverfassungsgericht
induzierte Diskursverschiebung vom Begriff der Nachhaltigkeit hin zum
Begriff der Transformation aufgreifen, dabei jedoch — anders als das Bun-
desverfassungsgericht - ein iiber Klimaneutralitat hinaus gehendes Zielsys-

5 BVerfGE 157, 30-177 (Rn. 37).
6 Gliederungsstichwort fiir Rn. 37 in der Gliederungsiibersicht des Beschlusses.

10
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A. Transformatives Verfassungsgericht?

tem zu Grunde legen. Neben der rechtmafligen Umsetzung vieldimensio-
nierter Nachhaltigkeitsziele in und durch die Rechtsordnung umfasst dies
auch eine rechtswissenschaftliche Transformationsforschung, die die Rolle
des Rechts im Ubergang zu nachhaltigeren gesellschaftlichen Systemen
reflektiert, rechtliche Barrieren abbaut, Wandel in Richtung Nachhaltigkeit
ermdglicht und unterreprasentierte Interessen starkt.

I Der Klimaschutzbeschluss des Bundesverfassungsgerichts

Das Bundesverfassungsgericht hat am 24.03.2021 iiber vier Verfassungs-
beschwerden entschieden. Diese richteten sich vor allem gegen § 3 Abs. 1,
§ 4 Abs. 1 in Verbindung mit den Anlagen 1 und 2 und § 4 Abs. 3, 5 und 6,
§8 und §9 des Bundes-Klimaschutzgesetzes (KSG) vom 12. Dezem-
ber 20197 und das Unterlassen geeigneter und ausreichender Klimaschutz-
mafinahmen durch den Bundesgesetzgeber und die Bundesregierung ge-
messen an einem angemessenen, verbleibenden Treibhausgasbudgets.®
Die Verfassungsbeschwerden wurden sowohl durch Privatpersonen aus
Deutschland, Nepal und Bangladesch als auch staatlich anerkannte Um-
weltverbande eingereicht. Das Gericht hat entschieden, dass die Verfas-
sungsbeschwerden in Bezug auf § 3 Abs.1 Satz2 und §4 Abs.1 Satz 3 KSG
in Verbindung mit Anlage 2 teilweise erfolgreich sind. Diese Vorschriften
des Klimaschutzgesetzes sind mit den Grundrechten unvereinbar, soweit
eine den verfassungsrechtlichen Anforderungen nach Mafigabe der Griin-
de geniigende Regelung iiber die Fortschreibung der Minderungsziele fiir
Zeitrdume ab dem Jahr 2031 fehlt. Die Beschwerden wurden im Ubrigen
aber verworfen bzw. zuriickgewiesen (Tenor).

Der Klimaschutzbeschluss hat bereits eine umfassende rechtswissen-
schaftliche Befassung und Bewertung nach sich gezogen,’ der hier we-

7 Bundesgesetzblatt I Seite 2513.

BVerfGE 157, 30-177.

9 Siehe etwa G. Britz, Klimaschutz in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts, NVwZ 2022, 825-834; C. Calliess, Das ,Klimaurteil“ des Bundesverfassungsge-

o]

11
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Ulrike Jiirschik

der eine weitere allgemeine Analyse noch ein systematisches Review!”
des Gesagten an die Seite gestellt werden soll. Schwerpunkte der Bespre-
chungen liegen in der Begriindung der Beschwerdebefugnis, in der die
Aufwertung des Art. 20a GG und der grundsitzlichen, wenn auch folgen-
losen Anerkennung grundrechtlicher Schutzpflichten zum Klimaschutz,
den einfachrechtlichen Auswirkungen des Beschlusses!!, der Rolle des kli-
mawissenschaftlichen (Rest-)Budgetansatzes im Beschluss und fiir das Kli-
marecht'?. Reibungspunkte sind insbesondere die Rolle von Gerichten im
Klimaschutz, die neue internationale Dimension des Art.20a GG, die

10

11

12

13

14

12

richts: ,Versubjektivierung® des Art. 20 a GG?, ZUR 2021, 355-358; M. Eifert, Verfas-
sungsauftrag zum freiheitsschonenden Klimaschutz: Der Klimaschutz-Beschluss des
BVerfG, JURA 2021, 1085-1098; F. Ekardt/F. Hefs, Intertemporaler Freiheitsschutz,
Existenzminimum und Gewaltenteilung nach dem BVerfG-Klima-Beschluss — Frei-
heitsgefahrdung durch Klimawandel oder durch Klimapolitik?, ZUR 2021, 579-585;
K. Faflbender, Der Klima-Beschluss des BVerfG - Inhalte, Folgen und offene Fra-
gen, NJW 2021, 2085-2091; C. Franzius, Der Klimabeschluss des BVerfG - Eine
verfassungsrechtliche Einordnung, KlimR 2022, 102-107; W. Frenz, Klimaschutz nach
BVerfG-Beschluss und EU-Klimagesetz, EnWZ 2021, 201-208; E. Hofmann, Der Kli-
maschutzbeschluss des BVerfG, NVwZ 2021, 1587-1590; M. Kloepfer/].-L. Wiedmann,
Die Entscheidung des BVerfG zum Bundes-Klimaschutzgesetz, DVBL. 2021, 1333-
1340; C. Mdllers/N. Weinberg, Die Klimaschutzentscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts, JZ 2021, 1069-1078; S. Schlacke, Klimaschutzrecht - Ein Grundrecht auf
intertemporale Freiheitssicherung, NVwZ 2021, 912-917; Seibert, Klimaschutz (Fn. 3),
1141-1146; R. Sinder, Anthropozines Verfassungsrecht als Antwort auf den anthropo-
genen Klimawandel, JZ 2021, 1078-1087.

Wenngleich ein Solches zwar rechtswissenschaftlich uniiblich aber dringend wiin-
schenswert wire!

Hierzu dezidiert M. Uechtritz/M. Ruttloff, Der Klimaschutz-Beschluss des Bundesver-
fassungsgerichts, NVwZ 2022, 9-15.

Dazu M. v. Landenberg-Roberg, Verantwortungszuweisung im Klimaschutzrecht -
Zur Funktion von ,Emissionsbudgets bei der Evolution eines klimabezogenen
Transformationsrechts, in: O. Ammann/F. Bottega/]. Bukovac/I. Lehner/]. Mei-
er/R. Piskéty/C. Rausch/M. Rehmann/L. Schneider/R. Weder/M. Wilhelm, Verant-
wortung und Recht, Baden-Baden 2022, S.337-356; Schlacke, Klimaschutzrecht
(Fn. 9), 915-916; C. Franzius, Pravention durch Verwaltungsrecht, in: VVDStRL 81
(2022), S. 383 (395); C. Bickenbach, Staatlicher Klimaschutz unter CO2-Budgetvorbe-
halt?, DOV 2022, 561-569.

Wihrend viele hier beim Klimaschutzbeschluss keinen Verstofy sehen, sehr kritisch:
G. Wagner, Klimaschutz durch Gerichte, NJW 2021, 2256-2263; B. W. Wegener, Men-
schenrecht auf Klimaschutz?, NJW 2022, 425-431.

BVerfGE 157, 30-177 (Rn. 183 ff., 199-201); dazu vertieft S. Krohn, Die internationale
Dimension der Staatszielbestimmung des Art.20 a GG, ZUR 2021, 603-610; J. Jahn,
Internationaler Klimaschutz mithilfe nationaler Verfassungsgerichte? Erkenntnisse
aus dem Klimabeschluss des BVerfG, Zad6RV 2022, 47-71; T. Markus, Das Ende der
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A. Transformatives Verfassungsgericht?

intertemporale Freiheitssicherung mit eingriffséhnlicher Vorwirkung als
neue dogmatische Konstruktion der Entscheidung® und die Ubertragbar-
keit des Beschlusses auf andere Konstellation (etwa Soziales!® oder andere
Herausforderungen des Umweltrechts!”). Des Weiteren erfolgen rechtswis-
senschaftliche Analysen, die unter Rezeption des Beschlusses systemische
Fragen stellen, etwa zum Zusammenspiel mit dem Europiischen Green
Deal und EU-Recht,!® zum Umgang des Bundesverfassungsrechts mit Kom-
plexitdt’®, zur Auswirkung auf die Konzeption des Umweltrechts?0, zur
Zukunftsoffenheit des Grundgesetzes?! und zur Verfassungsdogmatik im
Anthropozan?2.

Stattdessen wird der Beschluss im Folgenden auf explizite und implizite
Beziige zu den Schliisselbegriffen der Nachhaltigkeit, Transformation und
Suffizienz untersucht.

II. Geringe Bedeutung der Nachhaltigkeit im Klimaschutzbeschluss

Nachhaltigkeit ist als Rechtsbegriff?® und politisch in der deutschen Nach-
haltigkeitsstrategie?* zwar etabliert. Er hat in Deutschland aber nicht die

Allmende-Tragik: Verfassungsrechtliche Gebote zum extraterritorialen Klima- und
Umweltschutz, ZUR 2021, 595-603.

15 Siehe dazu Nachweise in Fn. 9.

16 C. Janda, Sozialstaat for Future, ZRP 2021, 149-153; T. Koop, Der Klimabeschluss
des BVerfG vom 24.3.2021 und seine Bedeutung fiir die gesetzliche Rentenversiche-
rung, NVwZ 2022, 519-522; R. Schlegel, Der Sozialstaat in und nach der Covid-19-
Pandemie, NJW 2021, 2782 (2787f.); A. v. Oettingen/K. I. Schmidt, Intertemporale
Freiheitssicherung im Sozialstaat — Zur Ubertragbarkeit der klimaschutzbezogenen
Verfassungsrechtsprechung auf die sozialen Sicherungssysteme, DOV 2022, 477-486.

17 J. Kersten/E. Kaupp, Die Verfassung einer prospektiven Gesellschaft, JuS 2022, 473
(477-478); J. Stubenrauch, Ubertragbarkeit des BVerfG-Beschlusses zum Klimaschutz
auf andere. Umweltbereiche am Beispiel Phosphor, ZUR 2021, 617-624.

18 M. Burgi, Klimaverwaltungsrecht angesichts von BVerfG-Klimabeschluss und Euro-
pean Green Deal, NVwZ 2021, 1401-1408; Frenz, Klimaschutz (Fn. 9), 201-208.

19 K.-H. Ladeur, Bundesverfassungsgericht und Klimaschutz: Kann das Verfassungs-
recht Komplexitit bewiltigen?, RuP 2022, 13-31.

20 G. Winter, Von der Bewahrung zur Bewirtschaftung, ZUR 2022, 215-221.

21 Kersten/Kaupp, Verfassung (Fn. 17), 473-482.

22 Sinder, Anthropozanes Verfassungsrecht (Fn. 9), 1082.

23 Zum Beispiel § 1 Abs. 5 S.1BauGB, § 1 Abs. 2 ROG.

24 Bundesregierung der Bundesrepublik Deutschland, Deutsche Nachhaltigkeitsstrategie,
Weiterentwicklung 2021 (online abrufbar unter https://www.bundesregierung.de/bre
g-de/aktuelles/nachhaltigkeitsstrategie-2021-1873560, zuletzt am 08.08.2022).
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Ulrike Jiirschik

rechtliche und politische Bedeutung erlangt, die er etwa im Rahmen der in-
ternationalen Zusammenarbeit mit dem Begriff der nachhaltigen Entwick-
lungszielen und den nachhaltigen Entwicklungen 2° erreicht.

1. Begriff der Nachhaltigkeit

Nachbhaltigkeit wird international definiert als ,Entwicklung, die die Be-
diirfnisse der Gegenwart befriedigt, ohne zu riskieren, dass kiinftige Ge-
nerationen ihre eigenen Bediirfnisse nicht befriedigen konnen®2 Aus
dieser Definition leiten sich zwei Gerechtigkeitsperspektiven ab: es geht
erstens um Gesellschaftssysteme, die intragenerationelle Gerechtigkeit er-
moglichen, also eine globale Verteilungsgerechtigkeit zwischen den heute
lebenden Menschen. Zweitens geht es um intergenerationelle Gerechtigkeit,
also Gesellschaftssysteme, die die Interessen zukiinftiger Generationen be-
achten.?

Konzeptionell wird die ékonomische, soziale und dkologische Nachhal-
tigkeit unterschieden. In welchem Verhiltnis diese drei Zieldimensionen
der Nachhaltigkeit zueinander stehen, wird unterschiedlich beurteilt. Dar-
stellungen der Nachhaltigkeitsdimensionen reichen von Drei-Saulen-, iiber
Schnittmengendiagramme oder das sog. Nachhaltigkeitsdreieck.?® Interna-
tionaler Konsens ist wohl, dass Okonomie, Soziales und Okologie ausge-
wogen beriicksichtigt werden sollen, also in eine offene Aushandlung mit-
einander unter Beteiligung aller Anspruchsgruppen treten.?® Die Gleichge-
wichtung von 6konomischen gegeniiber sozialen und 6kologischen Zielen
wird jedoch kritisiert.°

25 Maf3geblich in der Agenda 2030 mit den nachhaltigen Entwicklungszielen der Ver-
einten Nationen, Generalversammlung der United Nations, Transformation unserer
Welt: die Agenda 2030 fiir nachhaltige Entwicklung. Resolution A/RES/70/1 vom
25. September 2015.

26 Englischsprachiges Original in United Nations (Hrsg.), Report of the World Com-
mission on Environment and Development, A/42/427 vom 4. August 1987, S. 42,
Rz. 27; deutsche Ubersetzung nach M. von Hauff, Nachhaltige Entwicklung, 3. Aufl.,
Miinchen 2021, S. 10.

27 A. Grunwald/]. Kopfmiiller, Nachhaltigkeit: eine Einfithrung, 2. Aufl., Frankfurt am
Main/New York 2012, S. 24.

28 Von Hauff, Nachhaltige Entwicklung (Fn. 26), Kap. 6.2.

29 Von Hauff, Nachhaltige Entwicklung (Fn. 26), S. 14-16.

30 Wuppertal Institut fiir Klima, Umwelt, Energie u. a., Zukunftsfihiges Deutschland
in einer globalisierten Welt, Frankfurt am Main 2008, S.26; SRU, Umweltgutachten
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Nachhaltigkeit wird heute in der Regel in politischen Strategien kon-
kretisiert. International, national, regional und kommunal werden entspre-
chende Nachhaltigkeitsstrategien verabschiedet.3! Es handelt sich hierbei
in aller Regel um rechtlich unverbindliche politische Programmsetzungen.
Die internationale Einigung auf das Konzept der Nachhaltigkeit auf dem
sogenannten Erdgipfel in Rio de Janeiro®? hat auch zu ihrer Nennung
in zahlreichen rechtlich relevanten Dokumenten gefithrt.33 Im fiir diesen
Aufsatz relevanten Bundes-Klimaschutzgesetz (KSG) klingt der Nachhal-
tigkeitsgrundsatz in seinen drei Dimensionen in §1 S.2 KSG an. Demnach
werden die Okologischen, die sozialen und 6konomischen Folgen beim
Klimaschutz berticksichtigt.

2. Implizite Bezlige des Klimaschutzbeschlusses zur Nachhaltigkeit

Das Bundesverfassungsgericht nutzt den Nachhaltigkeitsbegrift nicht ex-
plizit fiir seine Argumentation im Klimaschutzbeschluss.>* Worauf das
Bundesverfassungsgericht ebenfalls nicht eingeht, ist die Unterscheidung
der sozialen, 6kologischen oder 6konomischen Dimensionen der Nachhal-
tigkeit — und dass, obwohl es dafiir in §1 S.2 KSG einen rechtlichen
Ankniipfungspunkt gegeben hitte. Es betrachtet den Klimaschutz jedoch
als intertemporale und transnationale Herausforderung.3> Damit befasst es
sich implizit mit zwei zentralen Elementen des Nachhaltigkeitskonzepts:
der intra- und der intergenerationellen Gerechtigkeit.>

2002, BT-Drucksache 14/8792 vom 15.04.2002, S.67. Siehe zusammenfassend mit
weiteren Nachweisen auch H. Hahn, Umwelt- und zukunftsvertréagliche Entschei-
dungsfindung des Staates, Tiibingen 2017, S.168-169; D. Griggs u. a., Sustainable
development goals for people and planet, Nature 2013, 305 (306).

31 Bundesregierung der Bundesrepublik Deutschland, Deutsche Nachhaltigkeitsstrategie
(Fn. 24).

32 Fir die Ergebnisse (Rio Declaration on Environment and Development und die Agen-
da 2I) siehe Annex I, II in: United Nations (Hrsg.), Report of the United Nations
Conference on Environment and Development 1992, A/CONE.151/26/Rev.1 (Vol. 1).

33 Vbolkerrechtlich ist nachhaltige Entwicklung z. B. in Art.2 Nr. 1 Wiistenbildungskon-
vention, Art. 8 lit. e Biodiversitatskonvention, Art.3 Nr. 4 Klimarahmenkonvention,
Art.2 Nr. 1, Art. 10 und Art. 12 Nr. 2 Kyoto-Protokoll, Art. 2 Nr. 1, Art. 4 Nr. 1, Art. 6-8
und 10 des Pariser Ubereinkommens festgeschrieben. Art.3 Abs.3 EUV verpflichtet
die Europdische Union zum Hinwirken auf die ,nachhaltige Entwicklung Europas®

34 Ebenfalls festgestellt durch Sinder, Anthropozanes Verfassungsrecht (Fn. 9), 1083.

35 Seibert, Klimaschutz (Fn. 3), 1141-1142.

36 A.A.bei Sinder, Anthropozines Verfassungsrecht (Fn. 9), 1083-1084.
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Zunichst geht das Verfassungsgericht auf die transnationale Verantwor-
tung Deutschlands fiir den Klimaschutz ein und zwar in zwei Argumen-
tationsstrangen. Erstens gelten die grundgesetzlichen Schutzpflichten des
Staates vor dem Klimawandel im Sinne der Mitigation (nicht der Anpas-
sung) auch fiir Auslinder*innen im Ausland (Rn. 176). Eine Verletzung die-
ser Schutzpflicht wird hingegen verneint. Zweitens stellt das Bundesverfas-
sungsgericht klar, dass Deutschland eine Pflicht hat, seinen eigenen Beitrag
zum weltweiten Klimaschutz auch bei geringem Anteil an den weltweiten
Emissionen zu erbringen und dabei durch internationale Einbindung auch
zum internationalen Erfolg beizutragen hat (Rn. 199 ff.).

In der intertemporalen Perspektive sieht das Bundesverfassungsgericht
zwar (noch) keine Schutzpflichten zum Schutz des Lebens und der Ge-
sundheit kiinftiger Generationen vor den Gefahren des Klimawandels ver-
letzt. Es stellt aber fest, dass eine solche Schutzpflicht grundsitzlich als
objektives Recht fiir kiinftige Generationen besteht (Rn.143). In Bezug
auf die in Deutschland lebenden Klager*innen hat das Bundesverfassungs-
gericht die vielbesprochene intergenerationelle Gerechtigkeitskonstruktion
tber die neue dogmatische Figur der intertemporalen Freiheitssicherungs-
pflichten mit eingriffsdhnlicher Vorwirkung geschaffen (Rn. 182 ff.).

Dass sich diese transnationalen und intertemporalen Perspektiven auf
das Klimaschutzrecht aus einer Anwendung des Nachhaltigkeitsprinzips er-
geben konnten, beriicksichtigt das Bundesverfassungsgericht jedoch nicht.
Es verfehlt damit die nicht zuletzt auch durch §1 S. 2 KSG induzierte Kon-
textualisierung des Klimaschutzes im Rahmen weiterer gesellschaftlicher
Nachhaltigkeitsziele.

III. Hohe Bedeutung der Transformation im Klimaschutzbeschluss
Unter dem Begriff der Transformation wird die Art und Weise, wie gesell-

schaftlicher Wandel zur Nachhaltigkeit geschieht und befordert werden
kann, untersucht.’” Der Begriff der Transformation bzw. des ,transformati-

37 Sog. Transformationsforschung, siehe dazu WBGU, Gesellschaftsvertrag (Fn. 1),
S.350; R. Kollmorgen/W. Merkel/H. Wagener, Transformation und Transformations-
forschung: Zur Einfithrung, in: R. Kollmorgen/W. Merkel/H. Wagener (Hrsg.),
Handbuch Transformationsforschung, Wiesbaden 2015, S. 11 ff.
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ven“ hat mittlerweile auch Eingang in die politische Strategiebildung fiir
Nachbhaltigkeit erhalten.?

1. Begriff der Transformation — nachhaltig, Grof3, sozial-6kologisch

Transformation bedeutet zundchst Umformung - also einen Wandel von
Form, Natur, Gestalt, Charakter, Stil oder Eigenschaften eines Phéno-
mens.*® Wihrend die Gesellschaft laufendem Wandel unterliegt, kennzeich-
nen sich gesellschaftliche Transformationen dadurch, dass ,Veranderungen
in Kultur, Werten, Technologien, Infrastrukturen, Produktion, Konsum
und Politik ineinandergreifen und sich wechselseitig verstarken. Diese sich
beeinflussenden Prozesse verdichten sich im Lauf der Zeit und fithren
zu weitreichenden, raschen und schwer umkehrbaren Anderungen.“40 Bei
Transformationen handelt es sich also um umfassenden Wandel.#!' Sie wer-
den entsprechend auch als Epochenumbriiche bezeichnet.*?

Die fiir Nachhaltigkeit erforderlichen Transformationen werden auch als
sTransformation zur Nachhaltigkeit“43, ,Grof3e Transformation“* oder ,,so-
zial-6kologische Transformation“> qualifiziert. Dies deutet darauf hin, dass
die Verdnderungen grofle Dimensionen annehmen sowie eine Stirkung
von sozialen und 6kologischen Belangen gegeniiber wirtschaftlichen Belan-
gen erfolgt. Der Begriff der Transformation wird nicht nur im Kontext
Nachhaltigkeit, sondern auch im Kontext von Digitalisierung als digitale

38 Uberblick bei K. Jacob/L. Graaf/F. Wolff/A. Heyen, Transformative Umweltpolitik:
Ansitze zur Férderung gesellschaftlichen Wandels, UBA Texte 07/2020, S.33-35;
siehe auch Bundesregierung der Bundesrepublik Deutschland, Deutsche Nachhaltig-
keitsstrategie (Fn. 24).

39 Kollmorgen/Merkel/Wagener, Transformationsforschung (Fn. 37), S. 11 (11).

40 Jacob u. a., Transformative Umweltpolitik (Fn. 38), S. 11.

41 WBGU, Gesellschaftsvertrag (Fn. 1), S. 89.

42 P. Raskin/T. Banuri/G. Gallopin/P. Gutman/A. Hammond/R. Swart, Great Transition:
Umbriiche und Uberginge auf dem Weg zu einer planetarischen Gesellschaft. Ein
Bericht der Global Scenario Group, Boston 2002, S. 15.

43 Als transition to sustainable development bei J. Grin/]J. Rotman/]. Schot, Transitions
to sustainable development: new directions in the study of long term transformative
change, New York 2010, S. 25.

44 Raskin u. a., Great Transition (Fn.42); in Deutschland prigend WBGU, Gesell-
schaftsvertrag (Fn. 1).

45 T.Jahn u. a., Sozial-6kologische Gestaltung im Anthropozén, GAIA 2020, 93-97.

17



https://doi.org/10.5771/9783748936817
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Ulrike Jiirschik

Transformation verwendet,* weshalb eine ausdriickliche Qualifizierung
des Begriffs in Bezug auf den Kontext immer erforderlich ist. Dies gilt umso
mehr, da eine Zusammenfithrung der digitalen und der nachhaltigen
Transformationen nur in Ansitzen stattfindet.*

2. Mehrebenenmodell und Phasen der Transformation aus
der Transformationswissenschaft

Transformationsforschung ist ein weitreichender Forschungszweig,*® der
fiir diesen Beitrag nicht umfassend aufgearbeitet werden kann. Die folgen-
de Untersuchung zieht lediglich zwei Modelle aus der Transformationsfor-
schung heran. Erstens lassen sich Transformationen in einem Mehrebenen-
modell beschreiben (Abb. 1). Zweitens konnen verschiedene Phasen bzw.
Dynamiken einer Transformation unterschieden werden (Abb. 2).

46 Siehe etwa https://www.bmas.de/DE/Arbeit/Digitalisierung-der-Arbeitswelt/Transfo
rmation-der-Arbeitswelt/transformation-der-arbeitswelt.html (zuletzt abgerufen am
20.07.2022).

47 WBGU, Unsere gemeinsame digitale Zukunft, Berlin 2019, S. 8.

48 Zum Uberblick Kollmorgen/Merkel/Wagener (Hrsg.), Handbuch (Fn. 37).
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Megatrends (Klimawandel, Digitalisierung),

Landschaft,
Weltanschauungen, Paradigmen
Megatrends gen, 8
- wy v i et
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Regime, inkl. £ IR 3
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Abb. 1: Mehrebenenmodell fiir Transformationen, eigene Darstellung in Anlehnung an
Grin/Rotman/Schot, 2010; WBGU, 2011; Gdpel, 2016.%°

Im Mehrebenenmodell werden die Ebenen Nische, Regime und Mega-
trends (oder Landschaft) unterschieden.”® In der Nische entwickeln sich
neue Ideen und Innovationen. Hier entstehen auch radikale Innovationen.”!
Sogenannte Pioniere des Wandels oder change agents®* erarbeiten, entwi-
ckeln und erproben nachhaltige Losungen fiir die Zukuntft, die sich im Lauf
der Transformation skalieren oder verbreiten (lassen). Die Ebene Regime
bildet das etablierte sozio-technische System ab.>* Es umfasst verschiedene
soziale Gruppen (z. B. Industrie, Politik, Wissenschaft), deren Aktivititen
aneinander angepasst sind und die bestehende Pfade fortschreiben.>* Die
jeweiligen Subsysteme verfolgen jeweils eigene aber auch interdependente
Logiken und stabilisieren so den Status Quo. Im Laufe der Transformation

49 Grin/Rotman/Schot, Transitions (Fn. 43); WBGU, Gesellschaftsvertrag (Fn. 1), S. 100;
M. Gopel, The Great Mindshift: How a new economic paradigm and sustainability
transformations go hand in hand, Cham 2016, S. 47.

50 Zu finden etwa bei F. W. Geels/J. Schot, Typology of sociotechnical transition path-
ways, Research Policy 2007, 399 (401); Grin/Rotman/Schot, Transitions (Fn. 43),
S.25; WBGU, Gesellschaftsvertrag (Fn. 1), S.100; Gépel, Great Mindshift (Fn. 49),
S. 47.

51 Geels/ Schot, Typology (Fn. 50), 400.

52 WBGU, Zukunft (Fn. 47), S. 256 ff.

53 WBGU, Gesellschaftsvertrag (Fn. 1), 2011, S. 100.

54 Geels/Schot, Typology (Fn. 50), 400.
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destabilisieren sich die einzelnen Teilsysteme auf der Regime-Ebene, sodass
hier neue Regime entstehen. Damit sich nachhaltige Nischen skalieren,
werden Allianzen zwischen mdoglichst verschiedenen Akteursgruppen als
forderlich angesehen.> Die iibergeordnete Landschaftsebene beschreibt
Megatrends, die nicht unmittelbar durch die Nischen- oder die Regime-
Ebene beeinflusst werden kann. Dies umfasst etwa volkswirtschaftliches
Denken oder tiefe kulturelle Muster. Die Beeinflussung dieser Prozesse
vollzieht sich langsam und unvorhersehbar und braucht tendenziell De-
kaden.>® Auf Landschaftsebene sind auch globale Umweltverdnderungen
und okologische Krisen anzusiedeln, etwa Naturkatastrophen, Grofunfille
(z. B. Reaktorunfall von Fukushima), Klimawandelfolgen oder Pandemi-
en.”” Solche Schocks kénnen wiederum ebenso wie die digitale Transfor-
mation®® Bereitschaft zum Wandel auf den anderen Ebenen stirken und
somit Moglichkeitsfenster fiir die Transformation erdffnen.® Als zusatzli-
che Ebene im Mehrebenensystem betrachtet Gopel Weltanschauungen, Vi-
sionen und Paradigmen, also {ibergeordnete Leitbilder und Wertesysteme,
deren Wandel nicht beeinflussbar ist, aber dennoch auf alle Ebenen zuriick-
wirkt.% Nachhaltigkeitstransformationen beinhalten entsprechend auch die
Suche nach neuen Wertesystemen.*!

55 SRU, Umweltgutachten 2016 (Fn. 1), S. 35; WBGU, Zukunft (Fn. 47), S.120-121.

56 Geels/Schot, Typology (Fn. 50), 400.

57 WBGU, Gesellschaftsvertrag (Fn. 1), S. 101.

58 WBGU, Zukuntft (Fn. 47), S. 150.

59 Zur digitalen Transformation als Moglichkeitsfenster siche WBGU, Zukunft (Fn. 47),
S.150.

60 Gopel, Great Mindshift (Fn. 49), S. 47.

61 So auch Grin/Rotman/Schot, Transitions (Fn. 43), S. 2.
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Neues Regime mit
Gleichgewichtszustand

Stabilisierung

Dynamische Veranderungen auch
im Regime, Konflikte zwischen
Wandel- und Beharrungskraften

Phasen der Transformation
Beschleunigung

Konkurrierende Veranderungen

™ Take-off
und Innovationen in Nischen axe-

Vorlauf

Zeit

Abb. 2: Phasen der Transformation, eigene abgewandelte Darstellung nach Jacob et al.,
2020; Grin/Rotman/Schot, 2010; WBGU, 2011.5

Die Dynamiken in Transformationsprozessen kann in drei Phasen unter-
teilt werden (Abb. 2): (1)Die Vorlaufphase bzw. Vorentwicklung, (2) die
Beschleunigung des Wandels in zeitlicher Dimension und in der Breiten-
wirkung und (3) der Stabilisierung eines neuen Regimes.%* In der Vorlauf-
phase finden Experimente und Innovationen in der Nische statt, die auf
eine Verdnderung des bestehenden Systems hinwirken, wahrend die Re-
gime-Ebene eher auf schrittweise Verbesserung des Bestehenden setzt.®* In
der Beschleunigungsphase entsteht mehr Dynamik. Bestehende Technolo-
gien, Institutionen und Praktiken werden durch die Nischen-Innovationen
herausgefordert, finden aber auch zunehmend Unterstiitzung oder erfahren
Skalierung. Es entstehen entsprechende Konflikte zwischen Beharrungs-
und Innovationskriften sowie zwischen konkurrierenden Visionen um
Innovationen.®® In der Stabilisierungsphase bildet sich ein neues Gleich-

62 Nahe Anlehnung an Jacob u. a., Transformative Umweltpolitik (Fn. 38), S. 13; dhnlich
auch bei Grin/Rotman/Schot, Transitions (Fn. 43), S.130-131; WBGU, Gesellschafts-
vertrag (Fn. 1), S. 99.

63 Grin/Rotman/Schot, Transitions (Fn. 43), S.130-131; WBGU, Gesellschaftsvertrag
(Fn. 1), S.99; Jacob u. a., Transformative Umweltpolitik (Fn.38), S.13; dhnlich SRU,
Umweltgutachten 2016 (Fn. 1), S. 33.

64 Jacob u. a., Transformative Umweltpolitik (Fn. 38), S. 13.

65 Ibid.
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gewicht, bestimmte Innovationen setzen sich durch und die Konflikte en-
den.%¢

Die Transformationsmodelle zeigen, dass es sich bei Transformationen
um komplexe gesellschaftliche Prozesse handelt, die nicht einseitig gesteu-
ert oder durch den Staat oktroyiert werden konnen. Es findet vielmehr ein
Zusammenspiel verschiedener Dynamiken statt, die durch den Staat und
das Recht lediglich mitbeeinflusst werden.

3. Transformation im Klimaschutzbeschluss

Der Begriff der Transformation wird im Klimaschutzbeschluss in der
Gliederungsiibersicht und in fiinf Randnummern explizit verwendet (37,
121, 122, 187, 194). Im Sachbericht bei der Ermittlung der tatsichlichen
Grundlagen des Klimaschutzes, geht das Bundesverfassungsgericht in einer
extra Randnummer auf den ,Transformationsaufwand“®’ ein. Demnach
sind ,weitreichende Transformationen nétig’, um bis 2050 Treibhausgas-
neutralitit zu erreichen (Rn.37). Das Verfassungsgericht betrachtet hier
zwar nur eine Teiltransformation, namlich die Transformation zur Klima-
neutralitit. Bei deren Beschreibung wird allerdings deutlich, wie umfassend
die Anderungen sind, die in Wirtschaft und Gesellschaft erforderlich sein
werden. So sei bei ,heutiger Lebensweise noch nahezu jegliches Verhalten
unmittelbar oder mittelbar mit dem Ausstof$ von CO, verbunden® (Rn. 37).
Im zweiten Schritt identifiziert das Bundesverfassungsgericht, dass ,,in An-
betracht des Ausmafies der erforderlichen Transformation [...] lingere Um-
bau- und Ausbaupfade fiir nétig gehalten werden (Rn. 121). Dabei verkiirze
»jeder konkrete Verbrauch verbleibender CO, -Mengen [...] zugleich die
Zeit fiir die Initiierung und Realisierung soziotechnischer Transformation®
(Rn.122). §3 Abs.1 Satz2 und §4 Abs.1 Satz3 KSG i. V. m. Anlage 2
sentscheiden dariiber mit, wieviel Zeit fiir jene Transformationen bleibt,
die zur Sicherung von Freiheit unter gleichzeitiger Wahrung des Klima-
schutzgebots erforderlich sind“ (Rn.187). Eine Kernaussage der neuen
Rechtsfigur der intertemporalen Freiheitssicherung mit eingriffséhnlicher
Vorwirkung ist dartiber hinaus, dass die erforderlichen Transformationen
rechtzeitig einzuleiten sind (Rn.194). Die Verfassungswidrigkeit des KSG
durch zu unkonkrete Vorgaben fiir die Zeit nach 2030 begriindete das

66 Ibid.
67 Vgl. Gliederungsstichwort des Beschlusses fiir Rn. 37.
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Bundesverfassungsgericht also iiber die Erforderlichkeit von Zeit fiir die
anstehenden Transformationsprozesse. Das Bundesverfassungsgericht geht
davon aus, dass fiir das Erreichen der Klimaziele unter heutigen rechtlichen
und tatsichlichen Gegebenheiten erforderlich ist, ,,rechtzeitig erforderliche
Transformationen einzuleiten, was beinhaltet ausreichend Zeit fiir die
Transformationsprozesse vorzusehen (Rn. 121, 122, 194).

Einzige wissenschaftliche Bezugsquelle des Bundesverfassungsgerichts
bei der Nennung des Begriffs Transformation ist das Umweltgutachten
des Sachverstindigenrats fiir Umweltfragen aus dem Jahr 2020 (Rn. 121).
Der Verweis bezieht sich hingegen nicht auf ein spezifisches Konzept der
Transformation, sondern auf die Aussage, dass eine ,frithere Emissionsmin-
derung auch lingere Umbau- und Ausstiegspfade bzw. Budgetverldufe in
den Sektoren méglich [macht], was in Anbetracht der Grofie der erforderli-
chen sozio-technischen Transformation notwendig erscheint“®® Das Verfas-
sungsgericht hat sich demnach nicht explizit zur Transformationsforschung
positioniert bzw. deren Erkenntnisse rezipiert.

Dennoch dufert sich das Bundesverfassungsgericht im Sinne des Mehre-
benenmodells zu seinem Verstdndnis der Rolle des Staates und gesetzlicher
Rahmensetzung in der Transformation implizit. Der Staat sei ,weder in der
Lage noch ist es allein seine Aufgabe, alle technologischen und sozialen
Entwicklungen zur Ersetzung und Vermeidung von treibhausgasintensiven
Prozessen und Produkten und den Ausbau hierfiir erforderlicher Infra-
strukturen selbst zu erbringen. Es konnte auch dem Gesetzgeber kaum
gelingen, die erforderlichen Entwicklungen konkret vorzugeben. Verfas-
sungsrechtlich verpflichtet ist er aber, grundlegende Voraussetzungen und
Anreize dafiir zu schaffen, dass diese Entwicklungen einsetzen (Rn. 248).
Um den ,notigen Entwicklungsdruck® entstehen zu lassen, stiinden dem
Gesetzgeber Gestaltungsspielrdume offen, ,um Voraussetzungen und Anrei-
ze fiir die Entwicklung klimaneutraler Alternativen zu schaffen (Rn. 249).
Es miisse absehbar werden, ,dass und welche Produkte, Dienstleistungen,
Infrastruktur-, Verwaltungs- und Kultureinrichtungen, Konsumgewohnhei-
ten oder sonstigen heute noch CO -relevanten Strukturen schon bald er-

68 Der SRU berit die Bundesregierung, insbesondere das Bundesumweltministerium,
seit 1972 im Bereich der Umweltpolitik. Das Gremium ist interdisziplindr in
wechselnden Konstellationen besetzt, siche umweltrat.de (zuletzt abgerufen am
22.07.2022).

69 SRU, Umweltgutachten 2020: Fiir eine entschlossene Umweltpolitik in Deutschland
und Europa, Berlin 2020, S. 53 (Rz.33 a. E.).
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heblich umzustrukturieren sind“ (Rn. 249). Es ist also der ,,Staat, der einen
Ordnungsrahmen schaffen muss, der eine solche gesamtgesellschaftliche
Bewiltigung der Krise erzwingt oder wenigstens ermdglicht.”% Dieses Ver-
stindnis des Bundesverfassungsgerichts entspricht dem Mehrebenenmo-
dell der Transformationsforschung, wonach die Politik, der Staat und das
Recht nur einen Teil des Regimes ausmacht, die fiir einen umfassenden ge-
sellschaftlichen Wandel erforderlich sind (IIL.2.). Das Bundesverfassungs-
gericht weist dem Staat jedoch einen expliziten Gestaltungsauftrag zu.

IV. Ambivalente Bedeutung von Suffizienz im Klimaschutzbeschluss

Weitere Erkenntnisse tiber das Verstandnis von Nachhaltigkeit und Trans-
formation in der Klimaschutzentscheidung ermoglicht das Konzept der
Suffizienz.

Suffizienz ist ein Begriff aus der Nachhaltigkeitsdebatte, der dort zwar
spatestens seit den 1990ern diskutiert wird,”! im Recht bisher aber eher
am Rande (mit-)betrachtet wurde.”? Auch ihm wird mittlerweile dezidiert
rechtswissenschaftliche Aufmerksambkeit zuteil.”> Dem Thema kommt in-
nerhalb und auflerhalb des Rechts weiterhin lediglich ein ,Nischendasein7*
zZu.

70 Kloepfer/Wiedmann, Bundes-Klimaschutzgesetz (Fn. 9), 1333.

71 W. Sachs, Die vier E's: Merkposten fiir einen mafivollen Wirtschaftsstil, politische
okologie 1993, 69-72; T. Princen, The logic of sufficiency, Cambridge 2005; O. Sten-
gel, Suffizienz: die Konsumgesellschaft in der politischen Krise, Miinchen 201l;
U. Schneidewind/A. Zahrnt, Damit gutes Leben einfacher wird: Perspektiven einer
Suffizienzpolitik, 3. Aufl., Miinchen 2017.

72 So etwa bei J. Sanden/T. Schomerus/F. Schulze, Entwicklung eines Regelungskon-
zepts fiir ein Ressourcenschutzrecht des Bundes, UBA Berichte 1/2012; H. von Bre-
dow, Energieeffizienz als Rechts- und Steuerungsproblem, Marburg 2013; A. Rof$na-
gel/A. Hentschel, Rechtliche Instrumente des allgemeinen Ressourcenschutzes, UBA
Texte 23/2017; Ausnahmen: G. Winter, Rechtsprobleme im Anthropozian: Vom Um-
weltschutz zur Selbstbegrenzung, ZUR 2017, 267-277; F. Ekardt, Theorie der Nach-
haltigkeit, 2. Aufl., Baden-Baden 2016, § 1 B.III.

73 So bildet Suffizienz etwa einen Schwerpunkt in einem laufenden Forschungsprojekt
des Umweltforschungszentrums in Leipzig im Auftrag des Bundesumweltamtes zu
Herausforderungen fiir ein zukunftsfahiges Umweltrecht, https://www.ufz.de/index.p
hp?de=47729 (zuletzt abgerufen am 19.07.2022).

74 1In seiner soziologischen Dissertation: Stengel, Suffizienz (Fn. 71), S. 181.
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A. Transformatives Verfassungsgericht?

L. Suffizienz - ein transformatives Konzept der Nachhaltigkeit

Umschreibungen von Suffizienz sind etwa Mafligung oder Geniigsamkeit.
Suffizienz wird im Dreiklang mit Effizienz (Optimierung) und Konsis-
tenz (Regenerativitit) als Leitstrategie bzw. konkretisierendes Konzept der
Nachhaltigkeit diskutiert.”> Suffizienz meint die Begrenzung, Reduktion
oder qualitative Anderung menschlicher Aktivititen als Beitrag zur sozi-
al-6kologischen Transformation, auch wenn dadurch Bediirfnisse anders
erfiillt werden.”® Dies impliziert ein weites Suffizienzverstandnis. Suffizienz
umfasst damit nicht nur die Verdnderung von Nachfrageverhalten, Kon-
summustern, Alltagsroutinen, sondern alle sozialen und kulturellen Prakti-
ken, Wirtschaftsweisen und Infrastrukturentscheidungen.”” In Abgrenzung
zu Effizienz und Konsistenz geht mit Suffizienz auch die Anderung der
Art und Weise von Bediirfniserfiillung einher. Das Reiseverhalten, die Er-
ndhrung, das Wirtschaften, die Mobilitét, die Infrastruktur verandern sich
so, dass insgesamt weniger Ressourcen verbraucht werden. Dabei reduziert
sich nicht nur der Ressourcenverbrauch bzw. die Emission, sondern es an-
dert sich auch die Technologie, die Aktivitat, das Verhalten selbst.”® Anstelle
einer Fernreise wird eine Nahreise unternommen, tierproduktreiche Er-
néhrung wird zu tierproduktarmer Ernahrung, anstelle von schnelllebigen
Produkten mit kurzer Lebensdauer, werden langlebige Produkte hergestellt,
anstelle von Verkehrsinfrastruktur fiir motorisierten Individualverkehr ent-
steht Verkehrsraum, der fahrrad- und fulgingerfreundlich ist sowie eine
attraktive Taktung des OPNV erméglicht.

Suffizienz kann als transformatives Konzept der Nachhaltigkeit einge-
ordnet werden. Mit den Merkmalen Begrenzung und Reduktion stellt es
die Steigerungslogiken und Grundmuster der Konsumgesellschaft in Frage
und weist damit in eine auf Systemebene verdnderte Gesellschaft. Zudem
beinhaltet das Konzept den Aufbau von Alternativen, die schadliche Akti-
vititen und Verhaltensweisen ersetzen konnen, die iiber technische Innova-

75 Von Hauff, Nachhaltige Entwicklung (Fn. 26), S. 66 ff.

76 Suffizienzverstandnis der noch nicht veroffentlichten Dissertation ,,Suffizienz und
Recht“ der Verfasserin.

77 Ahnlich bei L. Brischke/L. Leuser/M. Duscha/S. Thomas/J. Thema/M. Spitzner, En-
ergiesuffizienz — Strategien und Instrumente fiir eine technische, systemische und
kulturelle Transformation zur nachhaltigen Begrenzung des Energiebedarfs im Kon-
sumfeld Bauen/Wohnen. Endbericht, Heidelberg 2016, S. 8-9.

78 Bzw. es dndert sich der Nutzen der Aktivitat, so C. Fischer/R. GriefShammer, Suffizi-
enz: Begriff, Begriindung und Potenziale, Oko-Institut Working Paper 2/2013, S. 9-10.

25



https://doi.org/10.5771/9783748936817
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Ulrike Jiirschik

tionen hinausreichen. Suffizienz betont die Bedeutung sozialer Innovatio-
nen, die etwa stirker auf gemeinsame, geteilte oder lingere Nutzungen von
Konsum- und Produktionsgiitern abstellen.””

2. Implizite Suffizienzbeziige des Klimaschutzbeschlusses

Der Klimaschutzbeschluss erwéhnt Suffizienz nicht explizit. Allerdings im-
pliziert die Beschreibung des Transformationsaufwandes durch das Bun-
desverfassungsgericht iiberraschenderweise, dass das Gericht wohl davon
ausgeht, Suffizienz sei erforderlich fiir die Transformation zur Klimaneu-
tralitat: ,Soll die derzeitige Lebensweise einschliefllich so verbreiteter oder
sogar alltdglicher Verhaltensweisen wie der Errichtung und Nutzung neuer
Bauten und dem Tragen von Kleidung klimaneutral sein, sind demnach
grundlegende Einschrinkungen und Umstellungen von Produktionspro-
zessen, Nutzungen und alltiglichem Verhalten erforderlich® (Rn. 37 a. E.).
»Einschrankungen und Umstellungen® kdnnen als Aquivalente zur Begren-
zung, Reduktion und Substitution angesehen werden, die Merkmale von
Suffizienz sind (IV.L.).

Zudem hat das Bundesverfassungsgericht in die Begriindung aufgenom-
men, dass die Entwicklung von Alternativen, die mit weniger oder ohne
CO,-Emissionen auskommen, erforderlich ist: ,Waren CO2-freie und da-
mit klimaneutrale alternative Verhaltensweisen, die den CO2-wirksamen
Freiheitsgebrauch wenigstens teilweise ersetzen konnten, verfiigbar und in
der Gesellschaft hinreichend etabliert, ware der Ausschluss klimarelevanter
Verhaltensweisen mit weniger Freiheitsverlust verbunden als ohne diese
Alternativen® (Rn. 120). Das Bundesverfassungsgericht betont dabei hinaus
nicht nur die Notwendigkeit technische Entwicklungen zu ermdglichen,
sondern auch soziale (Rn. 121), unter die vor allem auch Suffizienzmaf$nah-
men fallen. Das Bundesverfassungsgericht weist also auf die Notwendigkeit
alternativer Lebens- und Wirtschaftsweisen hin.

Zugleich nutzt das Bundesverfassungsgericht ein Motiv der Reduktion
als ,radikale Enthaltsamkeit® oder ,Vollbremsung® als eine Art Drohku-
lisse fur die Zukunft, falls heutige Klimaschutzpolitik nicht ausreichend
CO,-Budget fiir Transformationsprozesse nach 2030 vorsieht. Das Verfas-
sungsrecht selbst gebe der Gesetzgebung auf, dass mit jedem Anteil,

79 Zu sozialen Innovationen im Konsumbereich siche M. Jaeger-Erben/]J. Riickert-John/
M. Schifer (Hrsg.), Soziale Innovationen fiir nachhaltigen Konsum, Wiesbaden 2017.
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der vom endlichen CO,-Budget verzehrt wird, umso dringender weitere
CO,-relevante Freiheitsausiibungen zu unterbinden sind (Rn.187). In Zu-
kunft kénnten entsprechend nach dem Klimaschutzgebot des Art.20a GG
auch Mafinahmen geboten sein, die einer ,Vollbremsung® gleichkommen
und eine radikale Reduktionslast erfordern (Rn.192). CO -relevanter Frei-
heitsgebrauch muss irgendwann im Wesentlichen unterbunden werden
(Rn. 186). Fiir zukiinftige Generationen konnte ein Verschleppen erfolgrei-
cher Klimapolitik bedeuten, dass sie die natiirlichen Lebensgrundlagen
nur noch ,,um den Preis radikaler eigener Enthaltsamkeit weiter bewahren
konnen“ (Rn. 193, Ls. 4).

Das Verfassungsgericht sieht das zu 16sende Hauptproblem der Transfor-
mation damit nicht in den Gesundheits- und Umweltschaden, die durch
den Klimawandel in Zukunft verursacht werden, sondern in der Verfiig-
barkeit von Energie, die zur Freiheitsausiibung bendtigt wird.8? Dieser
Umschwung von einer schutzrechtlichen Konstruktion auf eine abwehr-
rechtliche Konstruktion wurde kritisiert, da so die schutzrechtliche Dimen-
sion abgewertet worden sei.8' Mit der Konstruktion der intertemporalen
Freiheitssicherung legt das Bundesverfassungsgericht hingegen den Finger
in die Wunde: Freiheitsausiitbung im heute geht aus Perspektive des erfor-
derlichen Klimaschutzes zu Lasten der Freiheitsausiibung in der Zukunft.
Der Gesetzgeber hat entsprechend zu entscheiden, wann die Gesamtheit
der Biirger*innen wie suffizient zu leben und zu wirtschaften hat. Das
Bundesverfassungsgericht erkennt durch die - bei allen Unsicherheiten -
vergleichsweise strikte Anwendung des Budgetansatzes die Begrenzung der
natiirlichen Lebensgrundlagen (in Form der Senkenfdhigkeit der Erdatmo-
sphére fiir Treibhausgase) explizit an. Diese Grenzsetzung entspricht einer
Begrenzung im Sinne der Suffizienz nach der obengenannten Suffizienzde-
finition (IV.1.).

V. Diskussion: Transformatives Verfassungsgericht?

Aus Perspektive des Mehrebenenmodells der Transformationsfor-
schung (II1.2.) ist das Bundesverfassungsgericht Akteurin auf Regime-Ebe-
ne, da es gesellschaftliche Macht im Status Quo fiir sich beanspruchen
kann. Kann das Bundesverfassungsgericht mit den Aussagen im Klima-

80 Winter, Bewahrung (Fn. 20), 216.
81 Calliess, Klimaurteil (Fn. 9), 357.
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schutzbeschlusses als transformativ, also die Transformation beférdernd
angesehen werden?

Das Bundesverfassungsgericht erkennt im Klimaschutzbeschluss an, dass
das Einhalten des Unter-2°C-Ziels mit einer erheblichen Transformations-
aufgabe verbunden ist (Rn. 37). Dabei wird deutlich, dass die tatsachliche
Situation von einem Pfad zur Einhaltung des zur Verfiigung stehenden
CO,-Restbudgets entfernt ist.32 Der Klimaschutzbeschluss legt das Ver-
stindnis des Bundesverfassungsgerichts von dem fiir die Klimaneutralitat
erforderlichen gesellschaftlichen Wandel erstmals offen, bedient sich dafiir
aber nicht des Nachhaltigkeitsbegriffs. Dass sich Verbindungen zum Kon-
zept der Suffizienz ziehen lassen, ist insoweit tiberraschend, als dass es sich
bisher eher um ein Nischenkonzept handelte.

Das Bundesverfassungsgericht tritt mit dem Klimaschutzbeschluss als
Impulsgeber und Katalysator auf, ,um notwendige und iiberfillige Ver-
dnderungen mit anzustoflen®8 Dabei wird mehrfach (Rn. 121, 249, 252)
betont, die Notwendigkeit Transformationsprozesse rechtzeitig bzw. friih-
zeitig zu initiieren. So wird deutlich, dass das Bundesverfassungsgericht
davon ausgeht, dass der transformative Wandel noch bevorsteht bzw. ini-
tilert werden muss. Moglicherweise zeigt der Beschluss stattdessen, dass
wir uns in Deutschland in der Beschleunigungsphase der Transformation
befinden. Regime-Akteure, wie das Bundesverfassungsgericht, greifen das
Transformationserfordernis auf und stirken Nischen-innovationen und
die Entwicklung von Alternativen (Rn.194). Das Bundesverfassungsgericht
wirkt insoweit als Akteurin aus der Regime-Ebene, die Krifte des Wandels
unterstiitzt34,

Gleichzeitig nimmt das Gericht eine im Konflikt zwischen widerstreiten-
den gesellschaftlichen Gruppen vermittelnde Rolle ein. Den Kldger*innen
ist nur begrenzt Recht gegeben worden. Im Beschluss zeigt sich deutlich die
Konkurrenz zwischen Beharrungskriften im Status Quo und Kréften des
Klimaschutzes. Der Beschluss sucht einen ausgleichenden Weg zwischen
den Interessen. Der Entscheidung wird zurecht ein ,bemerkenswertes Aus-
einanderfallen von Begriindung und Tenor® bescheinigt.®> Die Entschei-

82 Britz, Klimaschutz (Fn. 9), 826.

83 Seibert, Klimaschutz (Fn. 3), 1146.

84 Dies wird als Chance fiir Transformationen angesehen, siche Geels/Schot, Typology
(Fn. 50), 400.

85 Mollers/Weinberg, Klimaschutzentscheidung (Fn. 9), 1076.
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dung sei ,gleichermaflen radikal und zuriickhaltend weise“3¢ Insofern ist
nicht das Ergebnis, sondern die Begriindung der Entscheidung ,,spektaku-
1ar%” Das Verfassungsgericht moderiert so zwischen den gesellschaftlichen
Kriften, die den Transformationsaufwand zur Abmilderung des Klimawan-
dels erst noch verstehen, anerkennen und umsetzen miissen, und den
durch die Kldger*innen représentierten Gruppen der Klimaschiitzer*innen.
Ersteren erklart das Bundesverfassungsgericht ausfiihrlich die Sachlage.
Gleichzeitig steht die Entscheidung unter einem starken Eindruck des Zeit-
drucks, der mit Blick auf die Transformation zur Klimaneutralitat erforder-
lich ist und greift damit Forderungen der Letzteren auf.

Hervorzuheben ist, dass sich das Bundesverfassungsgericht im Beschluss
sowohl vertieft mit dem wissenschaftlichen Sachstand zum Klimawan-
del befasst und diesen unter Betonung verbleibender Unsicherheiten re-
zipiert. Noch nie hat sich das Bundesverfassungsgericht derart intensiv
auf einen von der Wissenschaft vorgeschlagenen Ansatz gestiitzt, wie auf
den (Rest-)Budgetansatz im Klimabeschluss.?? Diese strukturelle Kopplung
von Klimawissenschaft und Recht®® weist auf eine wichtige Allianz fiir
den Wandel in Richtung Klimaneutralitit hin. Das Regime Recht verhilft
den wissenschaftlichen Ergebnissen zur Umsetzung.®! Zugleich bezieht das
Bundesverfassungsgericht das rechtswissenschaftliche Schrifttum zum Kli-
maschutz bis zu seinen Anfingen mit ein. Das Gericht zeigt damit Dialog-
bereitschaft zu anderen Akteursgruppen in der Transformation.®? Dabei
erfasst das Bundesverfassungsgericht in Rn. 248, 249 prizise, dass staatliche
Rahmensetzung nur ein Faktor im Transformationsprozess ist, und dem-
nach die Verantwortung fiir das Scheitern eines solchen Prozesses nicht
allein beim Staat zu suchen ist. Dabei entldsst es den Staat nicht aus der
Verantwortung, sondern weist ihm eine Impulsgebende Rolle zu (IIL3.).

86 Seibert, Klimaschutz (Fn. 3), 1141.

87 Und zwar nicht nur mit dem Blick auf die neuen dogmatischen Konstruktionen der
intertemporalen Freiheitssicherungsfunktion der Freiheitsrechte und der ihnen zuge-
ordneten eingriffsihnlichen Vorwirkung, so aber Franzius, Klimabeschluss (Fn. 9),
102.

88 Sinder beschreibt dies als ,alles bestimmenden Faktor®, Anthropozanes Verfassungs-
recht (Fn. 9), 1084.

89 Schlacke, Klimaschutzrecht (Fn. 9), 915.

90 Calliess, Klimaurteil (Fn. 9), 355; FafSbender, Klima-Beschluss (Fn. 9), 2086.

91 Siehe zum schwierigen Verhiltnis von Empirie, Rechtspolitik und Rechtsprechung:
S. Harbarth, Empiriepragung von Verfassungsrecht, JZ 2022, 157-208.

92 Kloepfer/Wiedmann, Bundes-Klimaschutzgesetz (Fn. 9), 1335.

29



https://doi.org/10.5771/9783748936817
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Ulrike Jiirschik

Der Klimaschutzbeschluss betrachtet jedoch isoliert die Transformation
zur Klimaneutralitdt, also nicht breite Nachhaltigkeitstransformationen,
die auch andere soziale und 6kologische Herausforderungen adressieren.
Dabei hitte das Klimaschutzgesetz durchaus Beziige zu den drei Nach-
haltigkeitsdimensionen (6kologisch, sozial und 6konomisch) zugelassen
(§18S.2 KSG). Es bleibt zu beobachten, ob Klimaneutralitit als gesellschaft-
liche Zielbestimmung an die Stelle von Nachhaltigkeit tritt oder stattdessen
Nachhaltigkeit als Begleitnutzen mitbeférdert und Klimaschutz eingebettet
in umfassender angelegten sozial-6kologischen Transformationen verwirk-
licht.

Das Verfassungsgericht nimmt mit der Entscheidung zudem eine Subjek-
tivierung des Klimaschutzregimes vor,%> die ambivalent zu bewerten ist.
Die Abwehrpositionen zukiinftiger Freiheitseinschrankungen in eingriffs-
dhnlicher Vorwirkung intertemporaler Freiheitssicherung wird Grundla-
ge zum Verfassungsverstof3 der Bundesregierung. Diese abwehrrechtliche
Konstruktion vernachléssigt die staatliche Aufgabe nicht nur Freiheit von
staatlichen Eingriffen fiir die Zukunft zu erhalten, sondern auch die Frei-
heit zur Grundrechtsausiibung langfristig zu schiitzen. Zwar adressiert das
Bundesverfassungsgericht mit der abwehrrechtlichen Konstruktion einen
springenden Punkt, um den in der Transformation gerungen wird. Es
benennt eine zentrale Blockade fiir die Transformation: die fehlende Lang-
fristorientierung und (individualisierte) Verlustaversionen in der Gesell-
schaft®, die fehlende Suffizienz. Es vernachléssigt jedoch, dass die Verfas-
sung auch Ordnungsmedium zur Gestaltung und Erhaltung nachhaltiger
Zukiinfte fir die Gemeinschaft der Rechtssubjekte, nicht nur fiir individu-
elle Freiheitsausiibung ist.

Mit der Figur der intertemporalen Freiheitssicherung hat das Bundesver-
fassungsgericht jedenfalls ein rechtliches Konstrukt geschaffen, das von
der Gesetzgebung eine Langfristperspektive fordert.”> Dadurch wird einer
Transformationsblockade, dem Kurzfristdenken vieler gesellschaftlicher
Akteur*innen, eine rechtliche Pflicht gegeniibergestellt, Langfristinteressen
bereits heute einzubeziehen.”® Ob diese Langfristperspektive nicht nur im
Rahmen der gesetzlichen Zielsetzungen zur Klimaneutralitdt, sondern auch

93 Mollers/Weinberg, Klimaschutzentscheidung (Fn. 9), 1076; Calliess, Klimaurteil
(Fn. 9), 356-357.

94 WBGU, Gesellschaftsvertrag (Fn. 1), S. 83.

95 Faf$bender, Klima-Beschluss (Fn. 9), 2091.

96 Ahnlich Kersten/Kaupp, Verfassung (Fn. 17), 481.
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in transformativen Umsetzungsmafinahmen durch die Klimapolitik zum
Tragen kommt, bleibt abzuwarten. Dem ,,Jahrhundert-Beschluss® folgt eine
»Jahrhundert-Aufgabe“®” Die Gesetzgebung diirfte hier ,besonders gefor-
dert sein, denn die Transformation zur Klimaneutralitit wird kaum von
allein vonstattengehen, sondern ist eine grofie Gestaltungsaufgabe.*8

VI. Fazit fiir die Nachhaltigkeitsrechtswissenschaft

Hat der Begriff der Nachhaltigkeit im Recht bereits ausgedient? Der Klima-
schutzbeschluss deutet auf eine Diskursverschiebung hin. Er wendet sich
stattdessen den Begriffen der Klimaneutralitdt und der Transformation zu.
Letzteren verwendet das Bundesverfassungsgericht jedoch nicht in einem
in der Wissenschaft fundierten Sinne (II1.3.).

Die Nachhaltigkeitsrechtsforschung kann hieraus verschiedene Folge-
rungen ziehen: Einerseits kann sie es sich zum Auftrag machen den Nach-
haltigkeitsbegriff so zu entwickeln, dass er im Recht konkreter zum Tragen
kommt. Hier kdnnte insbesondere auf die integrative Funktion in Bezug auf
verschiedene gesellschaftliche Ziele abgestellt werden. Andererseits konnte
sie sich stattdessen Alternativbegriffen zu zuwenden. In Frage kommt der
Begriff der Transformation, der Begrift der Suffizienz, oder auch gesetz-
lich bereits verankerten Zielvorgaben wie das Pariser Klimaziel oder die
Klimaneutralitat.®® Vor einer Verengung auf die Klimakrise ist jedoch zu
warnen. Die Reduktion von CO-Emissionen bildet nur ein, wenn auch
vergleichsweise konkretes und entscheidendes, Transformationserfordernis.
Der Stopp des Verlusts der Biologischen Vielfalt, der Erhalt der Funktions-
fahigkeit der verschiedenen Umweltmedien Wasser, Boden, Luft und die
Kreislauffithrung simtlicher menschlicher Ressourcennutzungen in 6kolo-
gischen und kiinstlichen Kreisldufen erscheinen dagegen gleichwohl kom-
plexer. Die Komplexitét von 6kologischen Nachhaltigkeitstransformationen
steigert sich weiter, indem sie mit sozialen Fragen in sozial-6kologischen
Transformationen zu verbinden sind und zugleich die Krisenfestigkeit heu-

97 Seibert, Klimaschutz (Fn. 3), 1146.

98 Britz, Klimaschutz (Fn. 9), 834.

99 Dariiber hinaus kommen dafiir auch weitere alternative Schliisselbegriffe aus der
Nachhaltigkeitsforschung in Betracht, wie der gesundheitswissenschaftlich gepragte
Begriff der Planetary Health, wachstumskritische Konzepte, wie Postwachstum und
Degrowth, oder schlicht Gutes Leben, das als Sumak Kawsay oder buen vivir in
Ecuador als alternatives Leitbild zu nachhaltiger Entwicklung angesehen wird.
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tiger Wirtschaftssysteme auf die Probe stellen. Dieser komplexen Sachlage
gerecht zu werden, ist auch die Aufgabe der Nachhaltigkeitsrechtswissen-
schaft. Neben der Integrierung entsprechend vieldimensionierter Nachhal-
tigkeitsaufgaben in die Rechtsordnung umfasst dies auch eine rechtswissen-
schaftliche Transformationsforschung, die die Rolle des Rechts im Uber-
gang zu nachhaltigeren Systemen reflektiert, rechtliche Barrieren abbaut,
Wandel ermdéglicht und unterreprasentierte Interessen starkt.
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B. Nachhaltigkeit als Grundpflicht - Zur 6kologisch-sozialen
Verantwortung der Einzelnen

Isa Bilgen®

L. Die Menschheitskrise

Die Umweltkrise ist auch ein Kampf um Freiheit und unseren Begriff
davon. Sie ist ein Kampf um Rechte und Pflichten. Mit dem Klimawandel
nehmen nicht nur Extremwetterereignisse, Diirren und Hunger zu, son-
dern auch Gefahren fiir die Demokratie und den sozialen Frieden durch
Biirgerkriege.! Diese ,Menschheitskrise“ wirft damit Fragen nach einer
gerechten und nachhaltigen Lebensweise auf. Dass sie menschgemacht
ist, heif3t im Grunde, dass Menschen ihre Freiheit bisher bewusst oder
unbewusst zu willkiirlich, exzessiv und riicksichtslos gebraucht haben. Und
dennoch wird an einem Freiheitsdogma festgehalten, nach dem jeder tun
und lassen darf, was er will. Der Beitrag schlagt vor diesem Hintergrund
eine alternative Interpretation des allgemeinen Freiheitsrechts aus Art.2
Abs. 1 GG vor. Erst wenn eine Grundpflicht fiir einen nachhaltigen Freiheits-
gebrauch aus Art. 20a GG iV.m. Art. 2 Abs. 1 GG an die Seite des staatlichen
Schutzauftrages gestellt wird, kann das Verfassungsrecht dem Ernst der
Krise gerecht werden. Denn wenn eine Verfassung die elementaren Aspekte
des Zusammenlebens regeln soll, muss sie auch die grundlegenden Fragen
zur Bewiltigung dieser Krise als eine Menschheitsaufgabe angemessen re-
flektieren.?

* Der Verfasser ist Doktorand bei Prof. Dr. Hans Michael Heinig an der Universitat
Gottingen und wissenschaftlicher Mitarbeiter bei Prof. Dr. Thorsten Ingo Schmidt an
der Universitat Potsdam. Er dankt Prof. Dr. Heinig fiir wichtige Hinweise.

1 Vgl. IPCC, Climate Change 2022: Impacts, Adaptation and Vulnerability, WG II Con-
tribution to AR6, 2022.

2 Vgl. R. Klinger, Ein Grundrecht auf Umweltschutz. Jetzt, ZUR 2021, 257 (257).
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IL. Elfes und die Freiheit

Nach Art.2 Abs.1 GG hat jeder ,das Recht auf die freie Entfaltung seiner
Personlichkeit®. Geprégt wurde das herrschende Verstindnis dieses Grund-
rechts durch das Elfes-Urteil. Das Grundgesetz konne demnach ,nicht nur
die Entfaltung innerhalb jenes Kernbereichs der Personlichkeit gemeint
haben, der das Wesen des Menschen als geistig-sittliche Person® ausmache.?
Art.2 Abs.1 GG schiitzt seither ,die allgemeine Handlungsfreiheit im um-
fassenden Sinne“ und damit ,jede Form menschlichen Handelns ohne
Riicksicht® auf ihr Gewicht fiir die Persénlichkeitsentfaltung.* In sprachli-
cher Ankniipfung an den urspriinglichen Entwurf wurde daraus das Recht,
zu tun und zu lassen, was man will.>

Angesichts der Gefahren der letztlich durch menschlichen Freiheitsge-
brauch verursachten Umweltkrise sowie der Begrenztheit von Lebens-
und Freiheitsressourcen fragt sich, ob diese Lesart noch zeitgemafd ist.
Es bedurfte jedenfalls zur Distanzierung von der extrem engen ,,Personlich-
keitskerntheorie“® nicht des grofien Sprungs zum Dogma ,tun und lassen,
was man will”7 Aus der geltenden Fassung ergibt sich schon, dass nicht
nur ,eine oktroyierte, religios, weltanschaulich oder sonst vorfabrizierte®
Personlichkeit geschiitzt ist und sie ,nach eigenem Entwurf und Bilde®
entfaltet werden darf.® Art.2 Abs.1 GG schiitzt aber nicht die Willkiirfrei-
heit, sondern die freie Personlichkeitsentfaltung, womit ,dieses Grundrecht
zwar einen weiten, aber keinen grenzenlosen Schutzbereich® hat.” Es ist
sweder historisch noch funktional der Sinn der Grundrechte, jedes erdenk-
liche menschliche Verhalten unter ihren besonderen Schutz zu stellen®!®
Als Auffanggrundrecht soll Art.2 Abs.1 GG fiir mit dem gesellschaftlichen
Wandel neu entstehende Verhaltensweisen in verschiedenen Lebensberei-
chen ein allgemeines Freiheitsrecht darstellen und damit Grundrechtsliicken

BVerfGE 6, 32 (36).
BVerfGE 6, 32 (36); 54, 143 (144, 146); 80, 137 (152 f. mw.N.); 90, 145 (171).
BVerfGE 6, 32 (36 1.).
Grundlegend H. Peters, Die freie Entfaltung der Personlichkeit als Verfassungsziel, in:
D. S. Constantopoulos/H. Wehberg (Hrsg.), Festschrift fiir R. Laun, Hamburg 1953,
S. 669 ff.; dazu R. Scholz, Das Grundrecht der freien Entfaltung der Persénlichkeit in
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, AGR 1975, 80 (89 ff.).

7 D. Suhr, Entfaltung der Menschen durch die Menschen, Berlin 1976, S. 57; vgl. abw.

Meinung D. Grimm zu BVerfGE 80, 137 (165 f.).

8 Suhr, Entfaltung (Fn. 7), S. 57.

9 Abw. Meinung zu BVerfGE 80, 137 (165).
10 Abw. Meinung zu BVerfGE 80, 137 (164).
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schlieffen.! Dabei konnen Auffassungen dariiber, welche Betitigungsfor-
men schiitzenswert sind, ,,nach den historischen Umstdnden wechseln“!?

Das Willkiirfreiheitsdogma jedenfalls geht von utopischen Idealen aus
und ist blind fiir die Ausmafle der Umweltkrise. Die Uberwindung einer
Menschheitskrise erfordert nicht nur sprachlich, sondern auch tatsich-
lich die Mitwirkung aller Menschen.!* Diese notwendige Mitwirkung hat
Martin Fithr bereits als ,,Grundpflicht zum Umweltschutz untersucht, wo-
bei er sie kategorial nah an Verfassungserwartungen verortet.* Von der
herrschenden Auslegung des Grundgesetzes werden aber falsche Signale
gesetzt, wenn in Art. 20a GG die Verantwortung fiir kiinftige Generationen
nur dem Staat zugeschrieben wird und Einzelne - frei von jeder Verantwor-
tung — tun und lassen konnen, was sie wollen. Dabei kann das Grundge-
setz vom Staat nicht verlangen, seiner Verantwortung gerecht zu werden,
und ihm gleichzeitig verbieten, von Einzelnen nachhaltiges Handeln zu
fordern. ,So widerspriichlich darf eine Verfassung nicht sein.“’> Schlief3lich
zielen staatliche Umweltschutzmafinahmen auf deren Verhaltensanderung
ab. Und ein Staat, der aufhért, menschliches Verhalten zu beeinflussen, ist
kein Staat mehr; Recht, das den Anspruch auf Verhaltenssteuerung aufgibt,
ist nudum ius.

III. Klimaschutz und die Pflicht

Das Bundesverfassungsgericht hat im Klimaschutz-Beschluss zwar in dhn-
licher Weise die gesamte Generation in der Verantwortung gesehen, auf
Klimaneutralitit hinzuwirken. Es betonte aber nur die Pflicht des Staa-
tes, mit Ressourcen so sparsam und sorgsam umzugehen, dass kiinftige
Generationen die Lebensgrundlagen ,nicht nur um den Preis radikaler
eigener Enthaltsamkeit bewahren kénnten!® Eine Losung des globalen

11 Abw. Meinung zu BVerfGE 80, 137 (164, 167); 54, 148 (153); vgl. auch G. Diirig, Der
Grundrechtssatz von der Menschenwiirde, AGR 81 (1956), 117 (1211.); W. Schmidt, Die
Freiheit vor dem Gesetz, AGR 91 (1966), 42 (44 f. m.w.N.).

12 Abw. Meinung zu BVerfGE 80, 137 (164).

13 Vgl. auch BVerfGE 157, 30 (64f.); W. Hoffmann-Riem, Vom Staatsziel Umweltschutz
zum Gesellschaftsziel Umweltschutz, DV 1995, 425 (430 ff.).

14 M. Fiihr, Okologische Grundpflichten als verfassungsrechtliche Dimension, NuR
1998, 6 (7, 10).

15 D. Murswiek, Grundrechtsdogmatik am Wendepunkt?, Der Staat 45 (2006), 473
(495).

16 BVerfGE 157, 30 (135 f. mw.N.).
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Problems sei dabei ,mafigeblich auf das wechselseitige Vertrauen in den
Realisierungswillen der anderen angewiesen®" Dies gilt {iber das zwischen-
staatliche auch fiir das Verhiltnis der Einzelnen untereinander. Die Pflicht
zur Ressourcenschonung muss daher auch fiir sie gelten. Sie muss sich
vor allem im grundgesetzlichen Freiheitsverstindnis widerspiegeln. Insbe-
sondere hat Art.20a GG nicht nur eine internationale und Freiheit eine
intertemporale,'® sondern sie haben in Verbindung miteinander auch eine
intersubjektive Dimension. Dass Art. 20a GG nur den Staat adressiert, heif3t
nicht, dass er allein fiir Umweltschutz verantwortlich und zustdndig wire."”
So wie der nationalen Pflicht nicht ,der globale Charakter von Klima“ und
die Unmoglichkeit ihrer Losung durch einen Staat allein entgegensteht,?°
steht der kollektive Charakter der Krise nicht der Pflicht der Einzelnen
entgegen.?! Diese konnen sich ebenso wenig wie der Staat?? ihrer Verant-
wortung durch den Fingerzeig auf die Umweltfolgen des Verhaltens anderer
entziehen. Der einzelne Schadensbeitrag mag insignifikant sein, aber er
wirkt sich auf die Krise aus?® und bleibt mit Verantwortung verbunden.
Dass die Verantwortung fiir Umweltbelange hauptsachlich beim Staat
gesehen wird, liegt am Missverstandnis, dass es sich bei der Umweltkrise
um eine rein kollektive Krise handelt.>* Das Argument, dass sie nicht auf
dem Riicken der Biirger gelost werden diirfe, ist darum ein irrefithrendes
populistisches. Auf wessen Riicken sonst sollte eine anthropogene Krise
gelost werden? Andere Tiere konnen das von Menschen angerichtete Un-
heil wohl kaum wieder richten. Und der Staat ist keine mystische Figur,
kein Leviathan, der Ressourcen verschlingt oder sie aus einer magischen

17 BVerfGE 157, 30 (142).

18 BVerfGE 157, 30 (131, 139f.); zur Vorwirkung der Grundrechte fiir die kiinftigen
Generationen, die durch eine vertragstheoretisch konstruierte Grundpflicht ,zum
Respekt vor Leben und Gesundheit des Mitbiirgers von morgen® aus Art.1 Abs.2
S.1 GG verstirkt werde, bereits P. Hiberle, Zeit und Verfassungskultur, in: A. Peisl/
A. Mohler (Hrsg.), Die Zeit, Miinchen Wien 1983, S. 289 (318 ff.).

19 Vgl. BVerfGE 157, 30 (166 £.); C. Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, Tiibingen 2001,
S.118f., 558.

20 BVerfGE 157, 30 (111f., 139 f.); BVerfG NVwZ 2022, 861 (873); dazu G. Britz, Klima-
schutz in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, NVwZ 2022, 825 (826,
830).

21 Der Fokus hier auf die individuelle Grundpflicht soll nicht die gewichtigere Pflicht
von Unternehmen oder des Staates relativieren. Sie gilt ohnehin auch fiir die hinter
ihnen stehenden Menschen.

22 Vgl. BVerfGE 157, 30 (141 und passim).

23 Vgl. auch BVerfG NVwZ 2022, 861 (873).

24 Vgl. B. W. Wegener, Menschenrecht auf Klimaschutz?, NJW 2022, 425.
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Quelle beliebig vermehren kénnte. Das genannte Argument verschleiert die
Tatsache, dass es auch auf die kritische Reflexion von umweltschéadlichen
Gewohnheiten und damit auf die Anderung des individuellen Freiheitsge-
brauchs ankommt.?

IV. Grundrechtstheoretische Anndherung
1. Verantwortungsdimension von Freiheit

Ob das hinter dem grundgesetzlichen Umweltschutzgedanken stehende
Motiv ein anthropozentrisches?® oder ein 6kozentrisches?” ist, ist umstrit-
ten. Sicher ist, dass die conditio humana die menschliche Mitwelt und die
natlirliche Umwelt umfasst.?® Im Zweifel genieflen aber unter einer spezie-
sistisch interpretierten Verfassung die Interessen des Menschen Vorrang.?
Denn nur seine Wiirde ist unantastbar. Der Mensch ist das Mafs aller Dinge,
der seienden, dass sie sind, der nicht-seienden, dass sie nicht sind.>°

Doch ist es auch diese Wiirde, die ihm Rechtssubjektfahigkeit verleiht.
Rechtssubjekt zu sein heifSt, Trager von Rechten und Pflichten zu sein.?!
Dementsprechend schiitzt das Grundgesetz die Freiheit nicht als die eines
isolierten, sondern eines gemeinschaftsgebundenen sozialen Subjekts3? und

25 Vgl. auch J. Kersten, Die Notwendigkeit der Zuspitzung, Berlin 2020, S.64f;
BVerfGE 157, 30 (64 ., 131£)).

26 Insofern R. Scholz in: G. Diirig/R. Herzog/ders. (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar,
96. EL, Miinchen 2022, Art. 20a Rn. 39 f.

27 Vgl. D. Ehlers, Verantwortung im offentlichen Recht, DV 2013, 467 (472); D. Murs-
wiek, Staatsziel Umweltschutz (Art.20a GG) - Bedeutung fiir Rechtsetzung und
Rechtsanwendung, NVwZ 1996, 222 (224); zu Eigenrechten der Natur K. Bosselmann,
Eigene Rechte fiir die Natur?, KJ 1986, 1 (8 ff.); Kersten, Zuspitzung (Fn. 25), S. 64 ft,,
73 {f.; kritisch Calliess, Umweltstaat (Fn. 19), S. 112, 534 ff. Das BNatSchG schiitzt die
Natur zumindest auch ,auf Grund ihres eigenen Wertes“ (§ 1 Abs. 1).

28 Vgl. K. Bosselmann, Okologische Grundrechte, Baden-Baden 1998, S. 47 ff.; zur dia-
lektischen Mensch-Natur-Beziehung ders., Natur (Fn. 27), 6.

29 Vgl. Calliess, Klimapolitik und Grundrechtsschutz, ZUR 2021, 323 (325).

30 Der Homo-Mensura-Satz geht auf Protagoras zuriick.

31 Vgl. zur Pflichtenseite der Menschenwiirde M. Spieker, Menschenwiirde und kiinstli-
che Befruchtung, in: J. Hattler/]. C. Koecke (Hrsg.), Biopolitische Neubestimmung
des Menschen, Wiesbaden 2020, S. 65 (77). Rechte und Pflichten werden hier nicht
als eine Einheit verstanden (dazu H. Hofmann, Grundpflichten als verfassungsrechtli-
che Dimension, VVDStRL 41 (1983), 42 (69)).

32 Vgl. BVerfGE 4,7 (13, 15 £); 33, 303 (334); 45, 187 (227£).
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darum auch ,nicht mit dem Ziel, bindungslose Selbstherrlichkeit und riick-
sichtslose Interessendurchsetzung zu fordern“.3® Freiheit ist also verantwor-
tungs- und pflichtgebunden; sie ist dabei eine dkologisch-soziale Freiheit,
da ihre okologische und soziale Orientierung so zusammenhéngen, wie
die dkologische Riicksichtslosigkeit Ausdruck einer sozialen Riicksichtslo-
sigkeit ist.* Dieter Suhr hat dieses Freiheitsverstandnis so umschrieben:
»Denke ich die Verantwortung weg, bleibt von meiner Freiheit nur kon-
sistenzlose Zufalligkeit und Riicksichtslosigkeit {ibrig. [...] Die Willkiir*
unterscheidet sich von der Freiheit wie der Despotismus vom Parlamenta-
rismus® Es ist demnach nicht widerspruchsfrei denkbar, wie jeder die
gleiche despotische Freiheit besitzen darf. Die ungebundene Freiheit der
einen wiirde die der anderen verdrangen und zur ,Ungleichheit zwischen
Freien und Unfreien® fithren.?® Es kann in einer freiheitlichen Demokratie
also nicht jeder ein Freiheitsdespot sein. Der grundgesetzlich gewéhrleis-
teten Freiheit selbst ist daher bereits der Bezug zu anderen und damit
eine Grenze immanent.¥ Wenn ,jeder” das Recht haben soll, miissen es
alle gleichermafen haben.?® Gleichheit ist somit nicht Beschrinkung und
Hindernis fiir Freiheit, sondern ihr ,,Prinzip und Wesen“3° Rechtstechnisch
kann durch den ,Konnex von Freiheit und Verantwortung® Ziigellosigkeit
vermieden werden.?® Das Grundgesetz gewéhrleistet in diesem Sinne kein
Recht auf verantwortungslose Freiheit.*!

Freiheit muss hierbei die Zukunftsdimension von Verantwortung ein-
schlieflen, die in Art.20a GG explizit nur dem Staat zugeschrieben ist.

33 BVerfGE 123, 267 (345).

34 Vgl. D. Suhr, Antworten der Universitit auf die 6kologische Herausforderung am
Beispiel der Wirtschaftswissenschaften, Fragen der Freiheit 241 (1996), 11.

35 Suhr, Entfaltung (Fn. 7), S.160 Fn. 69.

36 M. Kloepfer, Gleichheit als Verfassungsfrage, Berlin 1980, S.46; bezugnehmend
D. Suhr, Gleiche Freiheit, Augsburg 1988, S. 8.

37 Vgl. Suhr, Entfaltung (Fn. 7), S.69; auch ders., Die Freiheit vom staatlichen Ein-
griff als Freiheit zum privaten Eingriff?, JZ 1980, 166 (170 ff.); Kloepfer, Gleichheit
(Fn. 36), S. 48; C. Starck, Die Grundrechte des Grundgesetzes, JuS 1981, 237 (245 f.);
in diese Richtung D. Murswiek, Privater Nutzen und Gemeinwohl im Umweltrecht,
DVBL. 1994, 77 (80).

38 Vgl. Suhr, Entfaltung (Fn. 7), S. 106, 112.

39 Suhr, Entfaltung (Fn. 7), S.112.

40 Suhr, Entfaltung (Fn. 7), S.160.

41 Vgl. zum Gedanken auch P. Saladin, Grundrechte im Wandel, Bern 1982, XVII; zur
Verantwortung fiir den Freiheitsgebrauch H. Klement, Rechtliche Verantwortung, in:
L. Heidbrink/C. Langbehn/]. Loh (Hrsg.), Handbuch Verantwortung, Wiesbaden
2017, S. 559 (5651.).
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Das Recht auf die Gestaltung des eigenen Lebens erlaubt nicht die un-
beschrankte Entfaltung auf Kosten nachfolgender Generationen.*? Das
menschliche Wissen mag zu begrenzt gewesen sein, ,um die entferntere
Zukunft in die Voraussicht und gar den Erdkreis in das Bewufitsein der
eigenen Kausalitdt einzubeziehen®*® Darum ,konzentrierte sich die Ethik
auf die sittliche Qualitit des augenblicklichen Aktes selber, in dem das
Recht des mitlebenden Nachsten zu achten ist“** Die Zukunft der Folgen
menschlichen Handelns wurden ,dem Zufall, dem Schicksal oder der
Vorsehung anheimgestellt“*> Diese Folgen sind heute durchaus bekannt.
Darum darf auch Recht die Freiheit kiinftiger Generationen nicht der indi-
viduellen Verantwortung entziehen und dem Zufall iiberlassen.

Der Freiheitsbegriff des Art.2 Abs.1 GG wird dagegen oft synonym ge-
braucht fiir Autonomie und Selbstverantwortung. Autonomie meint dann
in Wirklichkeit nur Willkiir,*¢ Selbstverantwortung Selbstherrlichkeit, Ent-
faltung ,nichts als Belieben® und Freiheit um der Wiirde des Menschen
willen insgeheim nur ,tun und lassen, was er will“4” Autonomie im kanti-
schen Sinne heifit aber Handeln nach selbstgesetzten Gesetzen. Sie darf
innerhalb dieser Gesetze keine beliebige sein.*® Daher sind alle zu nachhal-
tigem Freiheitsgebrauch, d.h. zur Schadensbegrenzung in Verantwortung
gegeniiber hier und jetzt wie anderswo und kiinftig Lebenden verpflich-
tet.* Mafigeblich dabei ist Macht.>® Denn Bedingung von Freiheit und
Verantwortung ist ,kausale Macht*. Und ,Verantwortung wéchst mit der
Macht“>? Alle Machtausiibung ,ist notgedrungen Macht der fritheren Ge-
nerationen iiber die spateren®>® Kontrolle und Macht iiber andere schlieft

42 Vgl. Calliess, Umweltstaat (Fn. 19), S. 121.

43 H. Jonas, Das Prinzip Verantwortung, Frankfurt a.M. 1979, S. 8.

44 Jonas, Verantwortung (Fn. 43), S. 8.

45 Jonas, Verantwortung (Fn. 43), S. 23.

46 Vgl. kritisch Suhr, Entfaltung (Fn. 7), S. 158 f.

47 Suhr, Eingrift (Fn. 37), 170.

48 Vgl. auch Hofmann, Grundpflichten (Fn. 31), 54.

49 Vgl. T. Isaac, Kollektive Verantwortung, in: L. Heidbrink/C. Langbehn/]. Loh
(Hrsg.), Handbuch Verantwortung, Wiesbaden 2017, S. 453 (473); Fiihr, Grundpflich-
ten (Fn. 14), 7; zum Verursacherprinzip Murswiek, Staatsziel (Fn. 27), 225 f.

50 Vgl. Art.35 Abs.2 S-AVerf, wonach jeder zum Ressourcenschutz ,nach seinen Kraf-
ten“ verpflichtet ist.

51 Jonas, Verantwortung (Fn. 43), S.172.

52 R. Spaemann, Wer hat wofiir Verantwortung?, Herder-Korrespondenz 36 (1982), 403
(406).

53 C.S. Lewis, Die Abschaffung des Menschen, 8. Aufl., Einsiedeln 2015, S. 59.
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zugleich die Verpflichtung fiir sie ein.>* Hans Jonas nennt dies die ,Pflicht
der Macht“>> Verantwortung bildet daran angelehnt die Kehrseite bzw. die
Pflicht der Freiheit.>° Nachhaltigkeit heiflt, dass Macht und Freiheit derart
zu gebrauchen sind, dass gegenwirtige Bediirfnisse erfiillt und zugleich
die Freiheitsbedingungen anderer moglichst gewahrt werden; die Erfiillung
von Verantwortung muss die Moglichkeit kiinftiger Verantwortung zum
Ergebnis haben.>”

2. Despotische versus soziale Freiheit

Der Mensch existiert und entfaltet sich — auch in seiner Individualitdt —
in seiner sozialen Mit-5% und natiirlichen Umwelt.>® Das Zusammenspiel
»zwischen Person und intersubjektiver Umgebung® stellt denn auch ,das
Muster aller individuellen Freiheit dar®® Da das Grundgesetz keine wert-
freie Ordnung ist, kann auch die gewahrleistete Freiheit keine willkiirliche,
sondern nur eine soziale und gebundene sein.®! Sie hangt von politischen,
wirtschaftlichen und 6kologischen Gegebenheiten dieser Welt ab. Wenn
nicht das Recht diese Bedingungen der Freiheit zu seiner Sache macht,
werden sie zur Sache der Macht.®? Sie wire dann eine despotische Freiheit
der Stirkeren. So wird deshalb manchmal unter dem Heiligenschein der
Freiheit nicht etwa eine ,urspriingliche Freiheit, sondern der status quo
verteidigt; es werden bequem eingerichtete Gewohnheiten, Vorrechte und

54 Vgl. Jonas, Verantwortung (Fn. 43), S.176 (Hervorh. i. O.).

55 Jonas, Verantwortung (Fn. 43), S. 174 f.

56 Vgl. auch K. Hailbronner, VVDStRL 41 (1983), 108 (110): Grundpflichten als ,,Annex
zur Freiheit

57 Vgl. Jonas, Verantwortung (Fn. 43), S. 215.

58 Vgl. BVerfGE 6, 389 (433); 35, 202 (220); 80, 367 (374); 109, 279 (319); 125, 175 (222£);
141, 186 (202).

59 Vgl. E. W. Bickenforde, Recht, Staat, Freiheit, 5. Aufl., Frankfurt a.M. 2013, S. 42.

60 A. Honneth, Das Recht der Freiheit, 3. Aufl., Frankfurt a.M. 2017, S. 113.

61 Vgl. auch Murswiek, Gemeinwohl (Fn. 37), 80; zum sozialen Freiheitsverstandnis be-
reits I. Bilgen, Verantwortungsvoller Parentalismus. Der Staat im Dienst der Selbstbe-
stimmung, in: Odile Ammann u. a. (Hrsg.), Verantwortung und Recht, Baden-Baden
2022, S.357 (360 ft.) (vgl. auch geringfiigig erginzte Version in DOV 2022, 842f.);
ders., Securitas libertatis — Dialektik von Freiheit und Sicherheit im Zeichen der
Pandemie, RphZ 2021, 371 (378 ff.).

62 Vgl. Suhr, Entfaltung (Fn. 7), S. 123.
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verfestigte Herrschaftspositionen fiir unangreifbar erklért, ,deren Inhaber
in Wahrheit nur Bestandserhaltung fiir ihre Privilegien verlangen®%3

Die Grundpflicht zum nachhaltigen Freiheitsgebrauch beruht letztlich
auf dem Gegenseitigkeitsprinzip und der Freiheit aller.%* Insofern ist sie
keine explizite Bestimmung, aber eine Wertentscheidung der Verfassung.%>
Denn zur sozialen und interaktiven Freiheit gehoren ,als Korrelat entspre-
chende Pflichten und Verantwortlichkeiten®.%® Bei dieser Gemeinschaftsbe-
zogenheit des Menschen geht es aber nicht nur ,um Schranken, Bindungen,
Pflichtigkeiten, also um Freiheitsverkiirzungen“” Mit dem Begrift der so-
zialen Freiheit ist auch eine ,inhaltlich offene und dynamisch-operative
Freiheit selbstindiger Menschen gemeint, die sich mit- und durch-einan-
der entfalten.®® Entfaltung findet also nicht ,punkthaft-individualistisch’,
sondern im Sozialen statt, wofiir Suhr den Begriff des ,Status interactivus
socialis“ gebraucht.®® Art.2 Abs.1 GG betrifft anders als Art.14 GG vor
allem das Verhiltnis der Menschen zu sich selbst und zu anderen.”® Die
Spezialrechte erginzen diese Entfaltung in einzelnen Lebensbereichen.”! Es
ist aber mit der Menschenwiirde nicht vereinbar, auch nur in principio von
einem Recht auszugehen, nach dem jeder tun und lassen kann, was er will.
Denn das wiirde bedeuten, mit anderen Menschen nach Belieben verfahren
zu diirfen.”? Das darf der Mensch - in Ansehung der Menschenwiirde -

63 Vgl. Suhr, Freiheit (Fn. 36), S. 8.

64 Vgl. allgemein auch Hofmann, Grundpflichten (Fn. 31), 74 £, 79.

65 R. Stober, Grundpflichten als verfassungsrechtliche Dimension, NVwZ 1982, 473 hilt
die Herleitung von Grundpflichten aus Wertentscheidungen des GG fiir moglich;
K. Stern, Das Staatsrecht der BRD, Bd. I11/2, Minchen 1994, S. 1019 rekurriert auf den
»Gesamtsinn der Verfassung® und wie hier auch auf immanente Grundrechtsschran-
ken.

66 Suhr, Entfaltung (Fn. 7), S.80-105, 146; zum kommunikativen Freiheitsverstindnis
vgl. bereits R. Scholz, Die Koalitionsfreiheit als Verfassungsproblem, Miinchen 1971,
S.2911f.; auch Hofmann, Grundpflichten (Fn. 31), 74.

67 Suhr, Freiheit (Fn. 36), S. 20.

68 Suhr, Freiheit (Fn. 36), S.20; ders., Entfaltung (Fn. 7), S.18; vgl. auch Hofmann,
Grundpflichten (Fn. 31), 74; der Gedanke findet sich bereits bei K. Lowith, Das
Individuum in der Rolle des Mitmenschen, 2. Aufl., Baden-Baden 2016 (Erstverof-
fentlichung 1928).

69 Suhr, Entfaltung (Fn. 7), S. 106.

70 Vgl. auch Suhr, Entfaltung (Fn. 7), S.101f.

71 Vgl. Suhr, Entfaltung (Fn. 7), S.104.

72 Vgl kritisch Suhr, Entfaltung (Fn. 7), S. 70.
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nicht einmal mit sich selbst.”?> Freiheit ist insofern an 6kologisch-soziale
Riicksichtnahme gekoppelt.”*

3. Falsche Moralisierung des Rechts

Nachbhaltigkeit und Umweltschutz bezwecken den Schutz von Freiheits-
bedingungen fiir alle Generationen.”” Der Gesetzgeber ist aufgrund der
Grundrechte zum Interessenausgleich ,in demokratischer Verantwortung,
zur Freiheitssicherung ,iiber die Zeit“ und ,zur verhiltnismafligen Vertei-
lung von Freiheitschancen tiber die Generationen® verpflichtet.”® Er muss
die nach Art.20a GG erforderlichen Umweltschutzlasten zwischen ihnen
gerecht verteilen.”” In der Umweltkrise stehen sich daher nicht Staats- und
Individualinteressen, sondern Freiheitsinteressen der Einzelnen einander
gegeniiber.”8 Der Staat hat keinen Selbstzweck. Er steht im Dienst der Frei-
heit und ist um des Menschen willen da. Wenn er in die Freiheit der einen
eingreift, dann vor allem zum Schutz der Freiheit anderer. Auch wenn
mangels genauer Quantifizierbarkeit von Freiheit ihre - idealiter gerechte -
intertemporale Verteilung kaum méglich erscheint,” kann die Zielrichtung
doch zumindest die Vermeidung offensichtlicher Ungerechtigkeit sein.

Das Grundgesetz verpflichtet schliefSlich zur praktischen Konkordanz
der Freiheit der einen mit der Freiheit der anderen,®® was im kantischen
Sinne die zentrale Aufgabe von Recht ist. Der Interessenausgleich durch
den Gesetzgeber ist darum keine rein politische, sondern eine rechtli-

73 Klassisch BVerwGE 64, 274 (2791.); AG Neustadt NVwZ 1993, 98 (99); zustimmend
H. Dreier in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. I, 3. Aufl., Tiibingen 2013,
Art. 11 Rn. 149 ff. mw.N,; kritisch C. Gusy, Sittenwidrigkeit im Gewerberecht, DVBI.
1982, 984 ff.; W. Hofling, Menschenwiirde und gute Sitten, NJW 1983, 1582 (1583 ff.).

74 In Bezug auf das Okologische Fiihr, Grundpflichten (Fn. 14), 8.

75 Vgl. Calliess, Umweltstaat (Fn. 19), S.31; ausfithrlich F. Ekardt, Theorie der Nach-
haltigkeit, 3. Aufl., Baden-Baden 2021, S.238ff.; auch ders./F. Hefs, Intertemporaler
Freiheitsschutz, Existenzminimum und Gewaltenteilung nach dem BVerfG-Klima-
Beschluss, ZUR 2021, 579; Murswiek, Gemeinwohl (Fn. 37), 88.

76 BVerfGE 157, 30 (131, 149).

77 BVerfGE 157, 30 (135).

78 Vgl. auch F Ekardt, Umweltverfassung und ,Schutzpflichten, NVwZ 2013, 1105
(1109 1.); G. Winter, Von der Bewahrung zur Bewirtschaftung, ZUR 2022, 215 (216).

79 Zur Komplexitat von Freiheitsverteilung und kritisch zum abstrakten Freiheitsbegriff
im Klimaschutz-Beschluss vgl. U. Volkmann, Im Dienst der guten Sache, Merkur 875
(2022), 5 (11 f£).

80 Vgl. Murswiek, Grundrechtsdogmatik (Fn. 15), 476 f.

42



https://doi.org/10.5771/9783748936817
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

B. Nachhaltigkeit als Grundpflicht

che Frage. Sie unterliegt der Rechtskontrolle durch die Judikative. Auch
das herkémmliche Freiheitsverstindnis verkennt nicht die Notwendigkeit
von Grundrechtseinschrdnkungen im Interesse aller. So wurden mit dem
Schutzbereich der Freiheitsrechte zugleich die Rechtfertigungsmoglichkei-
ten fiir Eingriffe ausgeweitet; sinnbildlich dafiir steht die dogmatische
Konstruktion verfassungsimmanenter Schranken.®' Es kann in faktischer
Hinsicht und darf in normativer Hinsicht also ohnehin nicht jeder tun
und lassen, was er will. Das vertriige sich mit der sozialen Freiheit nicht.
Warum lesen wir aber genau das in Art.2 Abs.1 GG hinein? Warum soll
das Grundgesetz etwas versprechen, das es nicht halten kann, will und
soll?82 Was ist eine starke, aber unehrliche Verfassung wert?

Im Klimaschutz-Beschluss ging es entgegen mancher Kritik nicht um
die Pflege moralischer Ideale,3* sondern um die rechtliche Kontrolle eines
dem Grundgesetz nicht entsprechenden legislativen Interessenausgleichs.
Hinter der reinen Moralisierung des Nachhaltigkeitsdiskurses verbirgt sich
wohl das Unbehagen vor notwendigen Gewohnheitsanderungen. Mit der
damit zusammenhédngenden Kollektivierung von Menschheitskrisen geht
die Gefahr einher, ,dass sich die Verantwortung in hoheren Sphéren ver-
flichtigt“®* und sich niemand fiir Krisen verantwortlich fithlt. Menschen
brauchen aber Verantwortungsgefiihl fiir eigenes Handeln, um schadliche
Konsequenzen evaluieren und gewohntes Verhalten dndern zu kénnen.
Wenn sie fiir die Folgen ihres Handelns nicht persénlich ,,zur Rechenschaft
gezogen® werden, verhalten sie sich ,riicksichtslos und unmoralisch®#
Darum miissen Krisen im individuellen Ursachenkreis betrachtet werden.

De lege lata wird mit der Zuldssigkeit von verschwenderischem Res-
sourcenverbrauch eher ein unkritisches Bewusstsein von Nachhaltigkeit
stabilisiert. Da Gerechtigkeit seit jeher als richtungsweisendes Prinzip zur
rechtlichen Gesellschaftsordnung betrachtet wird, messen Menschen ihren
Gerechtigkeitssinn oft am positiven Recht. Recht normt gewissermafien
verantwortungsloses Verhalten, macht es zur Normalitit, wenn es dieses

81 Vgl. Murswiek, Grundrechtsdogmatik (Fn. 15), 476 mw.N.

82 Vgl. auch J. Isensee, Das Grundrecht als Abwehrrecht und als staatliche Schutzpflicht,
in: ders./P. Kirchhof (Hrsg.), HStR Bd. V, Heidelberg 1992, § 111 Rn.174: Ein weiter
Schutzbereich sei darum ,,unredlich® und ,inkonsequent*.

83 Vgl. Volkmann, Dienst (Fn. 79), 17.

84 Ehlers, Verantwortung (Fn. 27), 476.

85 C. Symmank/S. Hoffmann, Leugnung und Ablehnung von Verantwortung, in:
L. Heidbrink/C. Langbehn/]. Loh (Hrsg.), Handbuch Verantwortung, Wiesbaden
2017, S. 949 (957).
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erlaubt. Verstarkt wird das dadurch, dass das Recht vorstaatliche Gewohn-
heiten itbernommen hat. So wurde ,die blof3 gesellschaftlich-faktische Ge-
wohnheit ins Grundrechtlich-Normative transformiert“8¢ Menschen miis-
sen sich nicht daran storen, dass ihre Produktions- und Lebensweise unge-
recht sein kann, da sie legal ist. Dadurch handeln sie zunehmend eher
rechtsaffirmatorisch als aufgrund einer eigenen bewussten moralischen
Orientierung. Sie 16sen auch z.B. kognitive Dissonanzen nicht dadurch
auf, dass sie ihr Verhalten ihrem Bewusstsein anpassen, sondern umge-
kehrt, indem sie ihre Uberzeugung ihrem Verhalten anpassen.” So werden
Gewohnheiten gerechtfertigt und ihre negativen Folgen verdringt. Aus
diesen Griinden muss Nachhaltigkeit, die bisher fiir Einzelne moralische
Erwartung ist, als Grundpflicht mehr die Form des Rechts annehmen.
Suhr spricht in Anlehnung an Jellinek statt von der ,normativen Kraft des
Faktischen® von der ,faktischen Kraft des Normativen3® Wo es Einzelnen
an Imaginationskraft fiir die Folgen ihres alltdglichen Verhaltens® fehlt und
die intrinsische Motivation fiir erforderliche Umstellungen nicht gentgt,
muss das Recht aktiviert werden. Ein Grundrecht auf ein von den Folgen
des eigenen Handelns unbeschwertes Gemiit gibt es nicht.

V. Grundrechtsdogmatische Ankniipfung
1. Das Ungleichgewicht zwischen Achtungs- und Schutzpflichten

Der Staat hat nicht nur die Pflicht zur Achtung der Freiheit der einen
(Abwehrfunktion). Er muss sich auch schiitzend vor die Freiheitsinteressen
der anderen stellen (Schutzfunktion).”® Die herkémmliche Dogmatik funk-
tioniert aber so, dass Abwehrrechte regelmifiig Vorrang vor Schutzrechten
haben.”! Bei Eingriffen in Abwehrrechte unterliegt der Staat einer strengen

86 Suhr, Eingriff (Fn. 37), 172.

87 Vgl. W. Stroebe, Strategien zur Einstellungs- und Verhaltensédnderung, in: K. Jonas/
ders./M. Hewstone (Hrsg.), Sozialpsychologie, 6.Aufl, Wiesbaden 2014, S.231
(259ff.); G. Felser, Werbe- und Konsumentenpsychologie, 4. Aufl., Wiesbaden 2015,
S.225f.

88 Suhr, Entfaltung (Fn. 7), S.109 f. (Fn. 6).

89 Vgl. F. Ekardt, Nudging und Umweltrecht, RphZ 2021, 282 (285).

90 Vgl. auch Ekardt, Umweltverfassung (Fn. 78), 1107 ff.

91 Vgl. etwa J. v. Bernstorff, Pflichtenkollision und Menschenwiirdegarantie, Der Staat 47
(2008), 21 (281f.); a.A. W. Brugger, Vom unbedingten Verbot der Folter zum beding-
ten Recht auf Folter?, JZ 2000, 165 (169); fiir eine ,verfassungsinterpretative® Gleich-
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Verhiltnisméfiigkeitskontrolle. Bei der Erfiillung seiner Schutzpflicht muss
er dagegen nach einer Evidenzkontrolle lediglich das Untermafigebot be-
achten.®? Er muss also nur ein Minimum an Schutz gewiéhrleisten, wobei
ihm grofle Spielrdume eingerdaumt werden.”® Grundrechtsschutzsuchende
bleiben auf diesen Minimalschutz und ,punktuell wirkende relative Schutz-
normen verwiesen’; deren Fehlen zum Fehlen von Schutz fiithrt.%* Aktiv
Handelnde sind dadurch ,,,absolut’ in jeder Richtung zur freien Entfaltung
befugt, [...] auch wenn dabei Rechts- und Freiheitssphéren anderer gestort,
gefdhrdet oder geschddigt werden’, wihrend passiv Duldende sich mangels
Drittwirkung ihrer Freiheit nicht dagegen wehren konnen.® Erstere, die
freiheitsbelastende Umweltsiinden begehen, konnen sich auf das starke Ab-
wehrrecht berufen und stehen starker da als Letztere, die staatlichen Schutz
genau davor suchen.®® Dieses Ungleichgewicht bezeichnet Suhr als ,eine
gleichheits- und freiheitswidrige Freiheits- und Gleichheitsdogmatik“®” Mit
dem unbeschrankten Schutzbereich des Art.2 Abs.1 GG werde vorstaat-
lich-faktische Macht Privater iiber Private ,staatsideologisch® zur Freiheit
verklart:°® Die einen diirfen ihre Freiheit ,zu Lasten anderer so lange
optimieren®, bis sie an deren Freiheitsminimum stoflen. Die unmittelbare
Drittwirkung werde dadurch fiir die Starkeren im ,status negativus“ voraus-
gesetzt.” Mit diesem ,status-Trick“ werde ,die abstrakte negative Freiheit*
des einen ,vom staatlichen Eingriff kunstgerecht in seine konkrete positive
Freiheit zum privaten Eingriff “ bei anderen transformiert.'© Das fithrt zu
einem ,Grundrecht des Stirkeren und Skrupelloseren®! und damit zu

rangigkeit vgl. Ekardt/Hefs, Freiheitsschutz (Fn. 75), 581; ders., Umweltverfassung
(Fn. 78), 1107 ff.

92 Vgl. nur Isensee, Grundrecht (Fn. 82), § 111 Rn. 181; Winter, Bewahrung (Fn. 78), 216;
st. Rspr.: BVerfGE 157, 30 (114 mw.N.).

93 Vgl. nur BVerfGE 157, 30 (114); BVerfGE 77, 170 (214f)).

94 Suhr, Freiheit (Fn. 36), S. 56 f.; vgl. ders., Strukturen verantworteter Freiheit, Fragen
der Freiheit 241 (1996), 3 (9f.); zum Verwaltungsprozess C. Bickenbach, Subjektiv-
offentliches Recht auf Klimaschutz?, JZ 2020, 168 (173).

95 Suhr, Freiheit (Fn. 36), S. 57; vgl. auch ders., Strukturen (Fn. 94), S. 9f.

96 Suhr, Freiheit (Fn. 36), S.56f.; vgl. auch ders., Strukturen (Fn. 94), S.9f; dieses
Ergebnis hinnehmend Isensee, Grundrecht (Fn. 82), § 111 Rn. 180 .

97 Suhr, Freiheit (Fn. 36), S. 59.

98 Kritisch dagegen G. Liibbe-Wolff, Grundrechte als Eingriffsabwehrrechte, Baden-Ba-
den 1988, S. 991.

99 Suhr, Eingriff (Fn. 37), 168 (Hervorh. i. O.).

100 Suhr, Eingriff (Fn. 37), 168 (Hervorh. i. O.).
101 Suhr, Eingriff (Fn. 37), 168; ders., Freiheit (Fn. 36), S. 58.
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genau dem Zustand, den das Recht vermeiden sollte. Dem kann durch
grundrechtsdogmatische Neuorientierung entgegnet werden.

Auch das Bundesverfassungsgericht sieht diesen Zustand nicht als hin-
nehmbar und fordert deshalb die Betrachtung von kollidierenden Grund-
rechtspositionen in ihrer Wechselwirkung und ihre Begrenzung derart,
dass sie fiir alle ,moglichst weitgehend wirksam werden!?? Der Klima-
schutz-Beschluss war denn auch ein Versuch, dieses Ungleichgewicht durch
neue dogmatische Konstruktionen zu umgehen. Das Gericht hat fiir die
»intertemporale Freiheitssicherung® anstatt auf die Schutzpflichten fiir die
Beschwerdefithrenden tiberwiegend auf deren Abwehrrechte gegen staat-
liches Unterlassen mit ,eingriffsahnlicher Vorwirkung® abgestellt.'> Es
hat damit eine gewisse Umdeutung von Schutzpflichten in Abwehrrechte
vorgenommen.!* Auf diese Weise konnte das Gericht die kollidierenden
Freiheitsinteressen iiber eine restriktive Evidenzkontrolle hinaus der stren-
geren Verhaltnisméfligkeitspriffung unterziehen und damit einen ,gerech-
teren” Ausgleich finden.!% Derartige Neukonstruktionen wiren unnoétig,
wenn dem Freiheitsschutz eine grofiere Bedeutung eingerdumt wiirde als
bisher.!%¢ Dafiir miisste der Schutzbereich des Art.2 Abs.1 GG - bedingt
durch die skizzierte Verantwortungsdimension - um eine Grundpflicht
begrenzt werden.!?

102 Im Kontext der Privatautonomie BVerfGE 89, 214 (232).

103 BVerfGE 157, 30 (130, 133 £.).

104 Vgl. C. Calliess, Das ,Klimaurteil® des BVerfG: ,Versubjektivierung“ des
Art. 20a GG?, ZUR 2021, 355 (356 f.); a.A. Britz, Klimaschutz (Fn. 20), 833.

105 Vgl. BVerfGE 157, 30 (135 ff.); dazu Britz, Klimaschutz (Fn. 20), 832 f.

106 Vgl. in diese Richtung auch K. Fafbender, Der Klima-Beschluss des BVerfG -
Inhalte, Folgen und offene Fragen, NJW 2021, 2085 (2088); diese Konstruktionen
wiirdigend S. Schlacke, Klimaschutzrecht - Ein Grundrecht auf intertemporale
Freiheitssicherung, NVwZ 2021, 912 (914); Calliess, Umweltstaat (Fn. 19), S.445f,,
588 f. 16st das Problem durch das ,dogmatische Gebot der Gleichberechtigung von
Abwehrrecht und Schutzpflicht*

107 Vgl. zur Nivellierung von Schutz- und Abwehrrechten durch Schutzbereichsbegren-
zungen bereits D. Murswiek, Die staatliche Verantwortung fiir die Risiken der
Technik, 1985, S. 101 ff.; die Geeignetheit einer Grundpflicht zur Losung von Grund-
rechtskollisionen ablehnend V. Gétz, Grundpflichten als verfassungsrechtliche Di-
mension, VVDStRL 41 (1983), 7 (13ff.); geschichtlich zur Begrenzung von Freiheit
durch Pflichten Hofmann, Grundpflichten (Fn. 31), 59 ff.
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2. Wirkungen der Grundpflicht

Trotz dieser Verantwortungsgebundenheit besteht das Recht, sich egois-
tisch, eigenniitzig und umweltbelastend zu verhalten.!%® Es gibt schon lange
Ansitze, grundrechtliche Freiheit tatbestandlich zu begrenzen, indem sie
etwa unter Vertraglichkeitsvorbehalt im Hinblick auf Grundrechte anderer
gestellt wird.!® Um eine ,Sozialpflichtigkeit“!'® der Grundrechte soll es
hier aber nicht gehen. Vielmehr wird eine allgemeine Handlungsfreiheit
im Sinne einer umfassenden Umweltbelastungsfreiheit abgelehnt.! Grund-
pflicht meint hierbei ,die aus dem Prinzip gegenseitiger Vertréglichkeit sich
ergebenden immanenten Restriktionen der Freiheitsrechte!? Sie hat eine
Doppelfunktion.

a) Schutzbereichsbegrenzung

Auf Schutzbereichsebene konnen offensichtlich gravierende und umwelt-
schadliche Verhaltensweisen ausgeklammert werden,!® sofern es nachhal-
tigere, aber dquivalente und zumutbare Moglichkeiten des gewiinschten
Freiheitsgebrauchs gibt."* Das heifSt: Wenn ich nach den Gegebenheiten
meiner Welt die Moglichkeit habe, zwischen zwei Verhaltensweisen zu
entscheiden, die mein Freiheitsbediirfnis gleichermaflen befriedigen, dann
habe ich kein Recht auf die umweltschddlichere Option. Das gilt fiir samtli-

108 Vgl. H. Dreier, Verantwortung im demokratischen Verfassungsstaat, in: U. Neu-
mann/L. Schulz (Hrsg.), Verantwortung in Recht und Moral, Stuttgart 2000, S.9
(30).

109 Grundlegend etwa Murswiek, Gemeinwohl (Fn. 37), 79 ff.; vgl. auch ders., Grund-
rechtsdogmatik (Fn. 15), 484 ff., 496), der aber eine Begrenzung des Art. 2 Abs.1 GG
explizit nicht fordert; M. Kloepfer, Zum Grundrecht auf Umweltschutz, Berlin 1978,
S.20f.; Suhr, Eingriff (Fn. 37), (170 ff.); Starck, Grundrechte (Fn. 37), 245 f.; Isensee,
Grundrecht (Fn. 82), §111 Rn.176, der Freiheit als ,von vornherein unter dem
Vorbehalt der Friedlichkeit” geschiitzt sieht; kritisch dazu M. Kloepfer, Umweltrecht,
4. Aufl., Miinchen 2016, S. 139 f.; Calliess, Umweltstaat (Fn. 19), S. 543 ff.

110 Vgl. Hofmann, Grundpflichten (Fn. 31), 81f.

111 Vgl. Murswiek, Gemeinwohl (Fn. 37), 79. Eben wegen dieser Offenheit liegt hier der
Fokus auf Art. 2 Abs. 1 GG. Die Prinzipien lassen sich aber ebenso auf die speziellen
Grundrechte anwenden (vgl. dazu G. Winter, Alternativen in der administrativen
Entscheidungsbildung, Diisseldorf 1997, S. 76 ff.).

112 Hofmann, Grundrechte (Fn. 149), § 114 Rn. 47.

113 Vgl. insofern bereits Murswiek, Verantwortung (Fn. 107), S. 101 ff.; Kloepfer, Umwelt-
recht (Fn. 109), S. 134 f.

114 Vgl. etwas widerspriichlich Winter, Alternativen (Fn. 111), S. 80 f; fiir eine Alternati-
venpriifung beim Handeln des Staates auch Murswiek, Staatsziel (Fn. 27), 226 f.
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che alltdglichen Verhaltensweisen wie den Energieverbrauch zum Arbeiten,
Heizen, Kochen oder Vergniigen. ,Nach mir die Sintflut® ist demnach keine
grundrechtlich geschiitzte Freiheitsposition.

Es ldsst sich gegen eine Schutzbereichseinengung einwenden, dass mit
einem umfassenden Schutz auf Tatbestandsseite die Darlegungs- und Be-
weislast fiir Freiheitsverkiirzungen dem Staat zuféllt.!"> Nicht Einzelne sol-
len erkldren miissen, dass ihr Verhalten schiitzenswert ist, sondern der Staat
soll sich fiir jede Einschridnkung rechtfertigen.!'® Eine Neubestimmung des
Schutzbereichs fithrt jedoch mitnichten zum totalen Zugriff des Staates
auf Einzelne. Diese werden nicht in ihrem Freiheitsraum in dem Sinne
beschnitten, dass sie rechtsschutzlos gestellt wéren.!"” Eine Verfassungsbe-
schwerde verlangt nur die substantiierte Behauptung der Moglichkeit einer
Grundrechtsverletzung. Einzelne konnen also nach wie vor geltend ma-
chen, in ihrer Freiheit z.B. auf unbegrenzt schnelles Autofahren verletzt zu
sein. Gerichtlich kann gepriift werden, ob das entsprechende Verhalten in
den Schutzbereich fallt oder nicht. Es konnen objektive Kriterien gefunden
werden, anhand derer eine (relative) Abgrenzung zwischen ,nachhaltig®
und ,weniger nachhaltig” stattfinden kann. Gerd Winter hat in diesem Sin-
ne iiberzeugend eine ,0kologische Alternativenpriifung® als Grundpflicht
vorgeschlagen, die sich am Verhaltnisméfligkeitsprinzip orientiert: So wie
der Staat nicht willkiirlich, sondern stets verhaltnisméfliig handeln muss,
diirfen Finzelne - in einem weiteren Sinne — nicht willkiirlich handeln,
sondern ihr konkreter Freiheitsgebrauch mit dem legitimen Ziel einer
Bediirfnisbefriedigung muss auf geeignete, erforderliche und angemessene
Alternativen hin gepriift werden und sich als ,,6kologisch verhaltnismaflig*
erweisen.'® Innerhalb dieses Rahmens verbleibt immer noch Autonomie
und ein grofler Entfaltungsspielraum der Einzelnen,'” der nicht auf den
Personlichkeitskern beschrinkt ist.

115 Vgl. Calliess, Umweltstaat (Fn. 19), S. 542, 545f.; Murswiek, Gemeinwohl (Fn. 37),
84; auch Liibbe-Wolff, Eingriffsabwehrrechte (Fn. 98), S.97-100; R. Steinberg, Der
okologische Verfassungsstaat, Frankfurt a.M. 1998, S. 121 ff.

116 Vgl. Murswiek, Gemeinwohl (Fn. 37), 80.

117 So aber die Kritik bei W. Kahl, Vom weiten Schutzbereich zum engen Gewahrleis-
tungsgehalt, Der Staat 43 (2004), 167 (185 ff.).

118 Vgl. Winter, Alternativen (Fn. 111), S.43f, 66ff. Dogmatisch wird bei ihm die
Grundpflicht wie hier durch Art. 20a GG vermittelt (S. 76 f.).

119 Winter, Alternativen (Fn. 111), S. 67, 80.
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Dass es zu Abgrenzungsschwierigkeiten'?® kommen kann, hat das Recht
bisher nicht davon abgehalten, mit unbestimmten Begriffen wie ,erheblich’,
soffensichtlich’, ,zumutbar®, ,angemessen’, ,vermeidbar® etc. zu operieren.
Zudem sind Schutzbereichsbegrenzungen auch sonst kein unbekanntes
Phinomen.!”! Bei den Kommunikationsgrundrechten etwa werden Formal-
beleidigungen tatbestandlich und Schmahkritik zumindest aus der Abwi-
gung ausgeschlossen.!?? Bei der Versammlungsfreiheit fallen ,bewaffnete®
und ,unfriedliche” Versammlungen aus dem Schutzbereich heraus.”> Ob
aber Schmiéhkritik bzw. ,Unfriedlichkeit vorliegt, wird restriktiv im Lichte
der besonderen Bedeutung dieser Grundrechte fiir die Demokratie beur-
teilt. Jedes menschliche Verhalten wird mit Blick auf gegeniiberstehende
Gemeinwohl- oder Drittinteressen bewertet. In diesem Zuge werden be-
reits konfligierende Freiheitsinteressen still ,,abgewogen®!?* Der Verhiltnis-
mafigkeitsgedanke kommt in dieser Vorstufe noch zur Geltung.!?

Demokratisch-rechtsstaatliche Ziigel der Freiheitsverkiirzung werden al-
so langst nicht aus der Hand gegeben,'?° zumal die dogmatisch herkdmm-
liche Ausweitung des Schutzbereichs und die Verlagerung der Priifung
auf die Rechtfertigungsebene nicht automatisch eine Freiheitsmaximierung
bedeutet, wenn die Freiheit aller hinreichend beriicksichtigt werden soll.!?”
Insbesondere muss bei der Rechtskontrolle stets die Frage beantwortet
werden, warum ein Verhalten als ,besonders umweltschiadlich® gegeniiber

120 Vgl. BVerfGE 80, 137 (154).

121 Fir die Religionsfreiheit hat das BVerfG in BVerfGE 105, 279 (295) behérdliche
Bezeichnungen einer Religion als ,,Psychosekte® als nicht schutzbereichsrelevant an-
gesehen; Murswiek (Gemeinwohl (Fn. 37), 80; ders., Grundrechtsdogmatik (Fn. 15),
4771, 4971.) schliefit die Nutzung fremden Eigentums bereits tatbestandlich aus
den Spezialgrundrechten aus (fiir Art.2 Abs.1 GG er6ffnet er zwar den Schutzbe-
reich, lehnt aber eine Abwiagung ab); vgl. auch Isensee, Grundrecht (Fn. 82), § 111
Rn. 175 ff,, der insofern auch Art. 2 Abs. 1 GG eng interpretiert.

122 Vgl. BVerfG NJW 1990, 1980 (1981).

123 Zur Schutzbereichseinengung durch Anforderungen an den Versammlungsbegriff
(offentliche Meinungsbildung) BVerfG NJW 2001, 2459 (2460); BVerfGE 104, 92
(104 £.); dazu Murswiek, Grundrechtsdogmatik (Fn. 15), 480 f.

124 Explizit dagegen Murswiek, Grundrechtsdogmatik (Fn. 15), 496, der von der ,,Ab-
grenzung kollidierender Interessen auf abstrakter Ebene ohne die Notwendigkeit
zusdtzlicher Abwégung® spricht.

125 Kritisch mit dem Vorwurf des damit einhergehenden Transparenz- und Rationali-
tatsverlustes Kahl, Gewahrleistungsgehalt (Fn. 117), 192; dagegen Murswiek, Grund-
rechtsdogmatik (Fn. 15), 488 f.

126 Vgl. Isensee, Grundrecht (Fn. 82), § 111 Rn. 179.

127 Vgl. Murswiek, Grundrechtsdogmatik (Fn. 15), 476 f.
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einer ,nachhaltigeren” Verhaltensweise nicht schiitzenswert ist. Die Darle-
gungs- und Beweislast bleibt so gesehen noch beim Staat.!?8 Die genannten
bestehenden Schutzbereichsbegrenzungen haben iiberdies auch nicht zum
befiirchteten Dammbruch gefiihrt. Wir befinden uns nicht in einer Mei-
nungsdiktatur, nur weil wir Schméhkritik als nicht schiitzenswert anerken-
nen. Die Staatsgewalten sind schliefllich an Verfassung und Gesetze, ,nicht
aber an Verfassungstheorien und Verfassungsdogmatiken gebunden®!2°

b) Grundrechtsschranke

Die zweite Funktion der Grundpflicht liegt in der Starkung des Art. 20a GG
als Grundrechtsschranke'®. Aber durch die Einbeziehung des Nachhaltig-
keitsprinzips in den privaten Verantwortungsbereich wird Umweltschutz
als Gemeinwohl- und Individualbelang angemessener in der Verhiltnis-
mafligkeitspriifung berticksichtigt. Freiheit wird iiber Art.20a GG auf ihre
okologisch-soziale Verantwortbarkeit im Hinblick auf Freiheitsinteressen
der anderen begrenzt. Die Grundpflicht kann auf diese Weise einzelfallge-
recht sowohl den Schutzbereich begrenzen als auch alternativ die Rechtfer-
tigung von Einschriankungen erleichtern.3! Dabei gilt: Je mehr ein Verhal-
ten einen Okologisch-sozialen Bezug aufweist, d.h. je stirker es in die Spha-
re anderer greift, umso eher unterliegt es Grenzen.*> Handlungen mit ,viel-
faltigen sozialen Aus- und Wechselwirkungen® kdnnen darum nicht absolut
geschiitzt sein, wie das Bundesverfassungsgericht in seiner Cannabis-Ent-
scheidung betonte.** ,Im Ubrigen® sei ,die allgemeine Handlungsfreiheit
nur in den Schranken des 2. Halbsatzes des Art.2 Abs.1 GG gewidhrleistet
[...]. Ein ,Recht auf Rausch; das diesen Beschrankungen entzogen wire, gibt

128 A.A. Murswiek, Gemeinwohl (Fn. 37), 84, der gerade im Wegfall jeglicher Rechtfer-
tigungslast des Staates eine Starkung des Umweltschutzes sieht.

129 Kersten, Zuspitzung (Fn. 25), S. 29.

130 Vgl. BVerfGE 157, 30 (133f.); zur rechtsstrukturellen Parallele zwischen Grund-
pflichten und Grundrechtsschranken Hofmann, Grundpflichten (Fn. 31), 76 ff;
ders., Grundpflichten und Grundrechte, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), HStR
Bd.V, Heidelberg 1992, § 114 Rn. 46.

131 Vgl. explizit gegen ein Verstindnis von Grundpflichten als Grundrechtsbegrenzun-
gen Gotz, Grundpflichten (Fn. 107), 13; Kloepfer, Umweltrecht (Fn. 109), S.140,
erwigt fir eine ,vom Grundgesetz selbst vorgegebene a limine-Begrenzung des
grundrechtlichen Schutzbereiches einen Riickgriff auf Art. 20a GG.

132 Vgl. auch Hofmann, Grundpflichten (Fn. 31), 82; BVerfGE 6, 389 (433); 7, 198 (220);
33,367 (376 £.); 35, 220; zum Sozialbezug von Eigentum BVerfGE 70, 191 (201).

133 BVerfGE 90, 145 (171£)).
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es mithin nicht“1** Das ,im Ubrigen® zeigt, dass bereits der Schutzbereich
insofern begrenzt verstanden werden muss, als von einem bestimmten
Verhalten zu starke soziale ,,Aus- und Wechselwirkungen® ausgehen. Und
nur sofern ein Verhalten in den Schutzbereich fillt, unterliegt es zusatzlich
der Schrankentrias. Dies ldsst sich auch entstehungsgeschichtlich mit Blick
auf die urspriinglichen Fassungen des Art.2 GG begriinden,®> in denen es
hiefi: ,,Jedermann hat die Freiheit, innerhalb der Schranken der Rechtsord-
nung und der guten Sitten alles zu tun, was anderen nicht schadet bzw.
,zu tun und zu lassen, was die Rechte anderer nicht verletzt“13¢ Daraus
folgt, dass Freiheit von vornherein nur insofern gewahrleistet wird, dass
jeder nur tun und lassen darf, was andere nicht schadet.!¥” Ansonsten wiren
Formulierungen wie ,innerhalb der Schranken® und ,was anderen nicht
schadet” blofle Tautologie.

c) Rechtspraktische Folgen

In jhrer freiheitsverkiirzenden Wirkung wird die Grundpflicht dadurch
entschirft, dass sie nicht auf aktive Handlungspflichten der Einzelnen
abzielt,’® sondern in erster Linie passive Duldungs- und Unterlassungs-
pflichten meint.!* Insofern bedeuten diese Grundpflichten nach dem all-
gemeinen Verstandnis ,verfassungsrechtlich geforderte Pflichtbeitrage zum
Gemeinwohl“!40 Sie sollen aber nicht der Sicherung der Existenzbedingun-
gen'#! des Staates als Selbstzweck, sondern der Sicherung der 6kologisch-
sozialen Existenzbedingungen von Freiheit dienen.!? Als solche sind die
Grundpflichten ,notwendige Konsequenz der Aufgabe, die gleichen Frei-

134 BVerfGE 90, 145 (171f)).

135 Vgl. auch abw. Meinung zu BVerfGE 80, 137 (164 f.); dagegen BVerfGE 6, 32 (391.);
80, 137 (154); kritisch zur entstehungsgeschichtlichen Argumentation im Elfes-Urteil
Scholz, Personlichkeit (Fn. 6), 87 1.

136 JoRn.F.1(1951), S. 54 ff.; bezugnehmend BVerfGE 6, 32 (38 f.).

137 So auch noch BVerfGE 4, 7 (151.).

138 So aber bei Fiihr, Grundpflichten (Fn. 14), 9.

139 Vgl. Hofmann, Grundpflichten (Fn. 31), 56; ders., Grundrechte (Fn.149), §114
Rn. 41.

140 Gotz, Grundpflichten (Fn. 107), 12.

141 Vgl. Hofmann, Grundpflichten (Fn. 31), 47.

142 Vgl. Murswiek, Gemeinwohl (Fn. 37), 88, der von ,iiberindividuellen Voraussetzun-
gen“ der Freiheit spricht.
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heitsanspriiche aller miteinander vertréglich zu machen und gegeneinander
zu sichern”13

Mit der Grundpflicht korrespondieren auch nicht etwa subjektive Rechte
Privater. Das wiirde das Privatrechtsverhltnis iiberstrapazieren. Auch soll
kein Leistungsanspruch der Einzelnen gegen den Staat begriindet werden.
Denn ein solcher erfordert die Verfiigbarkeit von Umweltgiitern sowie
die Vollzieh- und Umsetzbarkeit durch den Staat.!** Vielmehr geht es um
eine besondere Form der in der Menschenwiirde wurzelnden wechselseiti-
gen Achtungs- und Anerkennungspflicht. Menschenwiirde ist denn auch
die ,Quelle aller Grundpflichten*> Aus der Gleichheit der unantastbaren
Wiirde folgt die prinzipielle Gleichachtung der Einzelnen untereinander.46
Eine solche Grundpflicht ist weder der allgemeinen Rechtsordnung'¥’ noch
dem Grundgesetz selbst fremd.148

Zudem ist die Grundpflicht objektivrechtlicher Natur — aber mit Aus-
strahlungswirkung auf die gesamte Rechtsordnung. Aus ihr folgt daher
keine unmittelbare und konkrete Pflicht. Sie ist vielmehr auf die Konkre-
tisierung durch den Gesetzgeber angewiesen.® Nach §5 BImSchG etwa
werden Anlagenbetreiber zur Vermeidung von schadlichen Umweltwirkun-
gen und zu sparsamer Energieverwendung verpflichtet.!>® Nach § 7 KrtWG
werden Erzeuger oder Besitzer von Abfillen zu deren Verwertung ver-
pflichtet (Abs. 2), sofern dies moglich und ,,zumutbar® ist (Abs. 4). Ahnlich

143 Hofmann, Grundpflichten (Fn. 31), 74.

144 Vgl. Calliess, Klimapolitik (Fn. 29), 326 mit weiteren kritischen Argumenten gegen
einen Leistungsanspruch auf Umweltgiiter; zum Problem auch Winter, Bewahrung
(Fn. 94), 216.

145 O. Luchterhandt, Grundpflichten als Verfassungsproblem in Deutschland, Berlin
1988, S. 444 ft.; vgl. auch K. Stern, Idee und Herkunft des Grundpflichtendenkens,
in: K. Hailbronner/G. Ress/T. Stein (Hrsg.), Festschrift fiir K. Doehring, Berlin
1989, S. 969 (983).

146 Vgl. auch umfassend zu Grundpflichten T. I. Schmidt, Grundpflichten, Baden-Baden
1999, S.278.

147 Vgl. Art.7 Abs.2 BbgVerf; Art.39 Abs.1 BbgVerf, wonach alle Menschen in die
Pflicht zum Umweltschutz auch im Interesse der kiinftigen Generationen (Art. 40
Abs.1) einbezogen werden; dhnlich Art.141 Abs.1 BayVerf; Art.12 M-VVerf;
Art.59a Abs.1 SaarlVerf; Art.35 Abs.2 S-AVerf; Art.10 Abs.1 S.1 SichsVerf;
Art. Abs. 1, 3 ThVerf; europa- und volkerrechtlich: Praambel der EU-GRC, Art. 10
Abs.2 EMRK, Art. 29 AEMR.

148 Vgl. Gotz, Grundpflichten (Fn. 107), 12; H. Bethge, Grundpflichten als verfassungs-
rechtliche Dimension, NJW 1982, 2145 (2150).

149 Vgl. auch Hofmann, Grundpflichten (Fn. 31), 77 f.

150 Dazu Murswiek, Verantwortung (Fn. 107), S. 291ff.
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begrenzte und einfachrechtlich zu konkretisierende Pflichten miissen fiir
alle gelten. Da grundrechtlich gewihrleistete Freiheit verantwortungsvoll-
soziale Freiheit ist, zu der eben auch nachhaltiger Freiheitsgebrauch gehort,
muss der Staat die Mindestbedingungen schaffen, unter denen solche Frei-
heitsverwirklichung moglich ist. Nachhaltigkeit muss fiir alle tatsdchlich
moglich, intellektuell versteh- und wirtschaftlich zumutbar werden. Die
Verantwortung des Staates schliefft den Ausgleich von mit den Pflichten
einhergehenden sozialen Nachteilen ein. Er muss bessere Anreize und eine
nachhaltige Infrastruktur schaffen, seinem Erziehungsauftrag hinreichend
nachkommen und Aufklarung betreiben.””' Neben umfassender Informati-
on und Nudging'® ist zu denken an effektivere Forderung innovativer
Technologie, klimaneutraler Mobilitdt und erneuerbarer Energien, kosten-
losen OPNV, giinstigeren Fernverkehr, Steuersenkung fiir nachhaltige Pro-
dukte, -erhohung fiir nicht nachhaltige Produkte etc. Bisweilen handelt der
Staat aber entgegen seiner Verantwortung, wenn er umweltschadliche Mo-
bilitat durch sogenannte Tankrabatte subventioniert und Vergiinstigungen
im OPNV nicht aufrechterhilt.!s?

Indes zeigt die Empirie, dass solche Mittel nur begrenzt wirken. Es niitzt
nichts, wenn der Staat an die Moral verweist, Menschen aber nicht im
gebotenen Mafle sich moralisch verhalten. Das Recht darf nicht wider alle
Erkenntnisse auf die Freiwilligkeit der Einzelnen setzen. Das Grundgesetz
verlangt vom Staat insofern mehr als nur Moralappelle an die Eigenver-
antwortung.® Es bedarf vielmehr rechtsverbindlicher Pflichten - quasi
als erzwungene Freiheitsverzichte — fiir alle.!>> Beispiele sind das generel-
le Tempolimit, Kurzstreckenflugverbot, Mehrwegpflichten, Obergrenzen
beim Energieverbrauch oder gar Rationierungen von Gas, Wasser und
Strom,!® wobei stets das Verhéltnismafligkeitsprinzip zu wahren und Aus-
nahmeregelungen vorgesehen werden miissten. Das gilt nicht trotz, son-
dern gerade wegen heterogener moralischer Ordnungsvorstellungen. Der
Staat kann im Wege des Rechts seine Ordnungsvorstellung ,als zumutbare

151 Vgl. auch BVerfGE 157, 30 (166 f.).

152 Vgl. dazu nur Ekardt, Nudging (Fn. 89), 282 ff.

153 Vgl. kritisch zur Subventionierung umweltschadlichen Handelns bereits Murswiek,
Staatsziel (Fn. 27), 225f.

154 Vgl. gegen das blofle Setzen auf Moral bzw. fiir den Ausbau rechtlicher Instrumente
insbesondere im Umweltschutz auch G. Liibbe-Wolff, Recht und Moral im Umwelt-
schutz, Baden-Baden 1999, S. 46 f.

155 Vgl. auch Hofmann, Grundpflichten (Fn. 31), 68.

156 Vgl. auch Ekardt, Umweltverfassung (Fn. 78), 1110.
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Nichtanerkennung abweichender Wirklichkeitskonstruktionen, die andere
gefdhrden’, den Einzelnen aufzwingen.’

V1. Fazit

In der Grundpflicht kommen das umweltrechtliche Kooperations-, Verur-
sacher- und Vorsorgeprinzip zugleich zum Ausdruck. Doch was ist ihr
rechtlicher Mehrwert? So wurde von Christian Calliess eingewendet, dog-
matisch reiche ,die Wirkung der Grundpflichten nicht iiber diejenige
der Grundrechtsschranken hinaus“!>® Art. 20a GG entfalte bereits ,hinrei-
chende Wirkkraft gegeniiber kollidierenden Grundrechten®, sodass ,,0kolo-
gische Begrenzungen“ mehr deklaratorischen als praktischen Wert haben.!>
Dem lésst sich jedoch mit dem gezeigten Ungleichgewicht zwischen der
Abwehr- und Schutzdimension der herkommlichen Grundrechtsdogmatik
entgegnen. Auch belegt die tiberschaubare Kasuistik um Art. 20a GG trotz
der schon lange realen Umweltkrise ihre Defizite. Zudem ist die von der
Grundpflicht ausgehende Symbolik mit Blick auf die oben skizzierte Orien-
tierungs- und Steuerungsfunktion des Rechts nicht ganz unbedeutend.!69
Sie flankiert den staatlichen Umweltschutzauftrag aus Art.20a GG, wird
unmittelbar aus dem Grundgesetz ohne textliche Anderungszwinge abge-
leitet und dadurch mit einer gréfleren normativen Autoritit versehen.
Damit wird dem Ausmafl der Gefahren der Umweltkrise angemessen Rech-
nung getragen. Fiir ihre Uberwindung als einer ,Menschheitsaufgabe“ miis-
sen alle Menschen sich von ihr angesprochen fithlen.'! Das Grundgesetz
bewirkt genau das Gegenteil, solange wir ihm einen Freiheitsbegriff einle-
gen, nach dem jeder verantwortungslos tun und lassen kann, was er will.
~Wir konnen und miissen das Grundgesetz neu und anders lesen’; um wirk-
sam auf solche ,Krisen der Demokratie und der Okologie“ zu reagieren.!62

157 Im Kontext einer Maskenpflicht S. Rixen, Einschrankungen von Grundrechten im
Namen von Public Health, in: A. Reis/M. Schmidhuber/A. Frewer (Hrsg.), Pande-
mien und Ethik, Berlin 2021, S. 79 (89).

158 Calliess, Umweltstaat (Fn. 19), S. 538 f., 556.

159 Calliess, Umweltstaat (Fn. 19), S. 538 f.

160 Vgl. zur dhnlich edukatorischen Funktion des Art.20a GG fiir den Staat und die
Allgemeinheit auch Murswiek, Staatsziel (Fn. 27), 224, 230.

161 Zur Einbeziehung der Biirger in die Zukunftsverantwortung aus Art.20a GG aus
eben diesen Griinden vgl. Hoffmann-Riem, Gesellschaftsziel (Fn. 13), 430 ff.; Fiihr,
Grundpflichten (Fn. 14), 6 f.

162 Kersten, Zuspitzung (Fn. 25), S. 59.
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Nur so kann die 6kologisch-soziale Transformation des Rechts und durch
Recht gelingen. Dazu brauchen wir keine wie auch immer ,beseelte Tyran-
nis“13, keinen ,Umweltstaat“!®4 und schon gar keine ,Okodiktatur*6>, Dem
freiheitlich-demokratischen Rechtsstaat darf und muss mehr zugetraut wer-
den.

163 Jonas, Verantwortung (Fn. 43), S. 254.

164 M. Kloepfer, Auf dem Weg zum Umweltstaat?, in: ders. (Hrsg.), Umweltstaat, Berlin
Heidelberg 1989, S. 39 (43 f.) fithrt den Begriff als ,,neutral® ein.

165 M. Kloepfer, Auf dem Weg zur Okodiktatur?, in: G. Altner (Hrsg.), Jahrbuch Okolo-
gie 1993, Miinchen 1992, S. 200 ff.
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C. Nachhaltige Unternehmen durch Recht. Herausforderungen
der Nachhaltigkeitstransformation fiir die Rechtswissenschaft
aus Sicht des Wirtschaftsrechts

Anne-Christin Mittwoch”

I Deutsches Lieferkettengesetz und Europdische Corporate Sustainability
Due Diligence Richtlinie - Nachhaltigkeit und die Gunst der Stunde

Die Thematik eines nachhaltigen Unternehmertums konnte aktueller kaum
sein: Mit dem EU-Richtlinienvorschlag zur Einfithrung einer Corporate
Sustainability Due Diligence vom 23.2.2022! und dem deutschen Lieferket-
tensorgfaltspflichtengesetz vom 16.07.2021% liegen zwei grofle Rechtsakte
zum Thema vor. Diese bergen das Potenzial, geradezu tektonische Veran-
derungen fiir das deutsche Unternehmensrecht einzulduten und zu Meilen-
steinen der Transformation zu einer nachhaltigen Wirtschaft zu werden.
Die ihnen zugrunde liegenden rechtlichen Fragestellungen sind weitrei-

* Die Autorin ist Inhaberin des Lehrstuhls fiir Biirgerliches Recht, Europdisches und
Internationales Wirtschaftsrecht sowie geschaftsfithrende Direktorin des Instituts fiir
Wirtschaftsrecht an der Martin-Luther-Universitat Halle-Wittenberg.

1 Vorschlag fiir eine Richtlinie des europdischen Parlamentes und des Rates iiber die
Sorgfaltspflichten von Unternehmen im Hinblick auf die Nachhaltigkeit und zur Ande-
rung der Richtlinie (EU) 2019/1937; dazu A.-C. Mittwoch, Der aktuelle Richtlinienvor-
schlag fiir eine Europdische Corporate Sustainability Due Diligence, NR 2022, 149;
L. Hiibner/V. Habrich/M.-P. Weller, Corporate Sustainability Due Diligence, NZG 2022,
644.

2 Gesetz iiber die unternehmerischen Sorgfaltspflichten in Lieferketten (Lieferketten-
sorgfaltspflichtengesetz, kurz LkSG) vom 16. Juli 2021, BGBI. I 2021, 2959; dazu etwa
L. Strohn, Schutz der Menschenrechte durch das Sorgfaltspflichtengesetz, ZHR 185
(2021), 629; M. Charnitzky/]. Weigel, Die Krux mit der Sorgfalt, RIW 2022, 12
und 413; zur vorgelagerten Diskussion in der Rechtswissenschaft vgl. A.-C. Mittwoch,
Die Notwendigkeit eines Lieferkettengesetzes aus der Sicht des Internationalen Pri-
vatrechts, RIW 2020, 397; M.-P. Weller/L. Kaller/A. Schulz, Haftung deutscher Unter-
nehmen fiir Menschenrechtsverletzungen im Ausland, AcP 2016, 387; G. Riihl, Un-
ternehmensverantwortung und (Internationales) Privatrecht, in: A. Reinisch/E.-M.
Kieninger/A. Peters (Hrsg.), Unternehmensverantwortung und Internationales Recht,
Heidelberg 2020, S. 89 (110 et passim); monographisch zur Thematik der transnationa-
len Lieferketten mit Blick auf Nachhaltigkeitsaspekte jiingst L. Hiibner, Unternehmens-
haftung fiir Menschenrechtsverletzungen, Tiibingen 2022.

57



https://doi.org/10.5771/9783748936817
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Anne-Christin Mittwoch

chend und komplex. Das Lieferkettengesetz beriihrt die Frage der Verant-
wortung von Unternehmen, die in einem Geflecht aus Konzernmitgliedern
und Zulieferern agieren und stellt hier neue Pflichten fiir Geschaftsleiter
auf, die nun Risiken fiir Menschenrechte und Umweltaspekte in ihren
Lieferketten aufzuspiiren und zu beseitigen haben. Der jiingere Richtlinien-
vorschlag der EU-Kommission geht in weiten Teilen iiber die deutschen
Anforderungen hinaus und statuiert zudem im Erstentwurf eine allgemeine
Pflicht fiir Unternehmen und ihre Geschiftsleiter zur Beriicksichtigung
von Nachhaltigkeitsbelangen bei jedweder unternehmerischen Tatigkeit.?
Ohnehin besteht heute kein Zweifel mehr, dass sich — so heif$t es - die
GrofSwetterlage im Wirtschaftsrecht gedndert hat.* Das Nachhaltigkeitsthe-
ma ist hier also in vielerlei Hinsicht topaktuell, es bestehen zahlreiche
Betitigungsfelder fiir engagierte Wissenschaftler*innen.

Endlich! Mochte man ausrufen. Heute ist es mdglich, diese dringende
Problematik unserer Zeit nun auch in eher konservativen Bereichen der
Rechtswissenschaft ernsthaft diskutieren zu konnen. Denn wer sich dem
Thema der Nachhaltigkeit widmet, weif3, dass es aufler Frage steht, dass
unsere soziale Markwirtschaft zu einer nachhaltigen Marktwirtschaft fort-
zuentwickeln ist. Zu grof’ sind die 6kologischen, sozialen und dkonomi-
schen Folgen, die unnachhaltiges unternehmerisches Verhalten weltweit
verursacht. Business as usual ist heute keine ernsthafte Option mehr, son-
dern fithrt auf den sicheren Weg in eine sehr unsichere Zukunft.> Es besteht
Handlungsbedarf auch seitens der Rechtswissenschaft und hier insbeson-
dere des Wirtschaftsrechts. Denn das Recht liefert die Infrastruktur fiir
Mirkte im engeren und gesellschaftlichen Zusammenhalt und Wandel im
weiteren Sinn. Diese Infrastruktur konnen Jurist*innen indes nicht allein
modellieren. Vielmehr ist die interdisziplindre Arbeit von ganz entschei-
dender Bedeutung fiir jede Art von Nachhaltigkeitsforschung. Die Aufgabe
der Nachhaltigkeitstransformation wirkt zudem sduleniibergreifend und
lasst sich nicht allein mit den Mitteln des Zivilrechts bewerkstelligen; die
intradisziplindre Perspektive tritt somit neben die interdisziplindre. Die
Probleme, die das Recht zu 16sen hat, sind hier oft ganz dhnlicher Natur. Sie

3 Art. 25 des Richtlinienvorschlags (vgl. Fn. 1) hat indes keinen Eingang in den Vorschlag
des Rates gefunden, vgl. 2022/0051(COD) vom 30. November 2022.

4 M. Habersack, Gemeinwohlbindung und Unternehmensrecht, AcP 220 (2020), 594
(632); dies aufgreifend J. Croon-Gestefeld, Verantwortungseigentum als Instrument
gegen soziale Ungleichheit?, KritV 2020, 351 (355).

5 B. Sjdfjell, Redefining the Corporation for a Sustainable New Economy, Journal of Law
and Society 2018, 29.
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beginnen bei der Frage nach dem Nachhaltigkeitsbegriff (B.) und reichen
von der Problematik eines in den verschiedenen (Teil)Disziplinen verhafte-
ten Silodenkens (C.) iiber die richtige Verortung der Einzelfragen (D.) bis
hin zur Herausforderung des hohen Praxisbezugs und dem potenziellen
Vorwurf einer Politisierung der Wissenschaft (E.).

II. Nachhaltigkeit im Recht — Definition durch Interdisziplinaritdt

Aus juristischer Sicht ist es entscheidend, das Konzept der Nachhaltigkeit
inhaltlich zu prézisieren, um es in Rechtsnormen giefien zu kénnen. Umso
mehr tberrascht es, dass rechtswissenschaftliche Beitrdge zum Thema der
Nachhaltigkeit eine Definition derselben meist schuldig bleiben. Stattdes-
sen wird vielerorts beklagt, das Konzept sei zu vage, zu unscharf und
schlicht nicht operabel genug, um im Recht Wirkung zu entfalten oder die
Frage der Definition wird schlicht ausgespart.°

Doch ist Nachhaltigkeit tatsdchlich das als unscharf wahrgenommene
Prinzip, das sich nicht dergestalt operationalisieren ldsst, dass sich rechts-
verbindliche Vorgaben fiir Marktakteure ableiten lassen? Blickt die Rechts-
wissenschaft nicht iiber den eigenen sprichwortlichen Tellerrand hinaus,
so mag dieser Eindruck entstehen. Es ist jedoch offensichtlich, dass der
Gesetzgeber bei der Konzeptualisierung der Nachhaltigkeit nicht im Vaku-
um agieren kann, um den Begriff mit Inhalt zu fiillen. Stattdessen muss
er sich an den einschldgigen internationalen und europdischen Vorgaben
orientieren, zu deren Umsetzung sich Deutschland ohnehin verpflichtet
hat.” Nachhaltigkeit ist danach mehr als die blofle Beriicksichtigung von
Umwelt- oder Menschenrechtsaspekten bei unternehmerischem - oder
schlicht menschlichem - Wirken. Thre moderne Definition baut bekannt-
lich auf der Brundtland-Definition der UN auf und stellt die Zukunftsbezo-

6 E. M. Frenzel, Nachhaltigkeit als Prinzip der Rechtsentwicklung?, Baden-Baden 2005,
S.44 (791f); G. Beaucamp, Das Konzept der zukunftsfahigen Entwicklung im Recht,
Tibingen 2002, S. 84 ff.; K. Gehne, Nachhaltige Entwicklung als Rechtsprinzip, Tiibin-
gen 2011, S. 3; hierzu weitergehend: A.-C. Mittwoch, Nachhaltigkeit und Unternehmens-
recht, Tiibingen 2022, S. 32 ff.

7 Mit Blick auf das Unionsrecht ist dies offenkundig, s. hierzu Art.288 Abs.3 AEUV;
Art. 4 Abs. 3 EUV sowie grundlegend EuGH Rs. C-6/64 Costa/ENEL [1964], Slg. 1964,
1259; Mit Blick auf internationale Vorgaben vgl. etwa die deutsche Nachhaltigkeitsstra-
tegie, S.14 (SDG), 51 (UNGP), 226, 227 (UN Global Compact), 244, 353 (OECD);
auch kommt es zu einer mittelbaren Umsetzung einiger ILO-Konventionen insbeson-
dere durch das LkSG, vgl. § 2 Abs. 1 LkSG iV.m. Anlage.
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genheit iSe generationeniibergreifenden Gerechtigkeit in den Mittelpunkt.®
Die Entwicklung auf UN-Ebene buchstabiert die Nachhaltigkeit in den Fol-
gejahren als Trias 6konomischer, 6kologischer und sozialer Belange aus,’
heute ausdifferenziert in Form der 17 Sustainable Development Goals aus
dem Jahr 2015.1° Die seitens der UN besonders betonte Gleichwertigkeit der
drei Dimensionen Okonomie, Okologie und Soziales stellt gleichzeitig das
zentrale Anwendungsdilemma der Nachhaltigkeit dar: Denn die verschie-
denen SDGs bergen inhdrente Widerspriiche. Beispielsweise konfligieren
Ziel Nr.13 (Bekdmpfung des Klimawandels) und Ziel Nr.8 (Wirtschafts-
wachstum). Die Rechtswissenschaft allein kann dieses Dilemma nicht auf-
l6sen. Sie kann inhaltliche Vorgaben des Prinzips Nachhaltigkeit nicht
letztverbindlich setzen.

Dabher ist zur Operationalisierung der Nachhaltigkeit ein interdisziplina-
rer Ansatz erforderlich: Meiner Arbeit lege ich dafiir das Konzept einer
starken Nachhaltigkeit unter Anerkennung der Grenzen natiirlicher Tragfa-
higkeit zugrunde.! Dabei handelt es sich um ein naturwissenschaftliches
Konzept verschiedener okologischer Subsysteme, deren quantifizierbare
Grenzen nicht tiberschritten werden sollten, will man den gegenwirtigen
Stauts quo des Holozéns erhalten.!? Die Grenzen 6kologischer Tragfihig-
keit, auch planetare Grenzen genannt, werden in diesem Modell kombi-

8 UN-General Assembly, Report of the World Commission on Environment and De-
velopment, 11. Dezember 1987, UN-Doc. A/RES/42/187 bzw. WCED, our Common
future, S.43, Begriindungserwigung 2; dazu V. Hauff (Hrsg.), Unsere gemeinsame
Zukunft. Der Brundtland-Bericht der Weltkommission fiir Umwelt und Entwicklung,
deutsche Fassung, Greven 1987, S. 46; A. Hardtke/M. Prehn (Hrsg.), Perspektiven der
Nachhaltigkeit: Vom Leitbild zur Erfolgsstrategie, Wiesbaden 2001, S.58; A. Epiney/
M. Scheyli, Strukturprinzipien des Umweltvolkerrechts, Baden-Baden 1998, S. 24 ff.

9 Naher zur Entwicklung Mittwoch, Unternehmensrecht (Fn. 6), S.16 ff.; ausfiihrlich
Gehne, Entwicklung (Fn. 6), S. 11 ff.

10 United Nations, transforming our world: the 2030 Agenda for Sustainable Develop-
ment vom 25. Dezember 2015, UN-Doc. A/RES/70/1/L.1, abrufbar unter https://su
stainabledevelopment.un.org/post2015/transformingourworld; dazu K. Fischer,
Corporate Sustainability Governance, Heidelberg 2017, S. 36 ff.

11 Mittwoch, Unternehmensrecht (Fn.6), S.38f; aus internationaler Perspektive;
B. Sjdfjell/C. M. Bruner, Corporations and Sustainability, in: B. Sjafjell/C. M. Bruner
(Hrsg.), The Cambridge Handbook of Corporate Law, Corporate Governance and
Sustainability, Cambridge 2019, S. 3 (7 ff.).

12 . Rockstrom/W. Steffen et al., Planetary Boundaries: Exploring the Safe Operating
Space for Humanity, Ecology and Society 14 (2009), 32; J. Rockstrom/ W. Steffen et al.,
A safe operating space for humanity, Nature 461 (2009), 472; W. Steffen/]. Rockstrom
et al., Planetary boundaries: Guiding human development on a changing planet,
Science 347 (6223), 2015, 1259855.
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niert mit einem sozialen Fundament, das in den Sozialwissenschaften
nédher entwickelt wurde und insbesondere zentrale Grund- und Menschen-
rechte einschlief§t.® Dadurch entsteht ein Korridor, der einen Rahmen
fiir nachhaltiges unternehmerisches Wirken setzt. Inhdrente Konflikte zwi-
schen den Nachhaltigkeitsdimensionen Okonomie, Okologie und Soziales
lassen sich dadurch weitgehend auflésen. Dies zeigt, dass das Nachhaltig-
keitsprinzip durchaus operabel ist und sich daraus konkret-individuelle An-
forderungen an Normadressaten ableiten lassen. Gesetzgeber miissen die
entsprechenden Erkenntnisse der Naturwissenschaften und der Soziologie
sowie der Okonomie beriicksichtigen, wenn sie die rechtliche Infrastruktur
von Unternehmerischem Wirken zugunsten einer Nachhaltigkeitsférderung
umgestalten. Tatsdchlich setzt sich das Konzept planetarer Grenzen heute
mehr und mehr durch: seit 2021 liegt es sowohl der deutschen Nachhaltig-
keitsstrategie als auch dem Abschlussbericht des Sustainable Finance Bei-
rats der Bundesregierung zugrunde.!* Diese Absichtserklirungen werden
in den kommenden Jahren gesetzgeberisch umzusetzen sein. Dies wird
zentral das Unternehmensrecht betreffen.

III. Nachhaltigkeit im Unternehmensrecht — Silodenken aufgrund
von Komplexitit

Der aktuelle Ansatz, das Unternehmensrecht zum Protagonisten nachhal-
tigkeitsfordernder Regelsetzung zu erheben, ist aus verschiedenen Griinden
zu begriiflen. Zum einen richtet sich dieses direkt an Unternehmen als
Hauptakteure auf den Mérkten und modelliert deren interne Governance,
Struktur und Selbstverstindnis. Bereits 1999 stellte der damalige UN-Gene-

13 M. Leach/K. Raworth/]. Rockstrom, Between social and planetary boundaries: navig-
ating pathways in the safe and just space for humanity, in: UNESCO ISSC, World
Social Science Report. Changing Global Environments, Paris 2013, S. 84; K. Raworth,
A Safe and Just Space for Humanity: Can We Live within the Doughnut?, Oxfam
Discussion Papers, Oxford 2012, S. 9; K. Raworth, Doughnut Economics: Seven Ways
to Think Like a 2Ist-Century Economist, New York City 2017, Kapitel 1 et passim; vgl.
auch D. Griggs et al., Sustainable development goals for people and planet, Nature
2013, 305 (306).

14 Vgl. Deutsche Nachhaltigkeitsstrategie, Weiterentwicklung 2021, S.14, unter Bezug-
nahme auf die planetaren Grenzen sowie Sustainable-Finance-Beirat der Bundesre-
gierung, Shifting the Trillions. Ein nachhaltiges Finanzsystem fiir die grofie Transfor-
mation, 2021, S. 10, abrufbar unter https://sustainable-finance-beirat.de/publikatio
nen/.

61



https://sustainable-finance-beirat.de/publikationen
https://sustainable-finance-beirat.de/publikationen
https://doi.org/10.5771/9783748936817
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://sustainable-finance-beirat.de/publikationen
https://sustainable-finance-beirat.de/publikationen

Anne-Christin Mittwoch

ralsekretir Kofi Annan fest, dass die Transformation hin zu einer gerech-
teren Wirtschaft nicht allein mit den Staaten zu schaffen sei, die Unter-
nehmen spielten hier eine Schliisselrolle.”® Eine externe Einwirkung auf
unternehmerisches Verhalten durch 6ffentlich-rechtliche Vorgaben - etwa
des Umweltrechts - hat bislang auch nicht die nétigen Transformationsef-
fekte bewirkt.!® Stattdessen werden hier zunehmend auch zivilrechtliche
Instrumente bemiiht. Dies verdeutlicht neben aktuellen gesetzgeberischen
Vorstofien etwa die Entwicklung der sog. Climate Change Litigation, die
auch Unternehmen in die Verantwortung fiir die Folgen des Klimawandels
nimmt;"” daneben die rasante Entwicklung sog. Sozialunternehmen, die
zwar mit Gewinnerzielungsabsicht handeln, aber gleichzeitig versuchen,
dem Markt ihre Selbstverpflichtung auf Nachhaltigkeitsbelange zu signali-

15 Vgl. K. Annan, Speech to World Economic Forum in Davos, 1.2.1999; abrufbar unter
https://www.un.org/sg/en/content/sg/speeches/1999-02-01/kofi-annans-address-wor
ld-economic-forum-davos.

16 Dies belegen zuletzt etwa die Ergebnisse der Unternehmensbefragungen, die auf
der Grundlage des Nationalen Aktionsplans fiir Wirtschaft und Menschenrechte
(NAP) im Vorfeld der Ausarbeitung des Lieferkettensorgfaltspflichtengesetzes durch-
gefithrt wurden, vgl. ndher Bundesregierung, Abschlussbericht des NAP Monito-
rings, 8.10.2020; abrufbar unter https://www.auswaertiges-amt.de/blob/2405080/23¢
76da338flalc06b1306¢8{5f74615/201013-nap-monitoring-abschlussbericht-data.pdf.

17 Vgl. stellvertretend die Beitrage bei W. Kahl/M.-P Weller (Hrsg.), Climate Change
Litigation, Miinchen 2021; paradigmatisch hierfiir etwa die (zunéchst abgewiesene)
Klage eines peruanischen Grundeigentiimers gegen das Energieunternehmen RWE
wegen Abschmelzen der Andengletscher vor dem Landgericht Essen, vgl. zum Stand
des noch andauernden Verfahrens vor dem OLG Hamm https://germanwatch.org/d
e/der-fall-huaraz; dazu sowie allgemein zu Klimaklagen und Internationalem Privat-
recht M. Lehmann/ F. Eichel, Globaler Klimawandel und Internationales Privatrecht,
RabelsZ 83 (2019), 77 sowie C. Wendelstein, »Menschenrechtliche« Verhaltenspflich-
ten im System des Internationalen Privatrechts, RabelsZ 83 (2019), 111 (118 et passim);
die Gesamtheit der aktuell gefithrten Verfahren konnen hier eingesehen werden;
http://climatecasechart.com/non-us-climate-change-litigation/.
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sieren, sei es durch eigene Rechtsformen'® oder Zertifizierungsregimes.”
Die Bundesregierung greift letztgenannte Entwicklung im aktuellen Koali-
tionsvertrag auf und plant die Einfiihrung einer eigenen Rechtsform mit
gebundenem Vermdgen als gesellschaftsrechtliches Vehikel der Nachhaltig-
keitsforderung.2

Vor allem auf Unionsebene ist die Entwicklung eines nachhaltigen Un-
ternehmensrechts in vollem Gange. Hier liegen mittlerweile zahlreiche
einschldgige Rechtsakte vor, weitere befinden sich im Entwurfsstadium.
Betrachtet man die verschiedenen Ansatze naher, so fallt eine weitere zen-

18 Als Vorreiter gilt hier die US-amerikanische Benefit Corporation, dazu naher F. Mds-

lein/A.-C. Mittwoch, Soziales Unternehmertum im US-amerikanischen Gesellschafts-
recht — Benefit Corporations und Certified B Corporations, RabelsZ 80 (2016),
399; sowie Mittwoch, Unternehmensrecht (Fn. 6), S.249ff.; aus US-amerikanischer
Perspektive etwa D. Brakman Reiser, Benefit Corporations — A Sustainable Form of
Organization?, Wake Forest L. Rev. 46 (2011), 591 (595 f.); K. Westaway/D. Sampselle,
The Benefit Corporation: An Economic Analysis with Recommendations to Courts,
Boards, and Legislatures, Emory Law Journal 62 (2013), 999 (1033f.); vgl. auch die
Ubersicht tiber die geltenden Regelwerke bei C. Geczy/ J. S. Jeffers/D. K. Musto/A. M.
Tucker, Institutional investing when shareholders are not supreme, Harv. Bus. L.
Rev. 5 (2015), 73, (138 f. Appendix D).

19 Vgl. hierzu die Beitrdge in M. Burgi/F. Moslein (Hrsg.), Zertifizierung nachhaltiger

20

Kapitalgesellschaften, Tiibingen 2021; F. Moslein, Certifying “good” Companies, in:
B. Sjafjell/ C. M. Bruner (Hrsg.), The Cambridge Handbook of Corporate Law,
Corporate Governance and Sustainability, Cambridge 2019, S. 669, 671.
Bundesregierung, Koalitionsvertrag 2021, S. 30; abrufbar unter https://www.bundes
regierung.de/breg-de/service/gesetzesvorhaben/koalitionsvertrag-2021-1990800;
ein akademischer Vorschlag fiir eine GmbH mit gebundenem Vermogen existiert
bereits: A. Sanders/B. Dauner-Lieb/S. Kempny/F. Moslein/R. Veil, Entwurf eines Ge-
setzes fiir die Gesellschaft mit beschriankter Haftung in Verantwortungseigentum,
vom 12.6.2020 (Version 1) sowie vom Februar 2021 (Version 2), beide abrufbar unter
https://www.gesellschaft-in-verantwortungseigentum.de/der-gesetzesentwurf/;
indes ist dieser auf breite Kritik gestofien, vgl. etwa A. Arnold/U. Burgard/G. Roth/
B. Weitemeyer, Stellungnahme zum Vorschlag einer GmbH ,,in Verantwortungseigen-
tum’, ZStV 2020, 201; dies., Die GmbH im Verantwortungseigentum - eine Kritik,
NZG 2020, 1321; Croon-Gestefeld, Verantwortungseigentum (Fn. 4), 351; B. Grune-
wald/]. Heinrichs, Die GmbH in Verantwortungseigentum, wire das ein Fortschritt?;
NZG 2020, 1201; M. Habersack, “Gesellschaft mit beschrankter Haftung in Verant-
wortungseigentum“ — ein Fremdkorper im Recht der Kérperschaften, GmbHR 2020,
992; R. Hiittemann/P. Rawert/B. Weitemeyer, Zauberwort ,Verantwortungseigentum®,
npoR 2020, 296; I. Ploger/B. Weitemeyer, Eine neue GmbH mit gebundenem Vermo-
gen - keine sinnvolle Rechtsform fiir die deutsche Wirtschaft!, BB 2021, I; H. Fischer,
Die GmbH mit gebundenem Vermdégen als eine mogliche neue Rechtsform fiir den
Mittelstand, BB 2021, 2114; B. Weitemeyer/B. E. Weitenberger/G. T. Wiese, Eine GmbH
mit ewigem Gewinnausschiittungsverbot, GmbHR 2021, 1069.
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trale Problematik ins Auge, mit der Regelgeber bei der Nachhaltigkeitsfor-
derung durch Recht konfrontiert sind: Nachhaltigkeit wird bislang kaum
als umfassendes Prinzip im Sinne der hier herausgearbeiteten Definition
in Rechtsregeln implementiert. Stattdessen greifen verschiedene Rechtsakte
verschiedene Teilaspekte der Nachhaltigkeit heraus und versuchen diese
durch Rechtsregeln abzusichern bzw. zu férdern. Dies liegt zum einen
daran, dass die jeweils betroffenen Teildisziplinen einem Silodenken un-
terliegen; gleichzeitig ist dieses Vorgehen der Komplexitit des Nachhaltig-
keitskonzepts geschuldet. Folgendes Beispiel illustriert das Phdnomen: Die
Richtlinie fiir nichtfinanzielle Berichterstattung verpflichtet bestimmte gro-
e Unternehmen dazu, im Rahmen ihrer Rechnungslegung auch auf soziale
und 6kologische Belange einzugehen.?! Die (zur Umsetzung der Richtlinie
in § 289c HGB) genannten nichtfinanziellen Aspekte betreffen aber nur zu
einem kleinen Teil Umweltbelange; stattdessen {iberwiegt die soziale Kom-
ponente mit der Beriicksichtigung von Arbeitnehmerbelangen, Sozialbelan-
gen, Achtung der Menschenrechte und Bekdmpfung von Korruption und
Bestechung deutlich. Ein weiteres Beispiel, indes fiir den umgekehrten Fall,
liefert der EU-Aktionsplan zur Finanzierung nachhaltigen Wachstums.??
Dieser und die aus ihm hervorgegangenen Verordnungen fokussieren ganz
tberwiegend die 6kologische Dimension der Nachhaltigkeit und hier -
noch enger - den Klimawandel.?> Besonders deutlich zeigt sich dies in der

21 Richtlinie 2014/95/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 22. Oktober
2014 zur Anderung der Richtlinie 2013/34/EU im Hinblick auf die Angabe nichtfi-
nanzieller und die Diversitat betreffender Informationen durch bestimmte grofle
Unternehmen und Gruppen, ABLL 330/1 vom 15.11.2014; dazu etwa A. Eufinger,
Die neue CSR-Richtlinie - Erh6hung der Unternehmenstransparenz in Sozial- und
Umweltbelangen, EuZW 2015, 424; P. Hommelhoff, Nichtfinanzielle Unternehmens-
ziele im Unionsrecht, in: B. Boemke/M. Lembke/R. Linck (Hrsg.), Festschrift fiir
Hoyningen-Huene zum 70. Geburtstag, Miinchen 2014, S.137; B. SpiefShofer, Die
neue europdische Richtlinie iiber die Offenlegung nichtfinanzieller Informationen -
Paradigmenwechsel oder Papiertiger?, NZG 2014, 1281; S. Mock, Die Leitlinien der
Européischen Kommission zur CSR-Berichterstattung, DB 2017, 2144; mit Blick auf
ihre Umsetzung in Deutschland etwa P. Kajiiter, Nichtfinanzielle Berichtserstattung
nach dem CSR-Richtlinie-Umsetzungsgesetz, DB 2017, 617; N. Kumm/R. M. Woodlli,
Nachhaltigkeitsberichterstattung: Die Umsetzung der Ergénzungen der Bilanzrichtli-
nie um die Pflicht zu nichtfinanziellen Angaben im RefE eines CSR-Richtlinie-Um-
setzungsgesetzes, Der Konzern 14 (2016), 218.

22 Aktionsplan: Finanzierung nachhaltigen Wachstums, COM(2018) 97 final v. 8.3.2018.

23 Mittwoch, Unternehmensrecht (Fn. 6), S. 235 ff.; F. Moslein/A.-C. Mittwoch, Der Euro-
paische Aktionsplan zur Finanzierung nachhaltigen Wachstums, WM 2019, 481 mwN.
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Taxonomieverordnung:* ihr liegt ausdriicklich nur die 6kologische Nach-
haltigkeit zugrunde. Die soziale Dimension der Nachhaltigkeit lasst das
Regelwerk aus Komplexititsgriinden unberiihrt.?> Auch das deutsche Lie-
ferkettensorgfaltspflichtengesetz implementiert kein umfassendes Konzept
der Nachhaltigkeit. Stattdessen verweist es fiir seine Pflichtenbindung auf
vierzehn internationale Abkommen; davon betreffen nur drei die 6kologi-
sche Komponente der Nachhaltigkeit, wihrend die {ibrigen elf dem Schutz
der Menschenrechte dienen. Das Gesetz erfasst damit zwar punktuell einige
Nachhaltigkeitsbelange, es verpflichtet Unternehmen aber nicht zur nach-
haltigen Wertschopfung innerhalb der Grenzen natiirlicher Tragfahigkeit
im Allgemeinen.?® Will man eine wirksame Nachhaltigkeitstransformation
der Wirtschaft erreichen, so ist es erforderlich, alle Nachhaltigkeitsdimen-
sionen im Rahmen der internationalen und intergenerativen Verklamme-
rung zu erfassen. So wichtig der Kampf gegen den Klimawandel ist, die
soziale Komponente der Nachhaltigkeit darf ebenfalls nicht aus den Augen
gelassen werden und umgekehrt. Dies vor allem deswegen, weil zwischen
den verschiedenen Dimensionen erhebliche Wechselwirkungen bestehen.?”

24 Verordnung (EU) 2020/852 des Européischen Parlaments und des Rates vom 18. Juni
2020 iiber die Einrichtung eines Rahmens zur Erleichterung nachhaltiger Investitio-
nen und zur Anderung der Verordnung (EU) 2019/2088, ABL.L 198/13 vom 22.6.2020;
hierzu Mittwoch, Unternehmensrecht (Fn. 6), S.213f,; allgemein E. Bueren, Die EU-
Taxonomie nachhaltiger Anlagen - Teil I, WM 2020, 1611 und 1659; N. Ipsen/L. Roh,
Mysterium Taxonomie, ZIP 2020, 2001; G. Lanfermann, Auswirkungen der EU-Taxo-
nomie-Verordnung auf die Unternehmensberichterstattung, BB 2020, 1643; G. Lan-
fermann/O. Scheid, Vorschlag der EU-Kommission zur Corporate Sustainability Re-
porting Directive (CSRD), DB 2021, 741; K. Luttermann, Griiner Paradigmenwechsel
fiir Unternehmensfinanzierung, Vermogensanlage und Bewertungsrecht, RIW 2021,
191 (193 ff.); R. Derksen, Steuerung 6kologisch nachhaltiger Investitionen durch Taxo-
nomie, JZ 2022, 695.

25 Vgl. Aktionsplan: Finanzierung nachhaltigen Wachstums, COM(2018) 97 final v.
8.3.2018, S.5 (Ziff. 2.1); weitergehend M. Stumpp, Die EU-Taxonomie fiir nachhaltige
Finanzprodukte - Eine belastbare Grundlage fiir Sustainable Finance in Europa?,
ZBB 2019, 71; R. Veil, Europa auf dem Weg zu einem Green Bond Standard, WM
2020, 1093 1.

26 Ein solcher Ansatz wire aus der Perspektive der starken Nachhaltigkeit vorzugswiir-
dig, nédher Mittwoch, Unternehmensrecht (Fn. 6), S.33 ff.; dies., NR 2022, 149 (151);
B. Sjafjell/C. M. Bruner, Corporations and Sustainability, in: dies. (Hrsg.), The Cam-
bridge Handbook of Corporate Law, Corporate Governance and Sustainability, Cam-
bridge 2020, S. 3 (7 ff.).

27 Bereits A. v. Humboldt, Amerikanische Reisetagebiicher, Bd. IX, 1803-1804, S.27r 2—
27v (L.-5. August, Tal von Mexiko).
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Erfreulicherweise deuten sich mit Blick auf die Aktivitdten des Unions-
gesetzgebers bereits Konsolidierungsbestrebungen zugunsten eines umfas-
senden Nachhaltigkeitsprinzips an: Die unldngst verabschiedete Aktualisie-
rung der Richtlinie {iber nichtfinanzielle Berichterstattung erweitert diese
zur ,Nachhaltigkeitsberichterstattung® und verbindet die Begriffsexpansi-
on mit einer Erweiterung des Pflichtenprogramms.?® Auch der aktuelle
Richtlinienentwurf aus 2022 mochte eine Corporate Sustainability Due
Diligence fiir Unternehmen einfiithren. Die Sustainable Finance Initiative
hat inzwischen einen Entwurf einer ,Sozialen Taxonomie“ erarbeitet, der
neben die 6kologisch orientierte Taxonomieverordnung treten soll.?° Ein
solches Vorgehen ist sinnvoll: Denn will man das Unternehmensrecht wirk-
sam als Vehikel fiir die Transformation zu einer nachhaltigen Marktwirt-
schaft nutzen, so erfordert dies mehr als eine blofle Beriicksichtigung von
okologischen und sozialen Belangen in verschiedenen Einzelnormen. Es
bedarf stattdessen eines kohérenten, rechtsgebietsiibergreifenden Ansatzes.
Die Frage nach dessen konkreter inhaltlicher Ausgestaltung betrifft dann
schwerpunktmaflig Fachdiskurse in den jeweiligen (Teil)Disziplinen.

28 Richtlinie (EU) 2022/2464 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 14. De-
zember 2022 zur Anderung der Verordnung (EU) Nr.537/2014 und der Richtlinien
2004/109/EG, 2006/43/EG und 2013/34/EU hinsichtlich der Nachhaltigkeitsbericht-
erstattung von Unternehmen, ABL. EU L 322/15 vom 16.12.2022; dazu Lanfermann/
Scheid, CSRD (Fn. 24), 1213; J. Schmidt, Corporate Sustainability Reporting: RL-Vor-
schlag, NZG 2021, 611; M. Nietsch, Von der nichtfinanziellen Berichterstattung zur
Nachhaltigkeitsberichterstattung — Eine Momentaufnahme zum Vorschlag der Cor-
porate Sustainability Reporting Directive, ZIP 2022, 449; S. Miiller/O. Scheid/]. Bau-
miiller, Kommissionsvorschlag zur Corporate Sustainability Reporting Directive: von
der nichtfinanziellen Berichterstattung zur Nachhaltigkeitsberichterstattung, BB 2021,
1323.

29 Platform on Sustainable Finance, Final Report on Social Taxonomy, Februar 2022,
abrufbar unter: https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/business_economy_euro
/banking_and_finance/documents/280222-sustainable-finance-platform-finance-rep
ort-social-taxonomy.pdf.
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IV. Ausgestaltung eines nachhaltigkeitsfordernden Unternehmensrechts —
Verortung der Nachhaltigkeit in bestehenden Diskursen

1. Shareholder Value vs Stakeholder Value

Hierzu ist zundchst das aktuelle Narrativ der unternehmensrechtlichen
Nachhaltigkeitsdiskussion zu skizzieren: Als wesentliches Hindernis unter-
nehmerischer Nachhaltigkeit wird nahezu iibereinstimmend der Grundsatz
der Shareholder Primacy identifiziert.3’ Diese formuliert die Gewinnmaxi-
mierung zugunsten der Anteilseigner eines Unternehmens als die zentra-
le unternehmerische Handlungsmaxime: 6kologische und soziale Belange
miissen bei dieser Zielkonzeption hinter den Interessen der Anteilseigner
zurlicktreten oder zumindest mit diesen in Einklang gebracht werden.?!
Rechtsvergleichende Untersuchungen zeigen aber, dass das Gesetz eben
dies nicht ausdriicklich vorschreibt: Weder im deutschen Recht noch in
den Gesellschaftsrechten anderer europiischer Mitgliedstaaten lassen sich
gesetzlich vorgeschriebene Verpflichtungen von Geschiftsleitern auf den
Grundsatz der Shareholder Primacy auffinden.3? Dennoch entfaltet dieser
faktische Dominanz, die sich auch normativ auswirkt, etwa indem die
Shareholder Primacy iiber unbestimmte Rechtsbegriffe und Generalklau-
seln Eingang in das Unternehmensrecht findet.?* Dadurch wird sie zu

30 B. Sjdfjell et al., Shareholder primacy: the main barrier to sustainable companies,
in: dies./Richardson (Hrsg.), Company Law and Sustainability. Legal Barriers and
Opportunities, Cambridge 2015, S.79; s.a. J. F. Sneirson, The History of Sharehold-
er Primacy, from Adam Smith through the Rise of Financialism, in: Sjafjell/Bru-
ner (Hrsg.), The Cambridge Handbook of Corporate Law, Corporate Governance
and Sustainability, Cambridge 2020, S.73f; aus finanzokonomischer Perspektive
D. Schoenmaker/W. Schramade, Principles of Sustainable Finance, Oxford 2019, S. 74,
die sowohl die Dominanz des Shareholder Value Modells als auch die Kurzfristigkeit
als zentrale Hindernisse unternehmerischer Nachhaltigkeit identifizieren.

31 A. Rappaport, Creating Shareholder Value: The New Standard for Business Perform-
ance, New York City 1986; aus deutscher Perspektive etwa H. Fleischer, Shareholders
vs Stakeholders: Aktien- und tibernahmerechtliche Fragestellungen, in: P. Hommel-
hoff/K. J. Hopt/ A. v. Werder (Hrsg.), Handbuch Corporate Governance, 2. Aufl.,
Koln 2009, S.185; P. O. Miilbert, Shareholder Value aus rechtlicher Sicht, ZGR 1997,
129 (131f); ders., Marktwertmaximierung als Unternehmensziel der Aktiengesell-
schaft, in: G. Crezelius/H. Hirte/ K. Vieweg (Hrsg.), Festschrift fir Volker Réhricht
zum 65. Geburtstag, Koln 2005, S. 421 (424 ff.).

32 B. Sjdfjell et al., Shareholder primacy (Fn. 30), S. 79.

33 Sjdfjell et al., Shareholder primacy (Fn.30) S.121, 123; vgl. auch S. Deakin, The
Coming Transformation of Shareholder Value, Corporate Governance 13 (2005),
11 (13): ,Shareholder primacy originates not in company law, but rather in norms
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einem entscheidenden Hindernis fiir eine nachhaltige Wirtschaft. Doch wie
lasst sich dieses beseitigen?

Dazu stellen Wissenschaft und Regelgeber der Shareholder Primacy typi-
scherweise das sog. Stakeholder Modell gegeniiber. Dieses beruht auf der
Grundannahme, dass ein Unternehmen im Interesse aller beteiligten Stake-
holder gefiihrt wird, ohne dass die Gruppe der Anteilseigner oder eine an-
dere Interessengruppe abstrakt zu priorisieren wire.3* Das Stakeholder Va-
lue Modell bietet mit seinem interessenpluralistischen Ansatz mehr Raum
fiir die unternehmerische Férderung der Nachhaltigkeit, da Geschiftsleiter
neben dem Ziel der Gewinnmaximierung auch 6kologische oder soziale
Aspekte beriicksichtigen diirfen und diese auch priorisieren kénnen.?® Die
Debatte eines nachhaltigen Unternehmensrechts oszilliert damit heute zwi-
schen den beiden Ansdtzen des Shareholder und des Stakeholder Modells.
Dementsprechend verfolgen die bisherigen gesetzgeberischen Initiativen
zur Nachhaltigkeitsforderung iiberwiegend den Ansatz, die Dichotomie
zwischen Shareholder- und Stakeholder-Ansatz zugunsten des Letzteren
aufzul6sen.?®

Dies ist jedoch nicht zielfithrend. Tatsdchlich ist die Dichotomie zwi-
schen der monistisch verstandenen Shareholder Primacy und dem plu-
ralistischen Stakeholder-Ansatz zu eng, um das Konzept einer wirklich

and practices surrounding the rise of the hostile takeover movement in Britain and
America in the 1970s and 1980s. It is (...) essentially a cultural rather than a legal
point of reference®

34 Grundlegend R. E. Freeman, Strategic Management: A Stakeholder Approach, Boston
1984; R. E. Freeman/D. L. Reed, Stockholders and Stakeholders: A New Perspective
on Corporate Governance, Cal. Mgmt. Rev. 1983, 88; R. E. Freeman, The Politics of
Stakeholder Theory: Some Future Directions, Bus. Ethics Q. 1994, 409; M. M. Blair,
Ownership and Control: Rethinking Corporate Governance for the Twenty-First
Century, London 1995; M. M. Blair/L. A. Stout, A Team Production Theory of Corpo-
rate Law, Virginia Law Review 85 (1999), 247.

35 A. Rithmkorf/]. J. du Plessis, Das Unternehmensinteresse im deutschen Aktienrecht —
eine Chance fiir die Férderung nachhaltiger Entwicklung?, in: Rithmkorf (Hrsg.),
Moglichkeiten und Grenzen der Férderung nachhaltiger Entwicklung im deutschen
Recht, Baden-Baden 2018, S.167 (173).

36 So noch die EU-Kommission im Vorfeld der Veréffentlichung des Vorschlags fiir eine
Corporate Sustainability Due Diligence Richtlinie (Public Consultation), vgl. Folgen-
abschdtzung in der Anfangsphase der Initiative ,Nachhaltige Unternehmensfithrung®,
S.3; abrufbar unter: https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/i
nitiatives/12548-Nachhaltige-Unternehmensfuhrung_de; deutlich auch der Deutsche
Corporate Governance Kodex (Praambel).
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nachhaltigen Wirtschaft vollends zu erfassen und durchzufithren.’” Denn
es ist beschriankt auf eine Innenansicht der Unternehmen. Nachhaltiges
Wirtschaften erfordert aber eine Auseinandersetzung mit dem Verhiltnis
von Unternehmen zur Gesamtgesellschaft, mehr noch, mit dem Verhalt-
nis Offentlicher und privater Interessen in einem Wirtschaftssystem und
seiner Rechtsordnung. Entscheidend fiir die Nachhaltigkeitstransformati-
on ist die Beziehung zwischen Unternehmensrecht und gesamtwirtschaftli-
chem System. Dies, nicht allein die interne Governance von Unternehmen,
muss im Zentrum unserer Uberlegungen stehen. Gerade vor diesem Hin-
tergrund wird deutlich, dass die anglo-amerikanisch gepréagte Shareholder-
Stakeholder Dichotomie im Grunde nicht in das kontinentaleuropaische
pluralistische Corporate Governance-System passt.

2. Das Verhaltnis von Unternehmen zur Gesamtgesellschaft

Gerade die Frage nach dem Verhdltnis von Unternehmen und Gesamtge-
sellschaft liegt dem deutschen Kapitalgesellschaftsrecht historisch betrach-
tet zugrunde.® Exemplarisch zeigen dies die Figur des Unternehmensinter-
esses und der aktienrechtliche Gemeinwohldiskurs: Die Frage nach der Ge-
meinwohlbindung der Aktiengesellschaft begleitet das Unternehmensrecht
bereits seit ihrer Entstehung.3® Die frithe Phase aktienrechtlicher Regulie-
rung im 19. Jahrhundert war durch einen erheblichen Einfluss 6ffentlicher
Interessen gepragt. Man fiirchtete aufgrund des Instituts der beschrankten
Haftung eine ziigellose Verfolgung von Privatinteressen und dadurch dro-
hende Gefahren fiir das 6ffentliche Wohl.#? Daher erfolgte eine normative
Anbindung der Aktiengesellschaft an 6ffentliche Interessen, indem man
ihre Griindung unter den Konzessionsvorbehalt stellte.!!

37 Vgl. eingehend Mittwoch, Unternehmensrecht (Fn.6), S.291ff; ebenso B. Sjdfjell/
J. Mdhénen, Corporate purpose and the misleading shareholder vs. Stakeholder di-
chotomy, 22.2.2022, University of Oslo Faculty of Law Legal Studies Research Paper
Series No. 2022-43; abrufbar unter: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstrac
t_id=4039565.

38 Die folgenden Ausfithrungen basieren auf Mittwoch, Unternehmensrecht (Fn.6),
S. 291t

39 Mittwoch, Unternehmensrecht (Fn. 6), S. 298 ff. mw.N.

40 I ]. Bregulla-Weber, Die gemeinniitzige Aktiengesellschaft, Baden-Baden 2014,
S.28ff,, 52; ebenso B. Grofifeld, Aktiengesellschaft, Unternehmenskonzentration und
Kleinaktionir, Tiibingen 1968, S. 117 .

41 K. Lehmann, Recht der Aktiengesellschaften, Bd. 1 (1898), Berlin 2002, S. 287.
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Die Abkehr vom Konzessionssystem im Jahr 1870 spiegelte den wirt-
schaftspolitischen Prozess der Marktliberalisierung wider.*? Die staatliche
Aufsicht entfiel; an ihre Stelle trat der Aufsichtsrat, der nun als drittes
Organ der Gesellschaft - als Bindeglied zwischen Hauptversammlung und
Vorstand - zwingend eingefiihrt wurde.** Der Staat zog sich also von der
Uberwachung der Aktiengesellschaften zuriick, wurde aber durch einen
anderen Kontrollmechanismus ersetzt.

Die Fragen nach dem Verhiltnis zwischen Unternehmen und Staat blieb
Teil der rechtspolitischen Diskussion. Sie fand in der von Walther Rathenau
angestofSenen Debatte um die Legitimation der Aktiengesellschaft zu Be-
ginn des 20. Jahrhunderts einen neuen Hohepunkt.** Interessant ist in die-
sem Zusammenhang vor allem die Forderung, die Aktiengesellschaft ,,zum
Wohle der Gemeinschaft® zu erhalten und sie zu diesem Zweck vor der
»Zerstiickelung durch privatinteressierten Partikularismus zu schiitzen*
Dieser Gedanke einer aus der wirtschaftlichen Bedeutung des Unterneh-
mens flieffenden Sozialpflicht schlug sich ausdriicklich im 1937 eingefiihr-
ten § 70 AktG nieder, konkret in der Verpflichtung des Vorstands, ,unter

42 J. Lieder, Die 1. Aktienrechtsnovelle vom 11. Juni 1870, in: W. Bayer/M. Habersack
(Hrsg.), Aktienrecht im Wandel, Band I: Entwicklung des Aktienrechts, Tiibingen
2007, Kapitel 7, Rn.5-10; W. Schubert, Die Abschaffung des Konzessionssystems
durch die Aktienrechtsnovelle von 1870, ZGR 1981, 285 ff.; P. Hommelhoff, Eigenkon-
trolle statt Staatskontrolle, in: W. Schubert/P. Hommelhoff (Hrsg.), Hundert Jahre
modernes Aktienrecht, Berlin 1985, S.53 (80); allgemeiner F. Wieacker, Privatrechts-
geschichte der Neuzeit, Gottingen 1967, S. 481.

43 Das ADHGB von 1861 hatte seine Einrichtung noch ins Belieben der Gesellschaft
und der Aktiondre gestellt, vgl. Art.225 ADHGB. Dieses zuvor als Verwaltungsrat
bezeichnete Organ bestand jedoch zunéchst zuvorderst aus Vertretern der Aktionére
und war daher nicht zu einer wirksamen Kontrolle des Vorstandshandelns in der
Lage, vgl. néher J. Lieder, Der Aufsichtsrat im Wandel der Zeit, Jena 2006, S. 79.

44 Vgl. W. Rathenau, Vom Aktienwesen. Eine geschiftliche Betrachtung, Berlin 1917; da-
zu im historischen Kontext der Gemeinwohlbindung der Aktiengesellschaft unléngst
Habersack, Gemeinwohlbindung (Fn. 4) 604; zur zeitgendssischen Auffassung einge-
hend O. Netter, Zur aktienrechtlichen Theorie des ,,Unternehmens an sich’, in: DAV
(Hrsg.), Festschrift Pinner zum 75. Geburtstag, Berlin/Leipzig 1932, S.507 (545 ff.);
fur die Zeit nach dem zweiten Weltkrieg vgl. insbesondere E. Schulin, Zu Rathenaus
Hauptwerken, in: H. D. Hellige/E. Schulin (Hrsg.), Walther Rathenau-Gesamtausga-
be, Bd. II, Miinchen 1977, S.499 (502 ff. mw.N.); daneben die Literaturiibersicht
bei R. Wiethdélter, Interessen und Struktur der Aktiengesellschaft im amerikanischen
und deutschen Recht, Karlsruhe 1962, S. 40 Fn. 28; aus spiterer Zeit G. Teubner, Un-
ternehmensinteresse — das gesellschaftliche Interesse des Unternehmens ,an sich“?,
ZHR 148 (1984), 470.

45 Rathenau, Aktienwesen (Fn. 44), S. 41.
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eigener Verantwortung die Gesellschaft so zu leiten, wie das Wohl des Be-
triebs und seiner Gefolgschaft und der gemeine Nutzen von Volk und Reich
es fordern®. Die amtliche Begriindung der Norm weist ausdriicklich darauf
hin, dass diese Leitlinie fiir das Vorstandshandeln zu den Grundsitzen
einer ,verantwortungsbewussten Wirtschaftsfilhrung® gehore.*¢ Insbeson-
dere aus offensichtlichen ideologiekritischen Griinden wurde die Vorschrift
anldsslich der Aktienrechtsnovelle im Jahr 1965 nach langer Diskussion
aus dem Aktiengesetz getilgt. Begriindet wurde dies interessanterweise da-
mit, dass die Gemeinwohlorientierung des Vorstandshandelns eine Selbst-
verstandlichkeit sei - ihre ausdriickliche normative Formulierung hielt
man daher fiir verzichtbar.#’ Selbstverstiandlich sei sie in einem sozialen
Rechtsstaat schon aufgrund des Sozialstaatsprinzips gem. Art. 20 Abs.1 GG
sowie aufgrund der Sozialbindung des Eigentums gem. Art.14 Abs.2 GG
und nicht zuletzt aufgrund der Sozialen Marktwirtschaft als dem geltenden
wirtschaftspolitischen System.*® Dennoch: Heute, nahezu 60 Jahre spiter,
ist die Gemeinwohlorientierung des Vorstandshandelns alles andere als
selbstverstandlich. Die aktienrechtliche Gemeinwohlbindung ist vielmehr
stark verblasst.*> Ab den 1970er Jahren bildet das Unternehmensinteresse
den zentralen Maf3stab fiir das Handeln der Organwalter der Aktiengesell-
schaft. Dieses kniipft inhaltlich an die Diskussion der Gemeinwohlbindung
an, vor allem auch, indem unter seinem Dach die Arbeitnehmermitbestim-

46 Vgl. Mittwoch, Unternehmensrecht (Fn. 6), S. 314; zur Entstehungsgeschichte instruk-
tiver Uberblick bei H. Fleischer, Gesetzliche Unternehmenszielbestimmungen im
Aktienrecht, ZGR 2017, 411 (412f.); T. Raiser/ R. Veil, Recht der Kapitalgesellschaften,
6. Aufl., Miinchen 2015, S. 5; A. Riechers, Das ,Unternehmen an sich’, Tiibingen 1996,
S.154 ff. mit Bezug zur Lehre vom Unternehmen an sich.

47 Begrindung des Regierungsentwurfs bei B. Kropff, Aktiengesetz: Textausgabe des
Aktiengesetzes und des Einfithrungstextes zum Aktiengesetz, Schoneiche 1965, S. 97.

48 A.a.0., S.97f; so auch D. Baas, Leitungsmacht und Gemeinwohlbindung der Aktien-
gesellschaft, Frankfurt a.M./Miinchen 1976, S.79 ff., 164; D. Reuter, Der Einfluss der
Mitbestimmung auf das Gesellschafts- und Arbeitsrecht, AcP 179 (1979), 509 (552);
MiiKoAktG/Spindler, 5. Aufl., Miinchen 2019, § 76 Rn. 64; F. Rittner, Zur Verantwor-
tung der Unternehmensleitung, JZ 1980, 113; ders., Wirtschaftsrecht, Heidelberg 1979,
S.132; kritisch demgegeniiber A. Grofimann, Unternehmensziele im Aktienrecht,
Kéln 1980, S. 117 ft.; M. Birke, Das Formalziel der Aktiengesellschaft, Baden-Baden
2005, S.172, a.A. vor allem P. O. Miilbert, Soziale Verantwortung von Unternehmen
im Gesellschaftsrecht, AG 2009, 766 (770).

49 H. Fleischer, in: Spindler/Stilz (Hrsg.), Aktiengesetz, 4. Aufl., Miinchen 2019, §76
Rn.23; ahnlich C. A. Weber, Stakeholderinteressen zwischen interner und externer
Corporate Governance, in: A.-C. Mittwoch et al. (Hrsg.), Netzwerke im Privatrecht,
Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler 2015, Stuttgart 2016, S.419 (433): ,kein
eindeutiges Ergebnis“ der historischen Auslegung aus heutiger Sicht.
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mung institutionalisiert wird. Sein Inhalt wurde jedoch nie ausdriicklich
definiert. Stattdessen beeinflusst seit der zweiten Halfte der 1980er Jahren
die stark durch 6konomische Forschungsarbeiten geprigte US-amerikani-
sche Corporate Governance Diskussion zunehmend auch das deutsche
Gesellschaftsrecht: Der im anglo-amerikanischen Unternehmensrecht do-
minante Shareholder Value Gedanke gewinnt iiber die Rechtsfigur des
Unternehmensinteresses mehr und mehr Einfluss auch in der deutschen
Corporate Governance Diskussion. Dieser verengt gegenwdrtig die unter-
nehmensrechtliche Nachhaltigkeitsdiskussion auf die genannte Dichotomie
aus Shareholder- und Stakeholdermodell.>

Will der Gesetzgeber diese zugunsten der Stakeholder auflgsen, so greift
dies zu kurz. Zum einen fokussiert die Dichotomie auf die Innensicht
des Unternehmens und basiert auf okonomischen Modellannahmen, die
das Verhiltnis von Unternehmen und Gesamtgesellschaft ausblenden. Zum
anderen haben die verschiedenen Stakeholdergruppen oft recht disparate
Motivlagen - die Priorisierung einzelner Gruppen bringt daher zwangs-
laufig eine Schlechterstellung anderer mit sich. Stattdessen sind die gesell-
schaftsrechtlichen Kernkonzepte des Unternehmensinteresses und der hi-
storischen aktienrechtlichen Gemeinwohlbindung fortzuentwickeln. Kon-
kret lieSe sich eine Verpflichtung der Geschiftsleiter auf eine nachhaltige
Wertschopfung statuieren, in Einklang mit den Grenzen natiirlicher Tragfa-
higkeit und auf der Grundlage eines sozialen Fundaments. Diese Verpflich-
tung liele sich als Konkretisierung in §§ 76 und 93 AktG einfiigen, aber
auch in das GmbHG sowie in die Praambel des DCGK.

V. Ergebnisse und Forderungen — Nachhaltigkeitsrecht zwischen Praxisbezug
und Politisierung

Diese Schlussfolgerungen zeigen einen kleinen Ausschnitt der wirtschafts-
rechtlichen Forschung zur Nachhaltigkeit. Die Forschungsergebnisse haben
— das teilen sie mit denen der iibrigen Themenfelder des Nachhaltigkeits-
rechts - einen hohen Praxisbezug. Wer zur Nachhaltigkeit forscht, wird
dies heute kaum im sprichwortlichen Elfenbeinturm tun; zu grof3 ist die
Nachfrage seitens der Politik und Rechtspraxis nach Instrumenten und
Methoden fiir die als immer dréngender wahrgenommene Nachhaltigkeits-

50 Vgl. nochmals die Nachweise bei Fn. 30-36.
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transformation. Diese hohe Praxisrelevanz bringt Verantwortung mit sich
und riickt einmal mehr die Anforderungen an Qualitdt und gute wissen-
schaftliche Praxis der eigenen Arbeit in den Vordergrund, erfordert aber
auch Fihigkeiten in der Wissenschaftskommunikation. Gleichzeitig gilt
es, sich nicht durch den Vorwurf entmutigen zu lassen, man rede einer
Politisierung des Rechts das Wort. Ohne Zweifel ist Nachhaltigkeit heute
ein politisch aufgeladener Begriff. Und ohne Zweifel verlassen wir den klas-
sischen Bereich von Auslegung und Anwendung des bestehenden Rechts,
wenn wir die Rolle und Aufgaben der Rechtswissenschaft im Lichte der
Nachbhaltigkeitstransformation untersuchen. Doch auch das ist — ein wichti-
ger — Teil der Rechtswissenschaft. Dies betont bereits Otto von Gierke, der
vor tber 130 Jahren dariiber nachdachte, wie sozial das Privatrecht sein
miisse. Der historische Kontext ist unserer heutigen Zeit nicht undhnlich -
die soziale Frage driangte gegen Ende des 19. Jahrhunderts dhnlich wie die
nachhaltige Frage heute.”! Zudem war mit dem BGB eine grofle nationale
Kodifikation auszuarbeiten und der Stellenwert sozialer Belange gegeniiber
den Gedanken des Liberalismus war héchst umstritten.>? Hier bezieht Gier-
ke deutlich Position:>

»[Die Rechtswissenschaft] vermag schon in das Wesen und den Ent-
wicklungsgang des Rechtes eine tiefere Einsicht nicht zu gewinnen, oh-
ne dass sie den Zweck erforscht, der als unbewusster oder bewusster
Gestaltgeber des Rechts waltet. Wenn sie demgemaf3 fragt, welche Auf-
gaben im Leben der menschlichen Gesellschaft die Rechtsordnung in
der Vergangenheit erfiillt hat oder in der Gegenwart erfiillt und welche
Gedanken iiber diese Aufgaben auf die Rechtsbildung bestimmend ein-
gewirkt haben oder einwirken, so verbleibt sie noch im Bereiche streng

51 Ebenso F. J. Briiggemeier, Eine Krankung des Rechtsgefiihls? Soziale Frage, Umwelt-
probleme und Verursacherprinzip im 19. Jahrhundert, Geschichte und Gesellschaft,
Sonderheft 1994 (Vol. 15), 106; zur sozialen Frage und dessen Bedeutung: von Scheel,
Vortrag ,Die soziale Frage®, 3.12.1872; H.-P. Benohr, Soziale Frage, Sozialversicherung
und Sozialdemokratische Reichstagsfraktion (1881-1889), Zeitschrift der Savigny-Stif-
tung fiir Rechtsgeschichte, 1981, 95 ff.; T. Repgen, Die soziale Aufgabe des Privatrechts,
Tiibingen 2001, S.25ff.; G. A: Ritter, Der Sozialstaat, Oldenbourg 2010; . W. Altham-
mer/ H. Lampert, Lehrbuch der Sozialpolitik, 9. Aufl., Berlin 2014, S. 19 ff.; mit jeweils
weiteren Nachweisen.

52 T. Bark, Die Entstehung des BGB im Spiegel der biirgerlichen Rechtsgeschichte,
Kritische Justiz 1973 (Vol. 6), 158 (162); Briiggemeier, Krankung (Fn.51), 106 ff;;
ausfithrlich T. Repgen, Aufgabe (Fn. 51), S. 68 ff.,, 83 ff.

53 Von O. Gierke, Die Soziale Aufgabe des Privatrechts, Berlin/Heidelberg 1889, S.3f.,
der insoweit u.a. das Werk von Jehring aufgreift.
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wissenschaftlicher Untersuchung. Sie kann indes nicht umbhin, dariiber
hinauszuschreiten. Der Strom der Geschichte eilt vorwirts und bringt
Wandelungen des Rechts, welche der Zukunft ihre Bahn weisen. Je weiter
das Geistesleben vorgeschritten ist, desto entschiedener greift hierbei
bewufite That ein. Ihr geht die Uberlegung voran, was Recht sein soll.
Und an dieser Uberlegung muss sich die Rechtswissenschatft beteiligen.

Verfolgen wir also die Untersuchung der Nachhaltigkeit im Recht weiter
und werden wir Teil dieser Transformation. Schrecken wir nicht davor
zuriick, das Konzept einer starken Nachhaltigkeit trotz und gerade wegen
seiner Interdisziplinaritit in das Recht hineinzutragen, vermeiden wir dabei
Silodenken und begriiflen auch intradisziplindre Ansitze. Wenn wir auf
diese Weise den Diskursen unserer Teildisziplinen im Lichte der Nachhal-
tigkeit auf den Grund gehen, diirfen und miissen wir den Mut haben, For-
schungsergebnisse sowie daraus ableitbare Forderungen auch in Richtung
von Politik und Praxis zu kommunizieren.
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Aziz Epik und Nella Sayatz"

I Einleitung

Nachhaltigkeit ist in aller Munde. Verbreitet ist dabei ein dreidimensiona-
les Verstandnis des Begriffs, das okonomische, soziale und 6kologische
Aspekte einbezieht und versucht, diese in Einklang zu bringen.! Ein sol-
ches liegt auch diesem Beitrag zugrunde. Wer sich dem Begriff aus einer
(volker-)strafrechtlichen Perspektive nahert, steht aber vor der durchaus
intrikaten Frage, wie dieses komplexe Konzept mit den Begriffen und In-
strumenten des Strafrechts addquat zu erfassen ist.

Wer den sozialen Aspekt in den Fokus riickt, wird sich aus Sicht des Vol-
kerstrafrechts etwa mit Produktions-, Arbeits- und Lebensbedingungen der
Menschen insbesondere im Globalen Siiden befassen miissen. Unter dem
Gesichtspunkt der Verbrechen gegen die Menschlichkeit (Art. 7 IStGH-Sta-
tut) konnen etwa die Arbeit in den Sweat-Shops Siidostasiens und in den
Erz- und Diamantenminen Sub-Sahara-Afrikas oder die Vertreibung der
Bevolkerung zum Zwecke der Viehzucht und des Ackerbaus in den Blick
genommen werden.? Aus 6konomischer Perspektive stellt sich die Frage
nach dem Umgang mit demokratie- und staatsgefahrdender Korruption

Der Verfasser Epik ist Juniorprofessor fiir Strafrecht und Kriminologie an der Uni-
versitit Hamburg; die Verfasserin Sayatz ist wissenschaftliche Mitarbeiterin an der
Humboldt-Universitit zu Berlin. Alle Links wurden zuletzt am 28. Dezember 2022
abgerufen.

1 In dieser Weise u.a. eingefithrt im Abschlussbericht der Enquete-Kommission ,Schutz
des Menschen und der Umwelt - Ziele und Rahmenbedingungen einer nachhaltig zu-
kunftsvertraglichen Entwicklung® des deutschen Bundestages aus dem Jahr 1998, BT-
Drs. 13/11200, S.17 ff. Zum Prinzip der Nachhaltigkeit im internationalen Umweltrecht
A. Proelfs, in: A. Proelf8 (Hrsg.), Internationales Umweltrecht, 2. Aufl., Berlin/Boston
2022, 3. Abschn. Rn. 58 ff.

2 Zur Verfolgung von Praktiken moderner Sklaverei im Volkerstrafrecht F. JefSberger,

Corporate Involvement in Slavery and Criminal Responsibility under International

Law, Journal of International Criminal Justice 14, 2016, 327 ff.
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oder Geldwidsche im groflen Ausmaf3; hier gibt es vor allem auf transnatio-
naler Ebene Bemithungen.?

Wird der Schwerpunkt dagegen, wie im Folgenden, auf die 6kologische
Dimension der Nachhaltigkeit gelegt, ergibt sich ein wenig iiberraschen-
der, aber gleichwohl bemerkenswerter Befund: Obschon seit mehreren
Jahrzehnten auf internationaler Ebene tiber den Schutz der Umwelt* im
Volkerstrafrecht diskutiert wird und bereits konkrete Vorschldge fiir ent-
sprechende Tatbestinde formuliert wurden,’ bleibt das Volkerstrafrecht de
lege lata blass. Dies lasst sich jedoch nicht mit méglichen Legitimationsde-
fiziten erkldren, weshalb das Volkerstrafrecht de lege ferenda erhebliches
Potenzial zum Schutz der Umwelt aufweist.

II. Legitimationsfragen

Das Volkerstrafrecht dient dem Schutz des Friedens, der Sicherheit und des
Wohls der Welt. Diese Trias findet sich auch in der Praambel des Statuts

3 Etwa die UN-Konvention gegen Korruption (BGBL 2014 II, 762) oder das OECD-
Ubereinkommen iiber die Bekimpfung der Bestechung (BGBL. 1998 II, 2327); vgl.
T. Junker/R. Miiller/]. Schulz, Pravention und Bewiltigung von Korruption im interna-
tionalen Konzern. Eine Projektvorstellung, in: M. Kuhli/E. JefSberger/A. Baur (Hrsg.),
Korruption — Demokratie — Strafrecht, Tiibingen 2022, S.107. Das sog. Malabo-Pro-
tokoll, das nach hinreichender Ratifikation als Grundlage eines inter-afrikanischen
Strafgerichtshofs dienen soll, enthélt neben den volkerrechtlichen Kernverbrechen in
Art. 281 und 28I Bis auch die Verbrechenstatbestinde der Korruption und Geldwische,
vgl. L. Fernandez, Corruption (Article 281) and Money Laundering (Article 28Ibis), in:
G. Werle/M. Vormbaum (Hrsg.), The African Criminal Court, Den Haag 2017, S. 89 ff.
Zur Funktionsweise moderner Kleptokratien vgl. A. Cooley/]. Heathershaw/].C. Shar-
man, The Rise of Kleptocracy: Laundering Cash, Whitewashing Reputations, Journal
of Democracy 29, 2018, 39 ff.

4 Der Begriff Umwelt bezieht sich auf die natiirliche Umwelt (Boden, Luft, Atmosphire,
Wasser, Flora und Fauna). Dies entspricht dem gangigen Begriffsverstandnis im hiesi-
gen Kontext, vgl. Report of the International Law Commission on the work of its
forty-third session, 29 April-19 July 1991, YILC 1991 II, S.107, unter Verweis auf Art.2
der ENMOD-Konvention (Convention on the Prohibition of Military or Any Other
Hostile Use of Environmental Modification Techniques, BGBI. 1983 I, S. 125).

5 Vgl. Art.22 Abs. 2 lit. d) und Art. 26 Draft Code of Crime against the Peace and Secu-
rity of Mankind der International Law Commission (ILC) aus dem Jahr 1991, dazu
unten IIIL.
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des Internationalen Strafgerichtshofs,® einem volkerrechtlichen Vertrag, der
die gegenwirtig zentrale Rechtsquelle des Volkerstrafrechts darstellt.” Die
Grundidee des Vélkerstrafrechts besteht darin, dass es grundlegende Werte
und Interessen der Volkergemeinschaft gibt, die durch Strafnormen abge-
sichert sind, welche ohne Riicksicht auf die staatliche Rechtsordnung Gel-
tung beanspruchen und gegeniiber dem Einzelnen durchgesetzt werden.
Hinter den grundlegenden Interessen der internationalen Gemeinschaft
miissen staatliche Souverdnititsanspriiche zuriicktreten.® Nach dem Zwei-
ten Weltkrieg standen vor allem der Frieden und die Sicherheit der Welt
im Mittelpunkt entsprechender Uberlegungen. Auch heute kommt diesen
Schutzgiitern angesichts der zahlreichen bewaffneten Konflikte weltweit
zentrale Bedeutung zu.’

Zugleich wird immer deutlicher, dass die omniprésente Beeintrachtigung
der Umwelt® die Okosysteme regional und, insbesondere unter Beriick-
sichtigung von Kumulations- und Wechselwirkungseffekten!!, auch global
bis hin zum 6kologischen Kollaps ernsthaft bedroht — und damit letztlich
die Lebensgrundlagen der Menschen sowie die effektive Wahrnehmung
grundlegender Menschenrechte.’? Grofiflichige Umweltschiadigungen und
-zerstérungen rufen nicht nur Armut, Hunger, korperliche und seelische
Schédden sowie Leibes- oder Lebensgefahren fiir die von den Auswirkungen

6 Abs. 3 der Praambel des IStGH-Statuts; dazu O. Triffterer/M. Bergsmo/K. Ambos, in:
K. Ambos (Hrsg), The Rome Statute of the International Criminal Court, 4. Aufl.,
Miinchen 2022, Preamble Rn. 9.

7 Vgl. G. Werle/F. JefSberger, Volkerstrafrecht, 5. Aufl., Tiibingen 2020, Rn. 208.

Vgl. Werle/JefSberger, Volkerstrafrecht (Fn. 7), Rn. 107.

9 Der Weltfrieden und die internationale Sicherheit werden auch in den Zielbestim-
mungen der Vereinten Nationen als mafigebliche Interessen der Volkergemeinschaft
eingefiihrt, vgl. Art.1 Ziff. 1 VN-Charta. Auch der von der Vélkerrechtskommission
erarbeitete Draft Code richtete sich auf die Ahndung von Verbrechen ,against the
peace and security of mankind“; dazu Triffterer/Bergsmo/Ambos, in: Ambos (Hrsg.)
Rome Statute (Fn.6), Preamble Rn.10; Werle/JefSberger, Volkerstrafrecht (Fn.7),
Rn.105f.

10 Zum Begriff der Umweltbeeintrachtigung vgl. M. Reichart, Umweltschutz durch vol-
kerrechtliches Strafrecht, Frankfurt am Main 1999, S. 19.

11 Mitunter wird in eben diesen Effekten aber auch ein Einwand gegen eine volkerstraf-
rechtliche Erfassung von Umweltbeeintrachtigungen gesehen, vgl. etwa D. Robinson,
Ecocide - Puzzles and Possibilities, Journal of International Criminal Justice 20,
2022, 313 (317).

12 Dazu F. de Andrade Correa, UNDP Technical Paper Environmental Justice. Securing
our right to a clean, healthy and sustainable environment, 2022, abrufbar unter
<https://www.undp.org/sites/g/files/zskgke326/files/2022-06/Environmental-Justice
-Technical-Report.pdf>, S. 8.

o
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unmittelbar betroffenen Menschen hervor. In der Folge kénnen transregio-
nale Fluchtbewegungen entstehen, die Staaten oder ganze Weltregionen
nachhaltig destabilisieren.”® Letztlich droht der Menschheit insgesamt ein
Verlust an Vielfalt, wenn ganze Staaten in Existenzkrisen geraten oder
Volksgruppen und -stimme aus ihren angestammten Siedlungsgebieten
fliehen und sich in Diaspora-Communities auf der ganzen Welt verteilen
miissen." Beschrankt werden auch die Spielrdume kiinftiger Generationen.
Die konkreten Auswirkungen variieren je nach Region; besonders betroffen
sind aber die Menschen im Globalen Siiden.’® Die Folgen fiir Flora und
Fauna sind dabei noch nicht einmal angerissen.!¢

Es liegt daher im Interesse der internationalen Gemeinschaft als Ganzes,
umweltbeeintrichtigendes Verhalten und die entsprechenden Folgewirkun-
gen einzuddmmen.” Die beschriebenen Bedrohungen fiir die Interessen
der internationalen Gemeinschaft stehen den von den bislang existieren-
den Kernverbrechen ausgehenden Schutzgutsbeeintrichtigungen qualitativ
insoweit in nichts nach.® Umweltbeeintrachtigungen grofien Ausmafles
sind vielmehr eine Bedrohung fiir das Wohl der Welt und damit eines

13 In diesem Sinne auch de Andrade Correa, UNDP Technical Paper Environmental
Justice (Fn.12), S. 9, 13; Robinson, Ecocide (Fn. 11), 317.

14 Schon dem Volkermordtatbestand liegt der Grundgedanke zugrunde, dass es im In-
teresse der gesamten Menschheit ist, die ,gruppenméfiige Vielfalt® (H. Vest, Genozid
durch organisatorische Machtapparate, Baden-Baden 2002, S.99) zu bewahren, vgl.
Werle/JefSberger, Volkerstrafrecht (Fn. 7), Rn. 931

15 de Andrade Correa, UNDP Technical Paper Environmental Justice (Fn.12), S.13;
Robinson, Ecocide (Fn. 11), 318.

16 Dieser 6kozentrische Aspekt riickt aber zunehmender in den Fokus, vgl. J. Lawrence/
K. Heller, The First Ecocentric Environmental War Crime: The Limits of Arti-
cle 8(2)(b)(iv) of the Rome Statute, Georgetown International Environmental Law
Review 20, 2007, 61 (67); Robinson, Ecocide (Fn.11), 317 mit Fn. 16.

17 Die ILC stellte schon 1991 unter Bezugnahme auf ihre eigenen Draft Articles zur Ver-
antwortlichkeit von Staaten fest, dass der Schutz und die Erhaltung der menschlichen
Umwelt eines der fundamentalsten Interessen der internationalen Gemeinschaft ist
und besonders schwerwiegende Angriffe gegen sie als internationale Verbrechen zu
kriminalisieren seien, vgl. Report of the International Law Commission on the work
of its forty-third session, 29 April-19 July 1991, YILC 199111, S. 107.

18 Zur Vergleichbarkeit K. Cornelius, Der Umweltschutz im Volkerstrafrecht, AVR 58,
2020, 1 (23); Robinson, Ecocide (Fn.1l), 317; C. Tomuschat, Schadigung der Um-
welt als Verbrechen nach Vélkerstrafrecht, in: H.-W. Arndt/F.-L. Knemeyer/D. Kugel-
mann, Volkerrecht und deutsches Recht, Festschrift fiir Walter Rudolf zum 70. Ge-
burtstag, Miinchen 2001, S.105 (113f.). Eine Betroffenheit des Friedens und der
Sicherheit sieht R. Provost, International Criminal Environmental Law, in: G. Good-
win-Gill/S. Talmon (Hrsg.), The Reality of International Law. Essays in Honour of
Tan Brownlie, Oxford 1999, S. 439 (444).
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der zentralen Schutzgiiter des Volkerstrafrechts, das nicht nur durch eine
Abwesenheit bewaffneter Auseinandersetzungen oder schwerwiegender un-
mittelbarer Menschenrechtsverletzungen zu definieren ist. Insoweit ist das
Wohl der Welt als entwicklungsoffenes Konzept zu verstehen, welches das
Volkerstrafrecht in moderater Weise fiir die Herausforderungen der jeweili-
gen Zeit 6ffnet.?

Diese Uberlegungen werden durch zwei klare Entwicklungen im Volker-
recht weiter gestiitzt:? So verdeutlicht die dynamische Entwicklung des
Umweltvolkerrechts, dass die internationale Gemeinschaft den Schutz der
Umwelt und - auf einer iibergeordneten Ebene - des Klimas im Grundsatz
als zentrales Ziel definiert und entsprechende diplomatische Bemithungen
entfaltet hat.?! Im internationalen Menschenrechtsschutz kristallisiert sich
zudem die Tendenz heraus, ein Recht auf Leben in einer ,,sauberen, gesun-
den und nachhaltigen Umwelt“ anzuerkennen, das die Vorbedingung fiir
die Wahrnehmung von Menschenrechten tiberhaupt bilden soll.?? Damit
aber wird die Beeintrachtigung eben dieser Umwelt selbst zu einer Men-
schenrechtsverletzung, ohne dass es auf ihre Auswirkungen auf individuelle
Schutzgiiter ankdme. Auch wenn sich die Rechtsentwicklung insoweit noch
im Fluss befindet, bislang keine bindende Kodifikation erfolgt ist und ein
volkergewohnheitsrechtlicher Charakter dieses Rechts gleichfalls (noch)
nicht anzunehmen ist,?® ist die Tendenz klar vorgezeichnet. Hinzu kommt
die (mittelbare) Beeintrachtigung von bereits etablierten Menschenrechten

19 Ahnlich Triffterer/Bergsmo/Ambos, in: Ambos (Hrsg.) Rome Statute (Fn. 6), Pream-
ble Rn. 11.

20 Zusf. zu den Entwicklungen der jiingeren Zeit de Andrade Correa, UNDP Technical
Paper Environmental Justice (Fn. 12), S. 10 f.

21 Zu nennen sind aus der jiingeren Zeit u.a. die Abkommen von Paris (2015) und Glas-
gow (2021). Vgl. auch Cornelius, Umweltschutz (Fn.18), 4 ff.; H. Satzger/N. von Mal-
titz, Das Klimastrafrecht - ein Rechtsbegriff der Zukunft, ZStW 133, 2021, 1 (33).

22 Erst jingst hat die Generalversammlung der UN eben dieses Recht in einer Resoluti-
on (UNGA A/76/L.75) ohne Gegenstimmen anerkannt, vgl. UN News, UN General
Assembly declares access to clean and healthy environment a universal human right,
28. Juli 2022, abrufbar unter <https://news.un.org/en/story/2022/07/1123482>;
vorausgegangen war eine Resolution des Menschenrechtsrates, vgl. Human Rights
Council, Resolution 48/13 on the Human Right to a Clean, Healthy and Sustainable
Environment v. 18. Oktober 2021, A/HRC/Res/48/13, S. 3; grundlegend Inter-Amer-
ican Court of Human Rights, Advisory Opinion OC-23/17 v. 15. November 2017
(Request of the Republic of Comumbia), para. 59.

23 Vgl. nur S. Voneky/F. Beck, in: Proelfy (Hrsg.), Internationales Umweltrecht (Fn.1),
5. Abschn. Rn. 5ff,, 13.
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in Folge von schwerwiegenden Umweltbeeintrachtigungen.?* Thre Betrof-
fenheit ist wiederum seit jeher Ankniipfungspunkt volkerstrafrechtlicher
Sanktionsnormen.

Der beschriebene Bezug zu den Interessen der internationalen Gemein-
schaft legitimiert somit volkerstrafrechtliche Sanktionsnormen zum Schutz
der Umwelt dem Grunde nach. Entsprechende Verbrechenstatbestinde
sind zudem ohne Weiteres mit der Grundidee des Volkerstrafrechts kom-
patibel: Das Volkerstrafrecht ist im Ausgangspunkt ein Mittel, um die
Kriminalitdt der Méchtigen zu erfassen, die in ihren Heimatstaaten Konse-
quenzen fiir ihr verbrecherisches Handeln nicht zu befiirchten haben, aber
durch den Einsatz staatlicher Machtstrukturen Taten makrokriminellen
Ausmafles begehen konnen.?> Threr Straflosigkeit in Folge staatlicher Unta-
tigkeit kann seit Niirnberg ihre individuelle strafrechtliche Verantwortlich-
keit unmittelbar nach Voélkerrecht entgegengehalten werden.?¢ Eine struk-
turell dhnliche Situation zeigt sich mit Blick auf den Schutz der natiirlichen
Umwelt. Auch hier sind oftmals méchtige — nicht zwingend staatliche -
Akteure beteiligt, die fiir ihr Handeln, das oftmals grenziiberschreitende
Auswirkungen hat, kaum oder keine Konsequenzen fiirchten miissen.?’”
Entweder ist das Verhalten schon nicht strafbar oder wird faktisch nicht
verfolgt.? Staaten und transnational agierende Unternehmen sowie einzel-
ne - oftmals einflussreiche — Personen im Globalen Norden sind Profiteure
dieses Systems. Dementsprechend besteht kaum ein Anreiz, gegen die Ver-
antwortlichen vorzugehen. Hinzu kommt, dass der Schutz der Umwelt mit
territorial begrenzten nationalen Rechtsnormen nicht hinreichend gewéhr-
leistet werden kann, jedenfalls nicht ohne transnationale Koordination.?

24 Vgl. Voneky/Beck, in: Proelf (Hrsg.), Internationales Umweltrecht (Fn.l1),
5. Abschn. Rn. 15 ff.

25 Vgl. O. Lagodny, Legitimation und Bedeutung des Stindigen Internationalen Strafge-
richtshofes, ZStW 113, 2001, 800 (802).

26 Zum ,Durchbruch” von Nirnberg vgl. Werle/JefSberger, Volkerstrafrecht (Fn.7),
Rn. 15 ff,, zur Strafbefugnis von Drittstaaten siehe dort Rn. 257 ff.

27 Vgl. E. Fronza, Towards a New Crime of Ecocide: The Moving Frontiers of Interna-
tional Criminal Law, in: F. JeSberger/M. Vormbaum/B. Burghardt (Hrsg.), Strafrecht
und Systemunrecht, Festschrift fir Gerhard Werle zum 70. Geburtstag, Tibingen
2022, S.93 (101); Robinson, Ecocide (Fn. 11), 318.

28 Vgl. Robinson, Ecocide (Fn. 11), 317.

29 Ahnlich Cornelius, Umweltschutz (Fn. 18), 2; Robinson, Ecocide (Fn. 11), 317.
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III. Rechtslage de lege lata

Wer sich auf die Suche nach Vélkerstraftatbestanden begibt, deren Schutz-
gut explizit die Umwelt als solche ist, trifft auf einen bemerkenswerten
Befund. Noch 1991 hatte die ILC in ihrem Draft Code of Crimes against
the Peace and Security of Mankind gleich zwei Verbrechenstatbestinde
zum Schutz der Umwelt vorgesehen. So wurde der Einsatz von Methoden
und Mitteln der Kriegsfithrung, die darauf abzielen oder von denen zu
erwarten ist, dass sie ausgedehnte, langfristige und schwere Schidden an
der natiirlichen Umwelt zur Folge haben, als besonders schweres Kriegs-
verbrechen eingeordnet (Art.22 Abs. 2 (d) Draft Code).>° Vor dem Hinter-
grund der spiteren Entwicklung besonders hervorzuheben ist Art.26 des
Entwurfs (,,Absichtliche und schwere Schidigung der Umwelt“), nach dem
derjenige, der ,absichtlich ausgedehnte, langfristige und schwere Schiden
an der natiirlichen Umwelt verursacht oder anordnet, zu bestrafen ist.3!
Dieser orientierte sich zwar an Art.55 Abs.1 des Zusatzprotokolls I zu
den Genfer Konventionen, verlangte aber gerade keinen Zusammenhang
zwischen der Umweltschiddigung und einem bewaffneten Konflikt.3? Un-
geachtet der hohen Voraussetzungen einer Strafbarkeit - insbesondere
mit Blick auf die kumulative Verkniipfung der Anforderungen an die Um-
weltschddigung und das Absichtserfordernis, das etwa die Inkaufnahme
von Umweltschdaden in Folge wirtschaftlicher Aktivititen ausschlief3t, —
erscheint die intendierte Erfassung umweltbeeintrichtigenden Verhaltens
in einem eigenstandigen Verbrechenstatbestand in der ex-post-Perspektive
als geradezu zukunftsgewandte Innovation. Realitit wurde sie jedoch nie.
In das Bild des dufSerst zuriickhaltenden Agierens der Staatengemeinschaft
im Blick auf den konsequenten Schutz der Umwelt fiigt sich namlich ein,
dass der Vorschlag keine Mehrheit bei den Staatenvertretern fand; Draft
Art. 26 wurde in der Folge ersatzlos gestrichen, Draft Art.22 Abs.2 (d) in

30 Report of the International Law Commission on the work of its forty-third session, 29
April-19 July 1991, YILC 1991 11, S. 97.

31 Ebd.

32 Vgl. den Kommentar zu Draft Article 26, Report of the International Law Commis-
sion on the work of its forty-third session, 29 April-19 July 1991, YILC 1991 II, S. 107.
Ein Verstofl gegen Art.55 Abs.1 ZP I ist allerdings ebenso wenig wie ein Verstof3
gegen den umweltschiitzenden Art. 35 Abs. 3 ZP I in den Katalog der strafbewehrten
schweren Verletzungen des Zusatzprotokolls in Art.85 Abs.3 ZP I aufgenommen
worden.
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einen neuen, allerdings restriktiver gefassten Draft Art.20 (g) uberfiihrt.?
Mit dem Erstarken der Bemiithungen zur Schaffung des Internationalen
Strafgerichtshofs traten die Draft Articles dann géanzlich in den Hintergrund
und sind heute von primar historischem Interesse.3*

In das Statut des Internationalen Strafgerichtshofs ist der direkte Schutz
der Umwelt nur in rudimentdrer Form aufgenommen worden. So fehlt es
insbesondere an einem eigenstindigen Umweltverbrechen. Der Schutz der
Umwelt in Friedenszeiten ist auch nicht etwa durch die Aufnahme eines
Einzelverbrechens in den Tatbestand der Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit sichergestellt worden. Strafbar ist dagegen das vorsitzlich Fithren
eines Angriffs in der Kenntnis, dass dieser weit reichende, langfristige und
schwere Schaden an der nattrlichen Umwelt verursachen wird, die ein-
deutig in keinem Verhiltnis zu dem insgesamt erwarteten konkreten und
unmittelbaren militarischen Vorteil stehen (Art. 8 Abs.2 lit. b) iv) IStGH-
Statut).?> Allerdings greift dieser Tatbestand nur in internationalen bewaft-
neten Konflikten ein - also primir solchen zwischen Staaten®® -, sodass die
weitaus hdufigeren nicht-internationalen bewaffneten Konflikte, deren Hin-
tergrund nicht selten auch Konflikte um natiirliche Ressourcen bilden,¥”
von vornherein nicht erfasst werden.®

33 Vgl. Provost, International Criminal Environmental Law (Fn.18), S.449; Tomu-
schat, Schadigung der Umwelt (Fn.18), S.111; dazu auch Pereira, Towards Ecocide?
(Fn. 48), 185f.

34 Ahnlich Tomuschat, Schidigung der Umwelt (Fn. 18), S. 112.

35 Der Tatbestand ist der einzige im gesamten IStGH-Statut, der sich auf die natiirliche
Umwelt bezieht, und wird auch als ,.erstes 6kozentrisches Kriegsverbrechen® bezeich-
net, vgl. eingehend Lawrence/Heller, First Ecocentric Environmental War Crime
(Fn.16), 61ff; siche auch S. Wehrenberg, in: Ambos (Hrsg.) Rome Statute (Fn. 6),
Art. 8 Rn. 252; E. Cusato, Beyond Symbolism: Problems and Prospects with Prosecut-
ing Environmental Destruction before the ICC, Journal of International Criminal
Justice 15, 2017, 491 (495).

36 Vgl. Werle/JefSberger, Volkerstrafrecht (Fn. 7), Rn. 1189.

37 United Nations Environment Programme, From Conflict to Peacebuilding: The
Role of Natural Ressources and the Environment, 2009, S.8; vgl. auch M. Gillett,
Eco-Struggles: Using International Criminal Law to Protect the Environment During
and After Non-International Armed Conflict, in: C. Stahn/]J. Iverson/]. S. Easterday
(Hrsg.), Environmental Protection and Transitions from Conflict to Peace: Clarifying
Norms, Principles, and Practices, Oxford 2017, S.220 (222f.); P. Lujala/S. Rustad,
High-value Natural Resources: A Blessing or a Curse for Peace?, Sustainable Develop-
ment Law & Policy 12, 2011, 19 (20 ff.).

38 Vgl. Lawrence/Heller, First Ecocentric Environmental War Crime (Fn.16), 84f;
Gillett, Eco-Struggles (Fn.37), S.228. Zum Umweltschutz im nicht-internationalen
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Hinzu kommt, dass das Einzelverbrechen aufgrund der kumulativen
Verkniipfung der Anforderungen an die Umweltschdden, der erforderlichen
Abwidgung mit dem erwarteten militdrischen Vorteil und den Anforderun-
gen an die innere Tatseite (,in der Kenntnis“) hohe tatbestandliche Voraus-
setzungen aufweist, deren Nachweis der Anklagebehérde regelméfiig nicht
gelingen wird.*® Gerade mit Blick auf das Erfordernis, dass die Schiden
an der natlirlichen Umwelt eindeutig in keinem Verhaltnis zu dem insge-
samt erwarteten konkreten und unmittelbaren militarischen Vorteil stehen
missen,*” liegt zudem der Einwand auf der Hand, der Beschuldigte sei
davon ausgegangen, dass sich ein gegnerischer Angriff anders nicht effektiv
abwehren lasse oder dass der eigene Vormarsch andernfalls unverhéltnis-
mafig erschwert wiirde.#! Auf diese Weise konnte schon Lothar Rendulic
— Angeklagter im Niirnberger Geiselmord-Prozess - die von ihm verfolgte
Strategie der verbrannten Erde beim Riickzug der Wehrmacht aus Norwe-
gen rechtfertigen und einer Verurteilung fiir die angerichteten Verwiistun-
gen entgehen.*?

Uber andere Kriegsverbrechenstatbestinde im IStGH-Statut ist die Um-
welt allenfalls mittelbar und reflexhaft geschiitzt. Denkbar wire etwa eine
Erfassung unter dem Gesichtspunkt des Aushungerns der Zivilbevolkerung
bei Zerstorung von Ackern, Weideflichen oder sonstiger Landwirtschaft,

bewaffneten Konflikt S. Henrich, Umweltschutz durch humanitares Volkerrecht im
nichtinternationalen bewaffneten Konflikt, Berlin 2021.

39 Vgl. zu den Problemen im Einzelnen Cusato, Prosecuting Environmental Destruc-
tion (Fn.35), 496; Gillett, Eco-Struggles (Fn.37), S.228f.; Lawrence/Heller, First
Ecocentric Environmental War Crime (Fn. 16), 71{f.; Provost, International Criminal
Environmental Law (Fn.18), S.450; Wehrenberg, in: Ambos (Hrsg.) Rome Statute
(Fn. 6), Art. 8 Rn. 252.

40 Kritisch auch Cusato, Prosecuting Environmental Destruction (Fn.35), 496; Law-
rence/Heller, First Ecocentric Environmental War Crime (Fn.16), 75ff. Mit der
Einfithrung einer Verhaltnismafligkeitspriifung geht Art. 8 Abs. 2 lit. b) iv) iiber die
Voraussetzungen aus dem ZP I und Regelungen im ENMOD-Abkommen hinaus,
dazu Wehrenberg, in: Ambos (Hrsg.) Rome Statute (Fn. 6), Art. 8 Rn. 252.

41 Fn.37 zu den Verbrechenselementen zu Art. 8 Abs. 2 lit. b) iv) sieht gar ausdriicklich
vor, dass der erwartete militdrische Vorteil aus der Perspektive des Taters zu bestim-
men ist und dabei die ihm zum Zeitpunkt des Angriffs zur Verfiigung stehenden
Informationen zu Grunde zu legen sind.

42 US Military Tribunal Nuremberg, Urt. v. 19. Februar 1948 (The United States of
America v. Wilhelm von List et al.), in: Trials of War Criminals Before the Nuremberg
Military Tribunals Under Control Council Law No. 10, Bd. XI/2, S.1295 ff,, vgl. dazu
Cornelius, Umweltschutz (Fn. 18), 11; zur Unwahrscheinlichkeit einer Verurteilung auf
Grundlage von Art. 8 Abs. 2 lit. b) iv) Provost, International Criminal Environmental
Law (Fn. 18), S. 450.
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(vgl. Art. 8 Abs. 2 lit. b) xxv) IStGH-Statut) oder als Eigentumsdelikte (vgl.
insbesondere Art.8 Abs.2 lit.a) iv), lit. b) xiii), lit.b) xvi), lit.e) v) und
xii) IStGH-Statut). Die natiirliche Umwelt wird auf diese Weise jedoch
allenfalls partiell und nicht als eigenstandiges Schutzgut erfasst.*3> Im Vor-
dergrund steht der Schutz der vom humanitiren Volkerrecht geschiitzten
Personen.

Ebenso rasch stofit der Versuch an seine Grenzen, durch eine sogenannte
green interpretation** den Anwendungsbereich der Verbrechenstatbestdnde
zu erweitern, um die unmittelbaren und mittelbaren Folgen von Umwelt-
beeintriachtigungen fiir Menschen als Volkermord und Menschlichkeitsver-
brechen erfassen zu konnen - ein Ansatz, der auch im internationalen
Menschenrechtsschutz zu finden ist:*

So liefle sich zwar eine Umweltschiddigung, die der Bevolkerung die
Lebensgrundlage entzieht, etwa indem ihre Hauser und Infrastruktur zer-
stort, die Nahrungsmittel vernichtet oder die Trinkwasserquellen vergiftet
werden, unter bestimmten Voraussetzungen als Volkermord durch Tétung,
Verursachung von schwerem korperlichem oder seelischem Schaden und
Auferlegung von zerstorerischen Lebensbedingungen qualifizieren.*® Not-
wendig ist jedoch stets der Nachweis der Absicht, eine nationale, ethnische,
rassische oder religidse Gruppe als solche ganz oder teilweise zu zerstoren,
wobei ein zielgerichtetes Wollen in dem Sinne gefordert wird, dass die
Zerstérung der Gruppe mindestens das Zwischenziel des Taters bildet.*”
Diese Voraussetzungen werden in den prévalenten Fillen von Umweltbe-

43 Vgl. fiir einen Uberblick Gillett, Eco-Struggles (Fn.37), S.231ff. Zudem steht die
Strafbarkeit regelmifiig unter dem Vorbehalt militarischer Notwendigkeit und gerade
im nicht-internationalen bewaffneten Konflikt kann das volkerrechtliche Prinzip
der ,permanent sovereignty over natural resources” der Volkerrechtswidrigkeit staat-
licher Aneignungs- und Zerstorungsakte entgegenstehen, vgl. grundlegend N. Schrij-
ver, Sovereignty over Natural Resources: Balancing Rights and Duties, Cambridge
1997, s. auch L. van den Herik/D. Dam-De Jong, Revitalizing the Antique War Crime
of Pillage: The Porential and Pitfalls of Using International Criminal Law to Address
Illegal Resource Exploitation During Armed Conflict, Criminal Law Forum 15, 2011,
237 (252).

44 Vgl. L. Sieders, The Battle of Realities: The Case for and against the Inclusion of
‘Ecocide’ in the ICC Rome Statute, Revue Internationale de Droit Pénal 2020, 29 (35).

45 Zum sog. greening of human rights u.a. A. Boyle, Human Rights and the
Environment: Where Next?, European Journal of International Law 23, 2012,
613 (614); Voneky/Beck, in: Proelf (Hrsg.), Internationales Umweltrecht (Fn.1),
5. Abschn. Rn. 15.

46 Vgl. Gillett, Eco-Struggles (Fn. 37), S. 204 f.

47 Vgl. Werle/JefSberger, Volkerstrafrecht (Fn. 7), Rn. 925.
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eintrachtigungen kaum einmal vorliegen und noch seltener nachzuweisen
sein.*8

Ahnlichen Hiirden begegnet der Versuch, die Herbeifithrung von Um-
weltschdden als Menschlichkeitsverbrechen zu erfassen. Ansatzpunkte
kénnten insoweit zwar die vorsitzliche Toétung, die Vertreibung der Bevdl-
kerung, die Verfolgung einer identifizierbaren Gruppe oder Gemeinschaft
und eine andere unmenschliche Handlung bilden, sofern deren spezifische
Voraussetzungen auf duflerer und innerer Tatseite vorliegen und insbeson-
dere der Zusammenhang zum umweltschadigenden Verhalten hergestellt
werden kann.*® Der Tatbestand der Menschlichkeitsverbrechen setzt aller-
dings voraus, dass die jeweilige Einzeltat im Rahmen eines ausgedehnten
oder systematischen Angriffs gegen die Zivilbevolkerung und in Kenntnis
des Angriffs begangen wird (sog. Gesamttaterfordernis, Art. 7 Abs. 1 IStGH-
Statut), wobei die Zivilbevolkerung das primare Angriffsziel bilden muss.>
Auch wenn nicht auszuschlieflen ist, dass in besonders schwerwiegenden
Fillen, in denen die Zivilbevolkerung zwangsldufig und unmittelbar in
ihren grundlegenden Menschenrechten verletzt wird, dieses Erfordernis
erfilllt sein wird, diirfte dies fiir den Grofiteil umweltbeeintrichtigenden
Verhaltens nicht zutreffen. Zum einen entstehen Nachteile fiir die betrof-
fenen Menschen oftmals erst im zeitlichen Verlauf und aufgrund von Ku-
mulationseffekten, zum anderen sind sie nicht selten (lediglich) mittelbar
betroffen.!

48 Kritisch auch Cornelius, Umweltschutz (Fn.18), 21; Gillett, Eco-Struggles (Fn.37),
S.226; M. Heger, Umweltvolkerstrafrecht, in: Jeflberger et al. (Hrsg.), FS Werle
(Fn.27), S.131 (141); R. Pereira, After the ICC Office of the Prosecutor’s 2016 Policy
Paper on Case Selection and Prioritisation: Towards an International Crime of Eco-
cide?, Criminal Law Forum 31, 2020, 179 (215); Sieders, Battle of Realities (Fn. 44),
35. Vgl. aber IStGH, Haftbefehl v. 12. Juli 2010 (Al Bashir, PTC), S.7, hinsichtlich der
Verunreinigung von Brunnen, dazu Gillett, Eco-Struggles (Fn.37), S.225; D. Hotz,
Ecocide as the Missing Fifth Crime under International Criminal Law?, ZStW 133,
2021, 861 (871); A. Mistura, Is There Space for Environmental Crimes Under Inter-
national Criminal Law? The Impact of the Office of the Prosecutor Policy Paper
on Case Selection and Prioritization on the Current Legal Framework, Columbia
Journal of Environmental Law 43 (2018), 181 (207 f.).

49 Dazu Gillett, Eco-Struggles (Fn. 37), S. 226; Mistura, Space for Environmental Crimes
(Fn. 48), 208 f.; Hotz, Ecocide (Fn. 48), 872.

50 IStGH, Urt. v. 7. Mérz 2014 (Katanga, TC), para. 1105; vgl. Werle/JefSberger, Volker-
strafrecht (Fn. 7), Rn. 975 m.w.N.

51 Ebenfalls zuriickhaltend Cornelius, Umweltschutz (Fn.18), 22; ahnlich auch Pereira,
Towards Ecocide? (Fn. 48), 211 ff.; Sieders, Battle of Realities (Fn. 44), 35.
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Das IStGH-Statut bildet nach alledem eine duflerst diirftige Grundlage
zur Erfassung selbst schwerwiegender Umweltschdden. Ein weitergehender
Schutz der Umwelt ergibt sich auch nicht aus dem Volkergewohnheitsrecht.
Insbesondere ist es nicht moglich, volkergewohnheitsrechtlich begriinde-
te Verbote zu identifizieren, die auch Individuen unmittelbar Verhaltens-
pflichten auferlegen und deren Verletzung so schwerwiegend ist, dass sie
unmittelbar nach Volkerrecht strafbar wiren.>? So finden sich im Umwelt-
volkerrecht — im Gegensatz zum humanitaren Volkerrecht — nur wenige
klare Verbotsnormen.>® Und selbst dort, wo sich diese identifizieren lassen,
richten sie sich explizit an Staaten und nicht an Individuen.>* Sie sind
daher keine taugliche Grundlage fiir die Begriindung individueller straf-
rechtlicher Verantwortlichkeit. Zwar wird sich das Umweltvolkerrecht an-
gesichts der sich verschirfenden okologischen Krise(n) kiinftig womdglich
starker an individuelle Akteure richten. Gegenwirtig ist dies jedoch nicht
der Fall.

IV. Erwdgungen de lege ferenda

Wie bereits dargelegt, ldsst sich die mangelnde Erfassung umweltbeein-
trachtigenden Verhaltens durch vdlkerstrafrechtliche Normen nicht auf
Legitimationsdefizite zuriickfithren. Vielmehr fehlte und fehlt es am po-
litischen Willen der insofern mafigeblichen Staaten - zu grof§ ist offen-
bar die Sorge vor wirtschaftlichen, aber auch sozio-6konomischen Nach-
teilen konsequenten Umweltschutzes mithilfe volkerstrafrechtlicher Sank-
tionsnormen. Die folgenden Ausfithrungen stehen daher unter einem
gewichtigen Vorbehalt: Mangels volkergewohnheitsrechtlicher Grundlage
ist die Ausweitung des Umweltschutzes im Voélkerstrafrecht kurz- und
mittelfristig’® nur auf Grundlage volkerrechtlicher Vertrdge zu erreichen.

52 Vgl. Robinson, Ecocide (Fn.l1l), 326. Zu den Anforderungen an eine solche Norm
JStGH, Urt. v. 2. Oktober 1995 (Tadié, AC), para. 94, dazu Werle/JefSberger, Volker-
strafrecht (Fn. 7), Rn. 1168 ff.

53 Vgl. Robinson, Ecocide (Fn. 11), 326.

54 Vgl. Lawrence/Heller, First Ecocentric Environmental War Crime (Fn.16), 69f;
Robinson, Ecocide (Fn. 11), 326.

55 Vorsichtig optimistisch Provost, International Criminal Environmental Law (Fn. 18),
S.4521f.; zu den Adressaten siehe den Beitrag von S. Hug in diesem Band.

56 Die Entwicklung entsprechender Normen des Volkergewohnheitsrechts diirfte langer
dauern, wenn auch nicht auszuschlieflen ist, dass sich bei fortschreitender Verschar-
fung der 6kologischen Krise(n) ein ,Niirnberg-Effekt” einstellt.
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Dementsprechend stellen Vorschlage de lege ferenda, die von vornherein
nicht anschlussféhig sind, zwar moglicherweise hilfreiche Instrumente zur
Herstellung offentlicher Aufmerksamkeit dar und sind auch geeignet, den
Diskurs zugunsten eines stirkeren Umweltschutzes zu verschieben. Eine
tatsdchliche Verdnderung der Rechtslage diirften jedoch nur solche Ansétze
bewirken, die fiir eine hinreichend grofie Gruppe von Staaten vermittelbar
sind.

Die folgenden Ausfithrungen sind daher dreistufig aufgebaut: Auf einer
ersten Stufe sollen mogliche Ergdnzungen der bestehenden Kernverbrechen
erwogen werden. Eine zweite Stufe betriftt Fragen der Zurechnung, die
losgelost von der Ausgestaltung der Verbrechenstatbestinde eine Heraus-
forderung darstellen. Auf einer dritten Stufe sollen schliefSlich deutlich
weitergehende Initiativen, insbesondere die Schaffung eines eigenstdndigen
Umweltverbrechenstatbestandes, beleuchtet werden.

1. Erganzung und Anpassung der bestehenden Kernverbrechen

Ergidnzungen und Anpassungen des bestehenden Rechtsrahmens sind in
erster Linie im Bereich der Kriegsverbrechen und der Verbrechen gegen
die Menschlichkeit zu erwégen. Die zuvor angefiithrten Begrenzungen der
entsprechenden Tatbestinde blieben damit freilich bestehen. So wiére im
Falle von Kriegsverbrechen weiterhin ein Bezug zu einem bewaffneten
Konflikt und im Falle von Menschlichkeitsverbrechen der Kontext eines
ausgedehnten oder systematischen Angriffs gegen eine Zivilbevolkerung
und ein entsprechender Konnex zwischen Einzel- und Gesamttat nachzu-
weisen.

a) Kriegsverbrechen

Angesichts der fortschreitenden Anpassung des Kriegsvolkerstrafrechts in
internationalen und nicht-internationalen bewaffneten Konflikten liegt
es nahe, eine dem Art.8 Abs.2 lit.b) iv) IStGH-Statut entsprechende
Vorschrift auch fiir nicht-internationale bewaffnete Konflikte vorzusehen.
Damit wiirde eine wichtige Schutzliicke geschlossen. Eine Strafbarkeit
nach Volkergewohnheitsrecht ldsst sich derzeit jedoch noch nicht sicher
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begriinden,”” sodass das Statut insoweit wohl {iber den Stand des Vol-
kergewohnheitsrechts hinausginge. Eine entsprechende, von einer breiten
Staatenmehrheit getragene Statutsinderung konnte freilich ihrerseits ein
wichtiger Impuls fiir das Volkergewohnheitsrecht sein. Sofern sie sich fiir
die Strafverfolgung nicht auf das Universalitdtsprinzip stiitzen, bliebe es
einzelnen Staaten zudem unbenommen, entsprechende Strafvorschriften in
ihren staatlichen Strafgesetzen vorzusehen.>

Neben einer Ausweitung des Anwendungsbereichs auf nicht-internatio-
nale bewaffnete Konflikte konnte eine Absenkung der tatbestandlichen
Voraussetzungen erwogen werden — auch hier unter Abweichung von der
Bezugsnorm des humanitiren Volkerrechts und mit den zuvor skizzier-
ten Konsequenzen. Dafiir bieten sowohl die kumulative Verkniipfung der
Anforderungen, die an die Schiaden an der natiirlichen Umwelt gestellt
werden, als auch die erforderliche Abwagung mit dem erwarteten militari-
schen Vorteil sowie die Anforderungen an die innere Tatseite Ansatzpunkte.
Denkbar wiare etwa, schwere Schaden bereits dann ausreichen zu lassen,
wenn sie weitreichend oder langfristig sind.>® Ebenso konnte erwogen wer-
den, auch einfach unverhéltnismaflige Schaden ausreichen zu lassen oder
vollstandig auf eine Verhiltnismafligkeitspriifung zu verzichten.®® Schlief3-
lich kdnnten bereits bedingt vorsatzliche Umweltschdden in den Tatbestand
einbezogen werden.®! Art.55 ZP I geht insoweit bereits heute {iber Art. 8
Abs. 2 lit. b) iv) IStGH-Statut hinaus, da Methoden oder Mittel der Krieg-
fithrung, ,die dazu bestimmt sind oder von denen erwartet werden kannS,
dass sie entsprechende Schiden an der natiirlichen Umwelt verursachen,
verboten sind, und zwar ohne, dass es einer Verhiltnismafligkeitspriifung
bediirfte. Entsprechende Anderungen miissten freilich im Blick auf das Zu-

57 Im Ergebnis auch Gillett, Eco-Struggles (Fn.37), S.248, der aber unter Bezugnahme
auf eine Studie des Internationalen Komitees vom Roten Kreuz deutlich macht,
dass sich ein volkergewohnheitsrechtliches Verbot entsprechender Verhaltensweisen
herauskristallisiere, sodass eine Anderung des IStGH-Statuts kein allzu ,radikaler*
Schritt wire.

58 Die Anwendbarkeit des Universalitatsprinzips setzte ndmlich voraus, dass die Tat
unmittelbar nach Vélkergewohnheitsrecht strafbar ist, vgl. dazu F. JefSberger, Der
transnationale Geltungsbereich des deutschen Strafrechts, Tiibingen 2011, 279.

59 So etwa die ENMOD-Konvention. Noch weitergehend Lawrence/Heller, First Eco-
centric Environmental War Crime (Fn.16), 89, die eine insgesamt alternative Ver-
kniipfung vorschlagen. Kritisch zu einer Ausweitung Robinson, Ecocide (Fn. 11), 328.

60 So auch Lawrence/Heller, First Ecocentric Environmental War Crime (Fn. 16), 89 f.

61 Fiir einen Fahrldssigkeitsstandard pladieren Lawrence/Heller, First Ecocentric En-
vironmental War Crime (Fn. 16), 90 f.
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sammenspiel der Tatbestandsmerkmale miteinander in Ausgleich gebracht
werden.

b) Verbrechen gegen die Menschlichkeit

Im Bereich der Menschlichkeitsverbrechen fehlt es bislang - wie gezeigt
- an einer ausdriicklichen Erfassung von Umweltbeeintrachtigungen. Der
in Art.7 Abs.1 IStGH-Statut enthaltene Verbrechenskatalog konnte, sofern
sich eine entsprechende Mehrheit findet, durch ein entsprechendes Einzel-
verbrechen ergidnzt werden. Damit wiirden die Vertragsstaaten des IStGH
jedoch gleichfalls neues Recht schaffen. Eine Orientierung konnte Art. 26
Draft Code 1991 bieten, allerdings unter Aufldsung der kumulativen Ver-
kniipfung der Anforderungen an die Schaden an der natiirlichen Umwelt.
Durch das nach wie vor notwendige Gesamttaterfordernis wére der An-
wendungsbereich eines entsprechenden Verbrechenstatbestandes allerdings
begrenzt.

2. Fragen der Zurechnung

Eine wesentliche Herausforderung besteht in der Praxis darin, Umweltbe-
eintrichtigungen dem Handeln einzelner Personen zuzurechnen. Dies gilt
insbesondere fiir Téter der oberen Hierarchieebenen. So wird beispielswei-
se Mitgliedern der Fithrungsebene eines transnationalen Konzerns selten
nachzuweisen sein, dass sie ein entsprechendes Vorgehen angeordnet ha-
ben.®? Hinzu kommt, dass in die Produktionsprozesse oftmals verschiede-
ne Subunternehmen und Zulieferer eingebunden sind, die rechtlich selbst-
standig, aber wirtschaftlich abhiangig sind. Kennzeichnend ist mithin eine
»nur mittelbare Beteiligung méchtiger Akteure an entsprechenden Taten,
selten sind sie direkt involviert.®* Regelmaflig wird daher das Mutterun-
ternehmen auf seine Corporate Sustainability Standards verweisen und

62 Vgl. S. Manacorda, ,Fragments' of International Economic Criminal Law: Short Notes
on Corporate and Individual Liability for Business Involvement in International
Crimes, in: JefSberger et al. (Hrsg.), FS Werle (Fn.27), S.193 (199); fiir den Bereich
des Menschenrechtsschutzes W. Kaleck/M. Saage-Maafs, Transnationale Unterneh-
men vor Gericht, in: Heinrich-Boll-Stiftung (Hrsg.), Demokratie — Band 4, Berlin
2008, S. 19.

63 Vgl. Kaleck/Saage-Maaf$, Transnationale Unternehmen (Fn. 62), S.15f.
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einzelne, formal vertragswidrig agierende Zulieferer als Verantwortliche
identifizieren, mit denen dann die Zusammenarbeit beendet wird.

Wie sich dieses Zurechnungsproblem l6sen ldsst, ist bereits seit geraumer
Zeit Gegenstand (vélker-)strafrechtlicher Uberlegungen. Erwogen wird
etwa die Schaffung eines Unternehmens- oder Verbandsstrafrechts auch
im Volkerstrafrecht.* Diese Diskussion wirft grundsatzliche Fragen auf
und kann hier daher nicht vertieft werden. Zudem sollte die dadurch zu
erreichende Vereinfachung der Zurechnung nicht tiberbewertet werden.®®
Insbesondere bleiben die Probleme, die aus der Beteiligung verschiedener
Unternehmen in einer Lieferkette resultieren, grundsétzlich bestehen.

Ein moglicher Ansatz konnte darin bestehen, ein spezifisch volkerstraf-
rechtliches Beteiligungsmodell in den Fokus zu riicken: die Vorgesetzten-
verantwortlichkeit (vgl. Art.28 IStGH-Statut). Als Beteiligungsform sui
generis®® weist sie strafrechtliche Verantwortlichkeit unter bestimmten Vor-
aussetzungen neben militarischen Befehlshabern insbesondere auch zivilen
Vorgesetzten zu, die es unterlassen, alle in ihrer Macht stehenden erforder-
lichen und angemessenen Mafinahmen zu ergreifen, um die Begehung
von Volkerrechtsverbrechen durch ihre Untergebenen zu verhindern bzw.
zu unterbinden oder die Angelegenheit den zustindigen Behorden zur
Untersuchung und Strafverfolgung vorzulegen.®” Voraussetzung ist nach
der gegenwirtigen Fassung des Statuts jedoch, dass ein Vorgesetzten-Un-
tergebenen-Verhiltnis dergestalt existiert, (1) dass der Untergebene unter
der tatsachlichen - de facto - Fiihrungsgewalt und Kontrolle des Vorgesetz-
ten steht, (2) dass der Vorgesetzte wusste oder eindeutige Informationen
aufler Acht lief3, die darauf hingewiesen haben, dass seine Untergebenen
entsprechende Verbrechen begingen oder zu begehen im Begriff waren, (3)

64 Die Schaffung einer ,corporate liability im Kontext der Schaffung eines Okozid-Tat-
bestandes fiir unverzichtbar erachtend Fronza, Towards a New Crime of Ecocide:
The Moving Frontiers of International Criminal Law, in: JefSberger et al. (Hrsg.), FS
Werle (Fn. 27), S.93 (101); zur Diskussion allgemein u.a. M. Kuntz, Conceptualising
Transnational Corporate Groups for International Criminal Law, Baden-Baden 2017,
S.211f,; J. Kyriakakis, Corporations before International Criminal Courts: Implicati-
ons for the International Criminal Justice Project, Leiden Journal of International
Law 30, 2017, 2211t.; Werle/Jeffberger, Volkerstrafrecht (Fn.7), Rn. 145 ff. mw.N. Das
Malabo-Protokoll (oben Fn. 3) sieht in seinem Art. 46C eine Strafbarkeit juristischer
Personen vor.

65 In diesem Sinne auch Werle/JefSberger, Volkerstrafrecht (Fn. 7), Rn. 148.

66 IStGH, Urt. v. 21. Méarz 2016 (Bemba, TC), paras 171 ff.; vgl. K. Ambos, Internationales
Strafrecht, 5. Aufl., Miinchen 2018, § 7 Rn. 55.

67 Art. 28 Abs. 2 IStGH-Statut.
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dass die Verbrechen Titigkeiten betrafen, die unter die tatsdchliche Verant-
wortung und Kontrolle des Vorgesetzten fielen und (4) dass sie als Folge
seines Versiumnisses begangen wurden, eine ordnungsgemifie Kontrolle
tiber seine Untergebenen auszuiiben.%8

Die dadurch mdgliche Zurechnung geht zwar recht weit und mitunter
auch iiber staatliche Strafrechtsordnungen hinaus. Gleichwohl gestaltet sich
eine Erfassung von Umweltbeeintrichtigungen schwierig, die weit entfernt
von Unternehmenszentralen begangen werden und deren unmittelbare
Ausfithrung durch Individuen erfolgt, die nicht in einer unmittelbaren
rechtlichen Beziehung zu den Fithrungspersonen des entsprechenden Un-
ternehmens stehen.®® So wird gegenwirtig davon ausgegangen, dass eine
faktische Kontrollmdoglichkeit des Vorgesetzten nur dann die Annahme ei-
nes Vorgesetzten-Untergebenen-Verhiltnisses begriinden kann, wenn diese
Kontrollméglichkeit in eine hierarchische Struktur eingebunden ist, die
ein gewisses Mafl an organisatorischer Festigung aufweist. Erforderlich
ist daher stets, dass der Vorgesetzte tatsachlich in der Lage ist, die Taten
zu verhindern, zu unterdriicken oder der Strafverfolgung zuzufithren.”
Diesen Anforderungen diirften die hier in Rede stehenden Konstellationen
regelmifig nicht gerecht werden.”

Eine effektive Verfolgung derartiger Taten setzte daher voraus, dass ein
Vorgesetzten-Untergebenen-Verhiltnis bereits angenommen werden kann,
wenn ein Unternehmen iiber mehrere Stufen hinweg Zulieferer einsetzt,
die eine eigene Organisationsstruktur aufweisen und juristisch nicht in
das beauftragende Unternehmen eingegliedert sind, jedoch aufgrund der
wirtschaftlichen Abhéngigkeit zu diesem faktisch von dessen Vorgaben
abhingig sind, sodass das beauftragende Unternehmen Einfluss auf die
Praktiken des zuliefernden Unternehmens nehmen kann. Erwogen werden
kénnte zudem eine Absenkung der subjektiven Voraussetzungen an die

68 Zum Ganzen Ambos, Internationales Strafrecht (Fn. 66), § 7 Rn. 56; Werle/JefSberger,
Volkerstrafrecht (Fn. 7), Rn. 660 ff.

69 Zwar ist nicht erforderlich, dass der unmittelbare Téter ein Untergebener des entspre-
chenden Vorgesetzten ist (vgl. zur JStGH-Rechtsprechung E. van Sliedregt, Individual
Criminal Responsibility in International Law, Oxford 2012, S.191f.), jedoch muss
mindestens ein Untergebener des Vorgesetzten an der Begehung eines Vélkerrechts-
verbrechens beteiligt sein, sodass eine ununterbrochene Verantwortungskette gege-
ben ist.

70 Vgl. Ambos, Internationales Strafrecht (Fn. 66), § 7 Rn. 57; Werle/JefSberger, Volker-
strafrecht (Fn. 7), Rn. 663 f., 667.

71 Ebenfalls skeptisch Manacorda, ,Fragments’ of International Economic Criminal
Law, in: JefSberger et al. (Hrsg.), FS Werle (Fn. 27), S.193 (199, 203 f.).
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Vorgesetztenverantwortlichkeit, ndmlich durch Einbeziehung des Kennen-
miissens der (drohenden) Tatbegehung, wobei das Unterlassen der Imple-
mentierung wirksamer Kontrollmechanismen, etwa Reporting- und Doku-
mentationspflichten, wichtige Indizien sein kénnen.”? Schliefllich miisste
die Gewihrleistung menschen- und umweltrechtlicher Mindeststandards
als Grundpflicht verantwortlicher Personen in Unternehmen definiert wer-
den.

Wihrend insbesondere die Absenkung der Anforderungen an die innere
Tatseite einer Statutsinderung bediirfte, wiren — bei einer weiten Ausle-
gung, deren Grenzen freilich noch zu erdrtern wéren — bereits nach der
geltenden Rechtslage besonders ausgeprigte Fille 6konomisch bedingter
Kontrolle uber Art.28 lit.b) IStGH-Statut erfassbar. So wird vereinzelt
schon heute erwogen, ob nicht in Fillen ,faktischer Beherrschung® auf-
grund einer exklusiven Geschiftsbeziehung zwischen Zulieferer und Ab-
nehmer von einem entsprechenden Vorgesetzten-Untergebenen-Verhaltnis
auszugehen ist.”3 Dass eine solche Auslegung mit der erheblichen Auswei-
tung des Konzepts der Vorgesetztenverantwortlichkeit einhergeht, liegt auf
der Hand. Die Grenzen eben dieser diirfen - nicht zuletzt mit Blick auf
das Schuldprinzip - nicht iitberdehnt werden. Das Potenzial der Vorgesetz-
tenverantwortlichkeit zur Schlieffung gewisser Zurechnungsliicken liegt je-
doch offen zu Tage.”*

3. Schaffung eines eigenstdndigen Umweltverbrechenstatbestandes

Denkbar erscheint schliefilich - als progressivste und weitgehendste Lo-
sung — die Schaffung eines eigenstindigen Umweltverbrechenstatbestandes
durch Erginzung des IStGH-Statuts oder durch eine eigenstindige Kon-
vention.” Mit Blick auf die expressive Funktion des Volkerstrafrechts, aber

72 Kritisch zu den derzeit engeren Voraussetzungen P. Kotzamani, Towards a Unified
Approach to Superior Responsibility in International Criminal Law: Establishing the
Links Between Participation to the Crime and the Superior Responsibility Doctrine,
Leiden Journal of International Law 35, 2022, 679 (693).

73 Vgl. im Ansatz F. Torres Mendoza, Die strafrechtliche Verantwortung von Geschifts-
fithrern fiir Menschenrechtsverletzungen nach dem Romischen Statut, Baden-Baden
2021, S. 380.

74 Ahnlich Manacorda, ,Fragments’ of International Economic Criminal Law, in:
Je8berger et al. (Hrsg.), FS Werle (Fn. 27), S.193 (204).

75 Zur Frage, ob eine Erganzung des IStGH-Statuts oder ein eigenstindiger volkerrecht-
licher Vertrag zu praferieren ist, vgl. Robinson, Ecocide (Fn. 11), 320 f.
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auch unter positiv-generalpraventiven Gesichtspunkten, kdnnte ein solcher
Schritt einen Bewusstseinswandel initiieren.”® Tatsdchlich werden entspre-
chende Uberlegungen seit langem angestellt.” Wie erwihnt, enthielt bereits
der Draft Code 1991 mit Art. 26 den Vorschlag fiir ein eigenstindiges Um-
weltverbrechen in Friedenszeiten - und zwar ohne das Erfordernis einer
Gesamttat im Sinne der Verbrechen gegen die Menschlichkeit. Insbesonde-
re nach der Verabschiedung des Rémischen Statuts war es freilich ruhig um
entsprechende Uberlegungen geworden.”

Neuerliche Bewegung kam in die Debatte im Sommer 2021, als eine von
der Stop Ecocide-Initiative beauftragte internationale Expertenkommission
ihren Definitionsvorschlag fiir ein eigenstindiges Volkerrechtsverbrechens
des ,,Okozids“ ("ecocide") prisentierte, das als Art. 8ter in das IStGH-Statut
eingefiigt werden soll.”? Diese lautet im englischen Original: ,For the pur-
pose of this Statute, ,ecocide’ means unlawful or wanton acts committed
with knowledge that there is a substantial likelihood of severe and either
widespread or long-term damage to the environment being caused by those
acts.8 Erginzt wird diese Definition durch Begriffserklarungen zu den
Begriffen ,wanton, ,severe®, ,widespread’ ,long-term” und ,environment®

Der Vorschlag der Kommission ist — nicht zuletzt mit Blick auf die nicht
unproblematische Terminologie®! — auf ein recht kritisches Echo gestofien.
In der Tat stellt sich eine ganze Reihe von Fragen: So etwa, ob eine Gene-
ralklausel einer Tatbestandsfassung mit klar definierten Tathandlungen vor-
zuziehen ist; ob die teils kumulative, teils alternative Verkniipfung der An-
forderungen an den Umweltschaden tragfihig ist; welche Anforderungen
an die innere Tatseite zu stellen sind; und ob die Ausgestaltung als (konkre-

76 Vgl. dazu Cornelius, Umweltschutz (Fn.18), 25f.; Robinson, Ecocide (Fn.11), 317f;
kritisch dagegen K. Ambos, Protecting the Environment through International Crimi-
nal Law?, EJIL Talk! v. 29. Juni 2021, abrufbar unter <https://www.ejiltalk.org/protect
ing-the-environment-through-international-criminal-law/>.

77 Vgl. Robinson, Ecocide (Fn.11), 318f. mw.N.; R. White, Climate Change, Ecocide
and the Crimes of the Powerful, in: G. Barak (Hrsg.), The Routledge International
Handbook of the Crimes of the Powerful, London/New York 2015, S. 211 (212).

78 Oben Fn. 34.

79 Vgl. Independent Expert Panel for the Legal Definition of Ecocide, Commentary and
Core Text, June 2021, abrufbar unter: <https://staticl.squarespace.com/static/5ca260
8ab914493c64eflf6d/t/60dle6e604fae2201d034071/1624368879048/SE+Foundation+
Commentary+and+core+text+rev+6.pdf>.

80 Vgl. Independent Expert Panel for the Legal Definition of Ecocide (Fn. 80).

81 Vgl. Ambos (Fn.76); S. Bock, Okozid: Umweltschutz durch Volkerstrafrecht, Bonner
Rechtsjournal 2022, 32 (33).
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tes) Gefahrdungsdelikt tiberzeugt.®? Der dufSerst sparliche Kommentar, den
die Kommission ihrem Entwurf beigegeben hat, bietet dabei nur wenig
Orientierung.®

Wir wollen uns hier nur auf einen Aspekt fokussieren, der unserer An-
sicht nach ein grundsdtzliches Problem der Schaffung eines eigenstindigen
Umweltvolkerrechtsverbrechens betrifft: So qualifiziert die Kommission
die Tathandlung (,acts“), indem sie verlangt, dass diese entweder ,unla-
wiful or wanton® sein miussten. Dem Kommentar lasst sich entnehmen,
dass das Merkmal ,unlawful” unter Riickgriff auf internationales wie na-
tionales Recht zu bestimmen sein soll. Rechtswidrig sind danach solche
Handlungen, die entweder nach dem Umweltvolkerrecht oder aber nach
nationalem Recht verboten sind. Daraus folgt, dass — angesichts nur weni-
ger expliziter Verbote im Umweltvolkerrecht® — die Anwendbarkeit des
Okozid-Tatbestandes in weiten Teilen von der Ausgestaltung nationalen
Rechts abhinge.?> Da aber die oftmals unzureichende Ausgestaltung des
Umweltrechts auf nationaler Ebene gerade ein wesentliches Argument fiir
eine volkerstrafrechtliche Erfassung entsprechenden Verhaltens darstellt, ist
mit einem derart gefassten Tatbestand wenig gewonnen. Die alternative
Verkniipfung (,unlawful or wanton acts®) schliefit die dadurch entstehende
Strafbarkeitsliicke nur bedingt, da das Merkmal ,wanton® definiert wird
als ,with reckless disregard for damage which would be clearly excessive
in relation to the social and economic benefits anticipated“ und damit
eine Abwigung voraussetzt, die angesichts der oftmals anzunehmenden
sozialen oder jedenfalls wirtschaftlichen Niitzlichkeit umweltbeeintrachti-
genden Verhaltens schon aufgrund der restriktiven Formulierung (,clearly
excessive®) in vielen Fillen einer Strafbarkeit entgegenstehen wird.

Diese Schwierigkeiten vermeidet auch die urspriinglich in Vorbereitung
des Stop Ecocide-Entwurfs erstellte Definition des UCLA Promise Institute
nur bedingt.3¢ In deren Absatz 1 findet sich eine — dem Tatbestand der
Menschlichkeitsverbrechen nachgebildete — Liste von Tathandlungen, die
dann als Okozid zu qualifizieren sind, wenn sie mit dem Wissen begangen
werden, dass sie wahrscheinlich weitreichende, langanhaltende und schwe-

82 Zur Kritik am Entwurf vgl. Ambos (Fn. 76); Bock, Okozid (Fn. 81), 34 ff. Zu den sich
stellenden Fragen eingehend Robinson, Ecocide (Fn. 11), 325 ff.

83 Kritisch auch Ambos (Fn. 76); Robinson, Ecocide (Fn. 11), 314.

84 Dies erkennt auch die Expertenkommission als Problem, vgl. Independent Expert
Panel for the Legal Definition of Ecocide (Fn. 79).

85 Dazu auch Bock, Okozid (Fn. 81), 34.

86 Abgedruckt bei Robinson, Ecocide (Fn. 11), 346.
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re Schiden an der natiirlichen Umwelt verursachen werden. Das strafbe-
wehrte umweltbeeintrichtigende Verhalten wird also abschlieflend durch
den Okozid-Tatbestand selbst definiert, ohne dass auf nationales Recht
zuriickgegriffen werden muss. Allerdings enthélt Absatz 2 Ausnahmetatbe-
stinde, die zum Tatbestandsausschluss fithren sollen. Danach stellt ein Ver-
halten keinen Okozid dar, ,if it is [...] a. lawful under national law; lawful
under international law; and employs appropriate available measures to
prevent, mitigate and abate harms.*®” Damit konnen insbesondere verwal-
tungsrechtliche Genehmigungen auf Grundlage nationalen Rechts, deren
Voraussetzungen die Nationalstaaten selbst festlegen, zu einem Tatbestand-
ausschluss fihren. Auch wenn kumulativ erforderlich ist, dass das Verhalten
zugleich nach internationalem Recht rechtmif3ig sein muss, besteht selbst
bei dieser Konstruktion — angesichts der bereits erwahnten Besonderheiten
des Umweltvolkerrechts — ein Missbrauchspotenzial.

In dieser weitgehenden Abhdngigkeit vom nationalen Recht liegt das
Schliisselproblem der Tatbestandsdefinition eines Umweltvolkerrechtsver-
brechens. Es handelt sich dennoch nicht um einen gordischen Knoten.
Auf Grundlage der UCLA Promise Institute Definition lief3e sich das Prob-
lem ndmlich weitgehend auflosen: So kénnten als Annex zum entsprechen-
den Tatbestand Kriterien definiert werden, denen entsprechende nationale
Genehmigungen mindestens entsprechen miissen. Die dem Umwelt(vol-
ker)recht eigene Abwigung verschiedener Interessen erfolgte dann - fiir
die Zwecke des Umweltvolkerstrafrechts — bereits auf internationaler Ebe-
ne. Ob eine erteilte nationale Genehmigung im Einzelfall tatbestandsaus-
schlieffende Wirkung hat, miisste dann das zustindige Gericht - also der
Internationale Strafgerichtshof — unter Anwendung eben dieses Mindestkri-
terienkatalogs priifen.3® Dies hitte den erheblichen Vorteil, dass die Inter-
essen von Industriestaaten und Staaten des Globalen Siidens schon bei
der Festlegung der entsprechenden Kriterien gleichberechtigt zu beriick-
sichtigen wiren. Dies gilt insbesondere, wenn man die Definitionsaufga-
be der Vertragsstaatenversammlung des Internationalen Strafgerichtshofs
tiberldsst, in der ein dem UN-Sicherheitsrat vergleichbares Veto-Recht
maichtiger Staaten nicht existiert. Durch einen verbindlichen Katalog an
Mindestkriterien liefle sich auch dem Einwand begegnen, es diirfe fiir die
Strafbegriindung nicht auf nationales Recht abgestellt werden, weil es an-

87 Vgl. Robinson, Ecocide (Fn. 11), 346.
88 Im Ansatz tibereinstimmend Robinson, Ecocide (Fn. 11), 342.
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dernfalls zu einer unterschiedlichen Beurteilung umweltbeeintréchtigenden
Verhaltens abhéngig von der nationalen Rechtsordnung kommen kénnte.®
Da die Genehmigung im UCLA-Entwurf nur als Tatbestandsausschluss
wirkt, kommt dem Fehlen der Genehmigung keine strafbegriindende Wir-
kung zu; vielmehr ist das Unrecht der Tat bereits durch die Verwirklichung
des Tatbestandes erfiillt. Die Genehmigung hat demgegeniiber straffreistel-
lende Wirkung. Durch die Schaffung internationaler Standards fiir Geneh-
migungen wire sichergestellt, dass eine solche Straffreistellung einheitlich
geltenden Mindestkriterien gerecht wird. Ergédnzend sollte gleichwohl vor-
gesehen werden, dass das Fehlen einer Genehmigung dem Tatbestandsaus-
schluss nicht entgegensteht, wenn eine hypothetische Priifung der materi-
ellen Genehmigungsvoraussetzungen ergibt, dass eine Genehmigungsféhig-
keit unter Beriicksichtigung der Mindestkriterien gegeben war. So wire
sichergestellt, dass die Straffreistellung nicht allein aufgrund des Fehlens
einer formellen Genehmigung versagt wird, obschon die materiellen Vor-
aussetzungen vorgelegen hitten. Die Sanktionierung eines Verstofles gegen
die Pflicht, eine Genehmigung nach nationalem Recht einzuholen, sollte
dem nationalen Strafrecht vorbehalten bleiben.

Dieser Vorschlag wirft freilich zwei Probleme auf: Zum einen diirfte
ein solch weitgehender Eingriff in die staatlichen Souverénitétsrechte auf
erhebliche Bedenken bei den Staatenvertretern stoflen und daher in noch
geringerem Maf3e anschlussfahig sein als die ,Okozid“-Vorschlige es ohne-
hin schon sind. Zum anderen ergibt sich fiir die betroffenen Akteure die
schwierige Situation, dass sie sich auf nationale Genehmigungen hinsicht-
lich ihrer Legalisierungswirkung nicht uneingeschrénkt verlassen konnten,
da die Letztentscheidungskompetenz {iber diese beim Internationalen Straf-
gerichtshof lage. Derartigen Bedenken ldsst sich wiederum entgegenhalten,
dass die Kriterien auch fiir die betreffenden Akteure transparent sind und
dementsprechend im Rahmen der iiblichen unternehmerischen Compli-
ance von vornherein zu beriicksichtigen wiren. Grenzfille kénnten zudem
Gber Riickgrift auf die - gegebenenfalls entsprechend anzupassenden -
Irrtumsvorschriften des IStGH-Statuts angemessen gelost werden.?”

89 Vgl. dazu w.a. M. Wagner, Okozid vor dem Internationalen Strafgerichtshof? Eine
kritische Wiirdigung des Vorschlags der ,Stop Ecocide®-Initiative zur Erganzung des
Romischen Statuts, Zeitschrift fir Internationale Strafrechtswissenschaft 2022, 477
(4821.); zur begrenzten Schlagkraft eines solchen Einwandes siehe Robinson, Ecocide
(Fn. 11), 339.

90 Vgl. Art. 32 IStGH-Statut. Ahnlich Robinson, Ecocide (Fn. 11), 342 Fn. 137, 343.

96



https://doi.org/10.5771/9783748936817
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

D. Nachhaltigkeit und Vélkerstrafrecht

Ein Weg, der einen iibermifligen Riickgrift auf nationales Recht und
die damit verbundenen Schwierigkeiten vermeidet, ldsst sich damit auf
dem Reiflbrett des Volkerstrafrechts de lege ferenda durchaus entwickeln.
Gleichwohl werden noch eine ganze Weile mehr Fragen aufgeworfen als
abschlielend geklirt werden. Das kritische Interesse, auf das die Uberle-
gungen der Expertenkommission gestoflen sind, verdeutlicht jedoch, dass
die Volkerstrafrechtswissenschaft einen relevanten Beitrag zur Diskussion
leisten kann.

V. Schluss

Die vorangegangenen Ausfithrungen haben gezeigt, dass sich der Einsatz
des Volkerstrafrechts zum Schutz der Umwelt grundsitzlich legitimieren
lasst. Zugleich ist festzustellen, dass die Umwelt de lege lata nur im Be-
reich der Kriegsverbrechen im internationalen bewaffneten Konflikt als
solche geschiitzt ist und im tibrigen einen lediglich mittelbaren und noch
dazu lickenhaften Schutz geniefit. De lege ferenda bestehen verschiedene
Optionen, deren Anschlussfihigkeit je nach Innovationsgrad und Eingriff
in staatliche Souveranititsrechte divergieren diirfte. Die Diskussion hierzu
steht noch am Anfang. Dass sie inzwischen wieder gefiihrt wird, ist aber
schon fiir sich genommen ein ermutigendes Signal.
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E. Staatenverantwortlichkeit im Klimarecht

Stefanie Hug"

I Einleitung

Um Klimaschdden zu begrenzen, ist es notig, die Treibhausgasemissionen
weltweit drastisch zu senken.! Zwar hat im letzten Jahrzehnt die Problema-
tik an Bedeutung gewonnen und die Zahl der Regulierungen, die sich mit
den Folgen des Klimawandels beschiftigen, zugenommen; allerdings stellt
sich trotz der fortschreitenden Kodifizierung im Bereich des Klimarechts
die Frage nach einer allfalligen Verantwortlichkeit fiir klimabedingte (Fol-
ge-)Schiden.? Hierbei ist insbesondere zu beachten, dass hiufig diejenigen
Staaten und Individuen, die am meisten von den Folgen des Klimawandels
betroffen sind, hierzu am wenigsten beigetragen haben und kaum in der
Lage sind, diese zu bewiltigen. Zudem kann die Klimaerwdrmung kaum
einem einzelnen Akteur zugerechnet werden. So sind oft Private fiir den
Ausstof3 von Treibhausgasen verantwortlich und nicht der Staat.> Ob eine

Die Autorin ist wissenschaftliche Assistentin am Lehrstuhl fiir Offentliches Recht und

Recht des lindlichen Raums an der Universitit Luzern.

1 W. Frank, Staatliche Klimaschutzpflichten: ,Soft Law, ,Due Diligence“ und ,Unter-
massverbot; in: Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht - Extra, 22 (2016), S.1 (1); Be-
richt des OcCC, Das Klima andert - auch in der Schweiz: Die wichtigsten Ergebnisse
des dritten Wissensstandsberichts des IPCC aus Sicht der Schweiz, Bern 2002, S.19;
IPCC Report AR 5, Climate Change 2014: Synthesis Report, abrufbar unter: https://ar
chive.ipcc.ch/report/ar5/syr/, zuletzt besucht am 4. August 2022, S.102.

2 C. P. Carlarne/K. R. Gray/R. G. Tarasofsky, International Climate Change Law: Map-
ping the Field, in: C. P. Carlarne/K. R. Gray/R. G. Tarasofksy (Hrsg.), The Oxford
Handbook of International Climate Change Law, Oxford 2016, S.3 (4); UNEP Report
on the Status of Climate Change Litigation - A Global Review, Mai 2007, abrufbar
unter: http://wedocs.unep.org/handle/20.500.11822/20767, zuletzt besucht am 4. Au-
gust 2022, S. 4; C. Voigt, State Responsibility for Climate Change Damages, in: Nordic
Journal of International Law, 77 (2008), S.1(2).

3 A. Boyle/N. Singh Ghaleigh, Climate Change and International Law beyond the

UNFCCC, in: C. P. Carlarne/K. R. Gray/R. G. Tarasotksy (Hrsg.), The Oxford

Handbook of International Climate Change Law, Oxford 2016, S.26 (28); N. Stern,

The Economics of Climate Change, The Stern Review, Cambridge 2008, S.104 ff.;

Pressebericht der Europdischen Kommission vom 27. November 2007, Klimawandel:

Konferenz in Bali soll Ausgangspunkt fiir Verhandlungen bilden und Fahrplan fiir ein
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Staatenverantwortlichkeit fiir durch den Klimawandel entstandene Scha-
den moglich, wie diese juristisch allenfalls zu konstruieren ist und welche
Voraussetzungen dafiir benétigt werden, ist deshalb Gegenstand der nach-
folgenden Ausfiihrungen.

II. Staatenverantwortlichkeit
1. Konzeptiibersicht

Der Begriff der Staatenverantwortlichkeit umschreibt die volkerrechtliche
Verantwortlichkeit eines Staates fiir dessen volkerrechtswidriges Handeln.*
Verschiedene Rechtsquellen des Voélkerrechts enthalten Regelungen zur
Staatenverantwortlichkeit.> Die wichtigste Erkenntnisquelle fiir die allg.
Regeln der Staatenverantwortlichkeit stellen heute die Draft Articles on
Responsibility of States for internationally wrongful acts (ASR) der Inter-
national Law Commission (ILC) dar.® Diese sind jedoch nur subsididr
anwendbar, sofern die Primdrnormen keine eigenen Bestimmungen iiber
die Staatenverantwortlichkeit enthalten.”

neues UN-Ubereinkommen festlegen, IP/07/1773, abrufbar unter: http://europa.eu/ra
pid/press-release_IP-07-1773_de.htm?locale=en, zuletzt besucht am 4. August 2022,
S.3; Pressebericht der Européischen Kommission vom 18. September 2007, Kommis-
sion schldgt globale Allianz zur Unterstiitzung der vom Klimawandel am stdrksten
betroffenen Entwicklungsldnder vor, IP/07/1352, abrufbar unter: http://europa.eu/rapi
d/press-release_IP-07-1352_de.htm, zuletzt besucht am 4. August 2022, S. 1.

4 Art.1 ASR; Art.57 und 58 ASR; J. Crawford/S. Olleson, The Character and Forms of
International Responsibility, in: Evans Malcom D. (Hrsg.), International Law, 4. Aufla-
ge, Oxford 2014, S. 447; S. Hobe, Einfithrung in das Volkerrecht, 10. Auflage, Tiibingen
2014, S.312; M. Krajewski, Volkerrecht, Baden-Baden 2017, § 6 Rn.3, 7; A. Peters,
Volkerrecht, Allgemeiner Teil, 4. Auflage, Ziirich/Basel/Genf 2016, Kap. 13 Rn. L.

5 Vgl. statt vieler: Art. 33 EMRK; Corfu Channel Case (Grossbritannien gegen Albanien),
Judgment, ICJ Reports 1949, S. 4ff.; Factory at Chorzéw (Deutschland gegen Polen),
Merits, Judgment No. 13, P.C.LJ. 1928, Series A, S.27; A. Geslin, Droit international,
in: Balzacq Thierry/Ramel Frédériq (Hrsg.), Traité de relations internationals, Paris
2013, S.11; F. Kehrer, Staatenverantwortlichkeit und Meeresspiegelanstieg, Diss. Freie
Universitat Berlin 2009, Frankfurt am Main 2009, S. 26 f.; Peters, Volkerrecht (Fn. 4),
Kap. 13 Rn. 6.

6 Kehrer, Staatenverantwortlichkeit (Fn. 7), S.27; Peters, Volkerrecht (Fn. 4), Kap. 13
Rn. 3.

7 International Law Commission, Draft Articles on Responsibility of States for Interna-
tionally Wrongful Acts, with Commentaries, Report of the International Law Commis-
sion on the work of its fifty-third session, 2001, YILC 2001 II, Art.55 Rn.2; A. Aust,
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E. Staatenverantwortlichkeit im Klimarecht

2. Anwendbarkeit ASR im Klimarecht

Es stellt sich nun die Frage, ob im Klimarecht Primarnormen zu finden
sind, welche die Staatenverantwortlichkeit regeln, oder ob auf die allge-
meinen Vorschriften zur Staatenverantwortlichkeit zuriickgegriffen werden
kann.

Das vertragliche Klimarecht basiert auf einem grundlegenden Rahmen-
abkommen, dem United Nation Framework Convention on Climate Chan-
ge (UNFCCC), und dazugehorigen Protokollen.® Das derzeit giltige Pro-
tokoll ist das Pariser Ubereinkommen.® Weder das UNFCCC noch das
PA enthalten spezialgesetzliche Regelungen zur Staatenverantwortlichkeit.
Somit sind die ASR anwendbar.

II1. Konzeption fiir das Klimarecht

1. Staatenverantwortlichkeit im Klimarecht

a) Aufbau

Die Priifung der volkerrechtlichen Verantwortung eines Volkerrechtssub-
jekts erfolgt in zwei Etappen. Als erstes ist der Tatbestand und als zwei-

Handbook of international law, 2. Aufl., Cambridge 2010, S.378; Crawford/Olleson,
Character (Fn. 4), S.447; Krajewski, Volkerrecht (Fn. 4), § 6 Rn.10; A. Pronto/
M. Wood, The International Law Comission 1999-2009, Volume IV: Treaties, Final
Draft Articles, and other Materials, New York 2010, S.128; K. Schmalenbach, Verant-
wortlichkeit und Haftung, in: Alexander Proelf8 (Hrsg.), Internationales Umweltrecht,
Berlin/Boston 2017, S. 214, Rn. 3; Yearbook of the International Law Commission 1970,
Documents of the twenty-second session including the report of the Commission to
the General Assembly, Vol. I, New York 1972, abrufbar unter: http://legal.un.org/i
lc/publications/yearbooks/english/ilc_1970_v2.pdf, zuletzt besucht am 4. August
2022, S.179; C. Thiele, Das Verhiltnis zwischen Staatenverantwortlichkeit und Men-
schenrechten, in: Archiv des Volkerrechts, Bd. 49 (2011), S. 343 (345f.).

8 Boyle/Singh Ghaleigh, Climate Change (Fn. 3), S.29; Carlarne/Gray/Tarasofsky, In-
ternational Climate Change Law (Fn. 2), S.4; J. Hoffmann, Herausforderung Klima-
schutz: Entwicklung und rechtliche Behandlung unter besonderer Beriicksichtigung
des Emissionsrechtehandels, Diss. Universitat Frankfurt a.d. Oder 2006/2007, Baden-
Baden 2007, S.51f.; S. Stutz, Klimaschutz und internationaler Emissionshandel, Diss.
Universitat Mainz 2007/2008, Berlin 2008, S. 45.

9 BAFU, Das Ubereinkommen von Paris, https://www.bafu.admin.ch/bafu/de/home/the
men/klima/fachinformationen/klima--internationales/das-uebereinkommen-von-pari
s.html, zuletzt besucht am 4. August 2022.
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tes eine mogliche Rechtfertigung zu priifen. Als tatbestandsmaflig ist das
tatsdchliche, volkerrechtswidrige Verhalten eines Vélkerrechtssubjekts zu
werten.!

b) Tatbestand

(aa) Verletzung einer volkerrechtlichen Norm

Die Verletzung einer volkerrechtlichen Norm stellt den Ausgangspunkt
der Staatenverantwortlichkeit dar! Als volkerrechtliche Rechtsquellen
kommen zundchst vertragliche Verpflichtungen in Frage, aber auch Ge-
wohnheitsrecht oder allgemeine Rechtsgrundsitze kdnnen eine geniigende
Grundlage darstellen.!? Es ist zunéchst zu priifen, welche volkerrechtlichen
Normen fiir eine Pflichtverletzung im Bereich des Klimarechts in Frage
kommen.

(bb) Vertragliches Klimarecht
(1) Klimarahmenkonvention

Es ist fraglich, ob die in der Rahmenkonvention enthaltenen Ziele, Prinzi-
pien und Verpflichtungen eine geniigende rechtliche Grundlage darstellen.
Die Konvention stellt zwar die Grundlage fiir internationale Klimaschutz-
mafinahmen bereit?, enthilt selbst aber keine konkreten Pflichten der

10 Art.2 ASR; Aust, Handbook (Fn. 7), S. 378; Peters, Volkerrecht (Fn. 4), Kap. 13 Rn. 6.

11 Art.1 ASR; Crawford/Olleson, Character (Fn. 4), S.448; Hobe, Volkerrecht (Fn. 4),
S.317; T. Scovazzi, State Responsibility for Environmental Harm, in: Yearbook
of International Environmental Harm, 1 (2001), S.43 (46); T. Stein/C. von Butt-
lar/M. Kotzur, Volkerrecht, 14. Auflage, Miinchen 2017, Rn.1101; Thiele, Verhiltnis
(Fn.7), S.344; Voigt, Responsibility (Fn. 2), S. 4.

12 Vgl. Art.12 ASR; ILC Kommentar ASR (Fn. 7), Art.12 Rn.3; Hobe, Volkerrecht
(Fn. 4), S.180; Krajewski, Volkerrecht (Fn. 4), §15 Rn.5; Stein/von Buttlar/Kotzur,
Volkerrecht (Fn. 11), Rn. 1131; Thiele, Verhaltnis (Fn. 7), S. 344.

13 J. Schumacher et al., Naturschutzrecht im Klimawandel: Juristische Konzepte fiir na-
turschutzfachliche Anpassungsstrategien, in: Louis Hans Walter/Schumacher Jochen
(Hrsg.), Schriften-reihe Natur und Recht, Band 17, Berlin/Heidelberg 2014, S.70;
Stutz, Klimaschutz (Fn. 8), S. 46; X. Wang/G. Wiser, The Implementation and Com-
pliance Regimes under the Climate Change Convention and its Kyoto Protocol, in:
RECIEL, 2 (2002), S. 181 (184).
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Vertragsparteien zur Reduzierung von Treibhausgasen'. Sie regelt auch
nicht die Rechtsfolgen fiir den Fall, dass die vereinbarten Ziele nicht einge-
halten werden, und erweist sich somit in mehrfacher Hinsicht als konkre-
tisierungsbediirftig.!® Dementsprechend stellt die Klimarahmenkonvention
mangels Verpflichtungscharakter und hinreichend justiziabler Normen kei-
ne eigenstdndige Rechtsgrundlage fiir die Staatenverantwortlichkeit dar.

(2) Pariser Abkommen

Das Ziel des Pariser Abkommens ist es, die globale Reaktion auf die Be-
drohung durch den Klimawandel zu verstirken. Der Wortlaut von Art. 2
Abs.1 lit.a PA besagt, dass der Temperaturanstieg deutlich unter 2°C
liegen muss, wobei die 1,5°C wohl eine Untergrenze darstellen.’® In der
Literatur besteht — wenn auch mit unterschiedlichen Begriindungsansétzen
- Uberwiegend Einigkeit, dass das Ziel des PA fiir die Vertragsparteien
rechtsverbindlich ist.”” Fiir eine Pflichtverletzung braucht es jedoch konkret
festgelegte Reduktionspflichten.!®

14 Boyle/Singh Ghaleigh, Climate Change (Fn. 3), S. 29; Hoffmann, Klimaschutz (Fn. 8),
S.51; L. Jahrmarkt, Internationales Klimaschutzrecht: Der Weg zu einem Weltkli-
mavertrag im Sinne gemeinsamer, aber differenzierter Verantwortlichkeit, Diss. Uni-
versitat Frankfurt a.d. Oder 2016, Baden-Baden 2016, S.84; J. Schumacher et al.,
Naturschutzrecht (Fn. 13), S.70; R. S. J. Tol/R. Verheyen, State Responsibility and
compensation for climate change damages - a legal and economic assessment, in:
Energy Policy, 32 (2004), S. 1109 (1115); Wang/Wiser, Implementation (Fn. 13), S. 184.

15 Voigt, Responsibility (Fn. 2), S. 3.

16 F. Ekardt, Das Paris-Abkommen zum globalen Klimaschutz: Chancen und Friktio-
nen - auf dem Weg zu einer substanziellen EU-Vorreiterrolle, in: Neue Zeitschrift
fiir Verwaltungsrecht, 6 (2016), S. 355 (355); F. Ekardt/]. Wieding, Paris-Abkommen,
Menschenrechte und Klimaklagen, Rechtsgutachten im Auftrag des Solarenergie-For-
dervereins Deutschland, 2018, S.10; Jahrmarkt, Internationales Klimaschutzrecht
(Fn. 14), S. 264.

17 C. Bdhr/U. Brunner/K. Casper/S. Lustig, KlimaSeniorinnen: Lessons from the
Swiss senior women’s case for future climate litigation, Journal of Human Rights
and the Environment, 2 (2018), S.194 (207); Ekardt, Paris-Abkommen (Fn. 16),
S.355; Jahrmarkt, Internationales Klimaschutzrecht (Fn. 14), S.264; a.M. R. Bodle/
S. Oberthiir, Legal Form of the Paris Agreement and Nature of Its Obligations,
in: Klein Daniel/Carazo Maria Pia/Doelle Meinhard/Bulmer Jane/Higham Andrew
(Hrsg.), The Paris Agreement on Climate Change: Analysis and Commentary, Ox-
ford 2017, S. 91 (98), die Art. 2 PA nicht fiir verbindlich halten.

18 Jahrmarkt, Internationales Klimaschutzrecht (Fn. 14), S. 264 f.
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Im PA sind keine spezifischen Emissionsreduktionsverpflichtungen ent-
halten. Die Schliisselverpflichtungen der Vertragsparteien sind die national
festgelegten Beitrdge zur Emissionsreduktion (nationally determined con-
tributions, NDCs).1” Art.4 Abs.2 PA verpflichtet jede Vertragspartei, die
von ihr beabsichtigten national festgelegten Beitrdge vorzubereiten, mitzu-
teilen und aufrechtzuerhalten.? Es besteht keine Pflicht zur Einhaltung
der national festgelegten Beitrdge. Somit ist Art.4 Abs.2 PA nur als eine
Verhaltensregel anzusehen und nicht als eine rechtliche Verpflichtung, ein
bestimmtes Resultat zu erreichen.?! Daraus folgt, dass selbst wenn ein Staat
seine national festgelegten Beitrage nicht einhdlt, diese aber vorgingig vor-
bereitet und mittgeteilt hat, er keine rechtlich verbindliche Verpflichtung
des PAs verletzt.

Vorliegend kann also im Ziel des PAs, die Erderwdrmung auf 2°C zu be-
schrinken, eine rechtliche — jedoch konkretisierungsbediirftige - Verpflich-
tung der Staaten erkannt werden. Es handelt sich jedoch um die Festlegung
einer Maximaltemperatur, die alleine keine gentigende Rechtsgrundlage fiir
eine Staatenverantwortlichkeitsklage bildet. Dazu wire erforderlich, dass
das PA konkrete Vorgaben enthalt, wie die Verpflichtung zur Reduktion
der Emissionen erreicht werden soll und welche Rechtsfolgen bei einem
Verfehlen auftreten. Eine konkrete Verpflichtung zur Reduktion der Emis-
sionen ist im PA nicht enthalten. Da das Ziel des PA fiir sich alleine
wohl kaum eine geniigende Rechtsgrundlage fiir eine Staatenverantwort-
lichkeitsklage darstellt, wird vorliegend untersucht, ob sich eine weitere
Rechtsgrundlage aus dem Vélkergewohnheitsrecht ergibt.

19 Art.4 Abs.2 PA; D. Bodansky, The Legal Character of the Paris Agreement, in:
Review of European Community & International Environmental Law, 2 (2016),
S.142 (146); A. Proelfs, Funfter Abschnitt, Raum und Umwelt im Volkerrecht, in: Graf
Vitzthum Wolfgang/ Proelf3 Alexander (Hrsg.), Volkerrecht, 7. Auflage, Berlin 2016,
Rn. 157; Jahrmarkt, Internationales Klimaschutzrecht (Fn. 14), S. 265; P. Sands/]. Peel,
Principles of International Environmental Law, 4.Aufl, Cornwall 2018, S.321f;
UNFCCC, The Paris Agreement, abrufbar unter: https://unfccc.int/process-and
-meetings/the-paris-agreement/the-paris-agreement, zuletzt besucht am 4. August
2022.

20 Art.4 Abs.2 PA.

21 Bodansky, Paris Agreement (Fn. 19), S.146; Ekardt, Paris-Abkommen (Fn. 16),
S.356; Frank, Klimaschutzpflichten (Fn. 1), S.2f; Jahrmarkt, Internationales Kli-
maschutzrecht (Fn. 14), S. 278; L. Rajamani, The Paris Agreement: Interplay Between
Hard, Soft and Non-Obligations, in: Journal of Environmental Law, 2 (2016), S.337
(354).
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E. Staatenverantwortlichkeit im Klimarecht
2. Volkergewohnheitsrecht

a) Verbot grenziiberschreitender Umweltschadigung

Das heutige Umweltrecht kennt das Verbot erheblicher grenziiberschreiten-
der Umweltbeeintrachtigungen (sog. No Harm Prinzip).?2 Es besagt, dass
ein Staat weder selbst Aktivitaten durchfithren noch zulassen darf, von de-
nen grenziiberschreitende Umweltbeeintrachtigungen ausgehen konnten.??
Das Prinzip ist mittlerweile in vielen volkerrechtlichen Ubereinkommen?2*
und Deklarationen?> enthalten, wurde durch die ILC Draft Articles on
Prevention of Transboundary Harm from Hazardous Activities (Hazardous
Activities Artikel, AHA) prazisiert?® und auch die Rechtsprechung nimmt
immer wieder Bezug darauf, bezeichnet es sogar ausdriicklich als Volker-
gewohnheitsrecht.?’ Die Bezugnahme auf das No Harm Prinzip in der

22 Krajewski, Volkerrecht (Fn. 4), § 15 Rn. 14; P-M. Dupuy/J. E. Vinuales, International
Environmental Law, Padstow 2015, S. 55; Stutz, Klimaschutz (Fn. 8), S. 31f; Tol/Verhe-
yen, State Responsibility (Fn. 14), S. 1110.

23 U. Beyerlin, Umweltvolkerrecht, Miinchen 2000, Rn. 116; A. Epiney, Nachbarrechtli-
che Pflichten im internationalen Wasserrecht und Implikationen von Drittstaaten, in:
Archiv des Volkerrechts (ArchVR), 39 (2001), S.1 (21); A. Epiney, Zur Einfithrung -
Umweltvolkerrecht, in: Juristische Schulung, 11 (2003), S.1066 (1068); Hobe, Volker-
recht (Fn. 4), S.501; B. Mayer, The relevance of the no-harm principle to climate
change law and politics, in: Asia Pacific Journal of Environmental Law, 19 (2016),
S.79 (79); Voigt, Responsibility (Fn. 2), S.7.

24 Praambel UNFCCC; Art. 194 Abs. 2 UNCLOS.

25 Prinzip 21 Stockholm Deklaration; Prinzip 2 Rio Deklaration.

26 Die AHA wurden 2001 vom Komitee angenommen und der UN-Generalversamm-
lung unterbreitet. Der Entwurf besteht aus 19 Artikeln, zusammen mit einer Praambel
und Kommentaren. Der Entwurf entstand aus der Tatsache heraus, dass die ILC
zwischen der Verantwortlichkeit durch unerlaubte (state responsibility) und erlaubte
Handlungen von Staaten differenziert. Die Artikel iber Hazardous Activities befassen
sich also nur mit Handlungen, welche nicht durch internationales Recht verboten,
aber gefihrlich sind, vgl. Hobe, Volkerrecht (Fn. 4), S.313; International Law Com-
mission, Draft Articles on Prevention of Transboundary Harm from Hazardous
Activities, with Commentaries, Report of the International Law Commission on
the work of its fifty-third session, 2001, YILC 2001 II, Art.1 Rn. 6; Pronto/Wood,
ILC (Fn. 7), S.359ff; R. Rosenstock/M. Kaplan, The Fifty-Third Session of the
International Law Commission, in: The American Journal of International Law,
Vol. 96 (2002), S.412 (415); C. Voigt, Climate Change and Damages, in: C. P. Car-
larne/K. R. Gray/R. G. Tarasofksy (Hrsg.), The Oxford Handbook of International
Climate Change Law, Oxford 2016, S.464 (471); P. Sands/P. Galizzi, Documents in
International Environmental Law, 2. Aufl., Cambridge 2004, S. 24.

27 Corfu Channel Case (Grofbritannien gegen Albanien), Judgment, ICJ Reports 1949,
S.22; Iron Rhine Arbitration (Belgien gegen Niederlande), 24. Mai 2005, UNRIAA
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Praambel der Klimarahmenkonvention deutet darauf hin, dass das Prinzip
Teil des internationalen Klimarechts darstellt. Ob und wie das Konzept
direkt auf die negativen Auswirkungen des Klimawandels und die globale
Erwirmung angewendet werden kann, ist allerdings noch offen, weshalb
sich die Frage stellt, ob es als eine rechtlich verbindliche Pflicht im Sinne
einer Staatenverantwortlichkeit im Klimarecht angesehen werden kann.

Die Staaten sind nicht nur verpflichtet, die Umwelt in Territorien von
anderen Staaten vor Umweltbeeintrachtigungen aufgrund von Titigkeiten
auf ihrem Territorium zu schiitzen, sondern auch die Gebiete auflerhalb
der nationalen Gerichtsbarkeit (global commons).?® Daraus folgt die Ver-
pflichtung auch die Atmosphére als Ganzes vor Umweltbeeintrachtigungen
zu schiitzen.

Bis anhin werden jedoch nur erhebliche Beeintrichtigungen der Umwelt
durch das No Harm Prinzip erfasst.?’ Geringfligige Beeintrachtigungen
sind hinzunehmen.3® Was jedoch genau als erhebliche Beeintrachtigung
eingestuft wird, ist unklar und birgt Konfliktpotenzial' Ein Ansatz fiir
die Festlegung des Schwellenwertes der Beeintridchtigung, der in der Lehre

Vol. XXVII, S.116; Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory
opinion, ICJ Reports 1996, S.226 ff. S.241f.; Pulp Mills on the River Uruguay (Ar-
gentinien gegen Uruguay), Judgment, ICJ Reports 2010, S.45f; Trail Smelter Case
(USA gegen Kanada), 16. April 1938 und 11. Mérz 1941, UNRIAA Vol. III, S.1905 ff;
Beyerlin, Umweltvolkerrecht (Fn. 23), Rn.120; Epiney, ArchVR 2001 (Fn. 23), S.21;
Dupuy/Vinuales, Environmental Law (Fn. 22), S.56f; Mayer, no-harm (Fn. 23),
S. 82; Krajewski, Volkerrecht (Fn. 4), § 15 Rn. 16; Proelf, Umwelt (Fn. 19), Rn.106;
Tol/Verheyen, State Responsibility (Fn. 14), S. 1110.

28 Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory opinion, ICJ Reports
1996, S. 241f.; Voigt, Responsibility (Fn. 2), S. 8.

29 Pulp Mills on the River Uruguay (Argentinien gegen Uruguay), Judgment, ICJ Reports
2010, S.45f.; Beyerlin, Umweltvolkerrecht (Fn. 23), Rn.119; Krajewski, Volkerrecht
(Fn. 4), §15 Rn. 16; Mayer, no-harm (Fn.), S.90; Proelf, Umwelt (Fn. 19), Rn.107;
Voigt, Damage (Fn. 26), S. 472; Voigt, Responsibility (Fn. 2), S. 9.

30 Beyerlin, Umweltvolkerrecht (Fn. 23), Rn. 119; Krajewski, Volkerrecht (Fn. 4), Rn. 16
zu § 15; Voigt, Responsibility (Fn. 2), S. 9.

31 Im Trail Smelter Fall wurde noch ein von einer Beeintrichtigung mit ,serious
consequences” gesprochen. Auch im Lac Lanoux Fall ging das Gericht davon aus,
dass die Beeintrachtigung ,serious sein muss. Lac Lanoux Fall (Frankreich gegen
Spanien), 16. November 1957, UNRIAA Vol. XII, S.281ff.; Trail Smelter Case (USA
gegen Kanada), 16. April 1938 und 11. Marz 1941, UNRIAA Vol. I, S.1965; Beyerlin,
Umweltvolkerrecht (Fn. 23), Rn. 119 1.
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proklamiert wird ist der sog. ,de minimis“-Test32.3* Dies ist m.E. sinnvoll
und stiinde im Einklang mit der Definition der Beeintrdchtigung des ILC.
Eine zu hoch angesetzte Grenze fiir die Bejahung der Beeintrichtigung
erschwert die Anwendung des No Harm Prinzips unnétig, eine zu tief ange-
setzte Grenze beschrankt hingegen die Souverdnitit der Staaten iiber die
Nutzung ihrer Ressourcen zu stark. Es muss also eine Abwégung zwischen
dem gebotenen Schutz der Umwelt und des Territoriums eines anderen
Staates und der Souverénitét des schiddigenden Staates stattfinden.

Das No Harm Prinzip enthélt aber weitere Ungenauigkeiten. Es ist noch
nicht abschliessend gekldrt, ob die Umweltbeeintrachtigung durch eine
verbotene Titigkeit verursacht worden sein muss oder ob deren Herbeifiih-
rung an sich verboten ist.3* Das Abstellen auf ein Verbot einer Umweltbe-
eintrachtigung und nicht die Tatigkeit ist vorzuziehen. Die meisten in oder
von einem Staat ausgeiibten Tatigkeiten sind nicht per se verboten, kdnnen
aber nichtsdestotrotz zu einer Umweltbeeintrachtigung fithren. Dem Ziel
des No Harm Prinzips folgend sollte der Schutz der Umwelt im Vorder-
grund stehen. Dieser Schutz ist nur dann wirksam zu gewahrleisten, wenn
auf die Umweltbeeintrichtigung selbst und nicht auf das Verbot der ihr
zugrundeliegenden Tatigkeit abgestellt wird, denn andernfalls wire nur ein
kleiner Teil der ausgeiibten Tiétigkeiten vom No Harm Prinzip erfasst. Dem
Charakter der Tatigkeit ist bei der Bewertung des Verhaltens, zu dem ein
Staat verpflichtet ist (due diligence), Rechnung zu tragen.>

Die Abstraktheit des No Harm Prinzips mindert seine Schutzwirkung.3
Dies macht seine konkrete Anwendung als Rechtsgrundlage fiir die Staa-
tenverantwortlichkeit im Klimarecht schwieriger, aber nicht unméglich.
Durch den umfassenden Umfang des No Harm Prinzips, d.h. jede erhebli-
che Umweltbeeintrachtigung, die jenseits der Landesgrenzen entsteht, in
dem die Umweltnutzungsaktivitit stattfindet, konnte es sich als Rechts-
grundlage fiir die Staatenverantwortlichkeit eignen. Dies v.a. dann, wenn
eine Vertragspartei des PA durch die Nutzung ihres Territoriums einen

32 Der Test besagt, dass, wenn der Schaden nicht geringfiigig, d.h. unbedeutend ist, die
Schwelle zur Beeintrichtigung tiberschritten wurde.

33 Voigt, Damage (Fn. 26), S. 473.

34 Beyerlin, Umweltvolkerrecht (Fn. 23), Rn.119; Epiney, ArchVR 2001 (Fn. 23), S.22;
Hobe, Volkerrecht (Fn. 4), S. 502; Mayer, no-harm (Fn. 23), S. 85 und 90; T. Scovazzi,
State Responsibility (Fn. 11), S. 48; Voigt, Responsibility (Fn. 2), S. 8.

35 Scovazzi, State Responsibility (Fn. 11), S. 49; siehe hierzu S. 111 ff.

36 Beyerlin, Umweltvolkerrecht (Fn. 23), Rn.121; Epiney, Einfithrung (Fn. 23), S.1068;
Mayer, no-harm (Fn. 23), S. 85; Voigt, Responsibility (Fn. 2), S. 8.
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Emissionsausstoss verursacht, der die Atmosphére verschmutzt und die
Einhaltung des 2-Grad-Ziels verunméglicht.

Das No Harm Prinzip ist somit zusammen mit Art.2 PA als Rechts-
grundlage fiir die Staatenverantwortlichkeit geeignet.

b) Volkerrechtssubjekt

Aufgrund der klassischen Konzeption des Vélkerrechts waren lange Zeit
ausschliefllich Staaten Subjekte des Volkerrechts.’” In der jiingsten Gegen-
wart riickte insb. die Frage nach der Verantwortung und Vélkerrechtssub-
jektivitdt von Unternehmen im Bereich der Menschenrechte, aber auch
fiir Umweltschdden in den Vordergrund. Die ASR erkennen bisher grund-
satzlich jedoch nur Staaten als Subjekt an.*® Da sich die ASR nur an Staa-
ten richten und Unternehmenshandlungen diesen lediglich unter gewissen
Voraussetzungen Staaten zugerechnet werden konnen®, sind fiir die Staa-
tenverantwortlichkeit vorliegend auch nur Staaten als Volkerrechtssubjekte
zu betrachten.

¢) Zurechenbare Handlung

Da Staaten selbst keine natiirlichen Handlungen vornehmen kénnen, han-
deln sie durch ijhre Organe oder andere Personen. Diese Handlungen

37 U. Beyerlin/T. Marauhn, Rechtsetzung und Rechtsdurchsetzung im Umweltvélker-
recht nach der Rio Konferenz 1992, Forschungsbericht im Auftrag des Umweltbun-
desamtes, Berichte 3/97, Berlin 1997, S.13f.; Crawford/Olleson, Character (Fn. 4),
S.444f.; Eidgenossisches Departement fiir auswértige Angelegenheiten EDA, ABC
des Volkerrechts, abrufbar unter: https://www.eda.admin.ch/dam/eda/de/docum
ents/publications/Voelkerrecht/ABC-des-Voelkerrechts_de.pdf, zuletzt besucht
am 4. August 2022, S.4f,; C. Kaufmann, Wirtschaft und Menschenrechte — Anato-
mie einer Beziehung, in: AJP, 5 (2013), S.744 (746); S. Lorenzmeier, Volkerrecht —
Schnell erfasst, 3. Auflage, Berlin/Heidelberg 2016, S.59; Stein/von Buttlar/Kotzur,
Volkerrecht (Fn. 11), Rn.245f; R. M. M. Wallace/O. Martin-Ortega, International
Law, 8 Aufl., London 2016, S.102.

38 ILC Kommentar ASR (Fn. 7), general commentary Rn.4(d); Pronto/Wood, ILC
(Fn.7), S. 131

39 Art.5 und 8 ASR; vgl. auch P. Seger, Neue Tendenzen im Bereich internationaler
Unternehmensverantwortung, in: Zeitschrift fiir internationales und europdisches
Recht, 3 (2005), S. 459 (466) und nachfolgend Kapitel A)III)2)c)(bb).
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E. Staatenverantwortlichkeit im Klimarecht

miissen dem Staat zugrechnet werden kénnen, um dessen vélkerrechtliche
Verantwortung zu begriinden.*?

(aa) Organe

Gemifl Art.4 ASR wird dem Staat jedes Handeln seiner Organe*! zu-
gerechnet, nicht beachtlich ist hierbei die Funktion oder die Stellung
des Organs.*? Auch das Verhalten von Personen ohne Organstellung
i.Sv. Art.4 ASR kann einem Staat zugerechnet werden, wenn die natiirli-
che oder juristische Person vom Staat durch innerstaatliches Recht zur
Ausiibung hoheitlicher Befugnisse erméchtigt wurde.** Lasst der Staat also
durch seine Organe oder in seinem Auftrag Tatigkeiten ausfithren, welche
zum Klimawandel beitragen, sind diese T4tigkeiten dem Staat zuzurechnen.

(bb) Nichtstaatliche Gruppen und Personen
Schwieriger gestaltet sich die Zurechnung bei Handlungen von Privaten.

Fir die Staatenverantwortlichkeit im Bereich des Klimarechts erweist sich
die Frage nach der Zurechenbarkeit privaten Handelns zum Staat als

40 Art.2 ASR; Aust, Handbook (Fn. 7), S.379; L. Condorelli/C. Kress, The Rules of
Attribution: General Considerations, in Crawford James/Pellet Alain/Olleson Simon
(Hrsg.), The Law of International Responsibility, Oxford/New York 2010, S. 221 (221);
Crawford/Olleson, Character (Fn. 4), S. 452 f.; Hobe, Volkerrecht (Fn. 4), S. 314; Kra-
jewski, Volkerrecht (Fn. 4), § 6 Rn.18; Peters, Volkerrecht (Fn. 4), Kap. 13 Rn. 6;
Scovazzi, State Responsibility (Fn. 11), S. 55; Thiele, Verhiltnis (Fn. 7), S. 344 und 365;
Tol/Verheyen, State Responsibility (Fn. 14), S. 1111; Voigt, Responsibility (Fn. 2), S. 4.

41 Der Begriff des Organs ist im Volkerrecht weit gefasst. Er umfasst Mitglieder al-
ler offentlichen Behérden und Einrichtungen auf allen Ebenen des Staates in der
Exekutive, der Judikative und der Legislative: siehe hierzu ILC Kommentar ASR
(Fn. 7), Art. 4 Rn. 5, 6, 12; siehe auch LaGrand (Deutschland gegen USA), Provisional
measures, IC] Reports 1999, S.16 wo das Verhalten der Gouverneurin von Arizona
der USA zugerechnet wurde; Krajewski, Volkerrecht (Fn. 4), § 6 Rn. 21f;; Stein/von
Buttlar/Kotzur, Volkerrecht (Fn. 11), Rn. 1109.

42 Art.4 Abs.1 ASR; Aust, Handbook (Fn. 7), S.379; Epiney, ArchVR 2001 (Fn. 23),
S. 40; Hobe, Volkerrecht (Fn. 4), S. 315; Stein/von Buttlar/Kotzur, Volkerrecht (Fn. 11),
Rn. 1109; Scovazzi, State Responsibility (Fn. 11), S.55; Thiele, Verhiltnis (Fn. 7),
S. 366.

43 Art.5 ASR; ILC Kommentar ASR (Fn. 7), Art. 5 Rn. 1, 3, 7; Crawford/Olleson, Cha-
racter (Fn. 4), S.455; Hobe, Volkerrecht (Fn. 4), S.315; Stein/von Buttlar/Kotzur,
Volkerrecht (Fn. 11), Rn. 1115.
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besonders relevant. Die meisten Treibhausgasemissionen werden von pri-
vaten Emittenten und nicht vom Staat oder seinen Organen verursacht.
Grundsatzlich konnen private volkerrechtswidrige Handlungen dem Staat
nicht zugerechnet werden, wenn keine Handlungserméachtigung vorliegt.*
Von dieser Grundregel gibt es jedoch Ausnahmen.

Gemifd Art.8 ASR fiihren Handlungen von Privaten, die faktisch im
Auftrag oder unter Kontrolle von Staatsorganen durchgefiihrt werden, auch
ohne formal-rechtliche Erméchtigung zu einer Verantwortlichkeit des Staa-
tes.*> Bezogen auf das Klimarecht muss der Staat eine effektive Kontrolle
iiber private Akteure haben, damit ihm deren klimaschddigendes Verhalten
zugerechnet werden kann.*® Ein Fall von effektiver Staatskontrolle ist bei-
spielsweise gegeben, wenn eine Tétigkeit vom Staat erlaubt oder lizenziert
ist. Dies ist heutzutage oftmals bei hochgefahrlichen Tatigkeiten, wie zum
Beispiel, Atomkraftwerken der Fall.”

44 ILC Kommentar ASR (Fn. 7), Art.8 Rn.1; Crawford/Olleson, Character (Fn. 4),
S.455; Hobe, Volkerrecht (Fn. 4), S.315; Krajewski, Volkerrecht (Fn. 4), § 6 Rn. 27;
Stein/von Buttlar/Kotzur, Volkerrecht (Fn. 11), Rn. 1117; Scovazzi, State Responsibility
(Fn. 11), S.55; Thiele, Verhiltnis (Fn. 7), S.367; Tol/Verheyen, State Responsibility
(Fn. 14), S. 1111.

45 Art. 8 ASR; Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nikaragua
gegen USA), Merits, IC] Reports 1986, S. 64 f. wo der IGH fiir die Zurechnung die
effektive Kontrolle der USA iiber die Contras verlangte; Crawford/Olleson, Character
(Fn. 4), S.455; Epiney, ArchVR 2001 (Fn. 23), S.40; Hobe, Volkerrecht (Fn. 4),
S. 315; Krajewski, Volkerrecht (Fn. 4), § 6 Rn. 28 f.; Peters, Volkerrecht (Fn. 4), Kap. 13
Rn. 19; Stein/von Buttlar/Kotzur, Volkerrecht (Fn. 11), Rn. 1120 ff.; Thiele, Verhiltnis
(Fn.7), S. 366.

46 Der IGH geht im Nicaragua-Urteil von einer effektiven Kontrolle (,effective con-
trol“) als Massstab fiir eine Zurechnung aus. Der Internationale Strafgerichtshof fiir
das ehemalige Jugoslawien (ICTY) hat sich im Tadic-Urteil ausdriicklich gegen den
strikten Zurechnungsstandard des IGH ausgesprochen. Nach der Auffassung des
ICTY geniigt eine generelle Kontrolle (,overall controll). In einem spateren Urteil
hat der IGH die Sicht des ICTY zuriickgewiesen. Die ILC hat sich mit beiden Stan-
dards auseinandergesetzt und klargestellt, dass im Tadic-Fall die Voraussetzungen
einer ,individual criminal responsibility“ und die Anwendbarkeit des internationalen
humanitéren Volkerrechts und nicht der Staatenverantwortlichkeit Jugoslawiens zu
klaren gewesen seien. Die ILC geht aber auch davon aus, dass der Kontrollmaf3stab,
der fiir eine Zurechnung des Verhaltens eines privaten Akteurs zu einem Staat erfor-
derlich ist, im Einzelfall beurteilt werden muss. ILC Kommentar ASR (Fn. 7), Art. 8
Rn. 4ff.

47 Tol/Verheyen, State Responsibility (Fn. 14), S. 1111
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(cc) Unterlassen

Kann das Verhalten von Privaten einem Staat nach den oben genannten Re-
geln nicht zugerechnet werden, besteht die Moglichkeit, dass sich eine Staa-
tenverantwortlichkeit aus Unterlassung ergibt. In diesem Fall begriindet das
private volkerrechtswidrige Handeln nicht direkt die Verantwortlichkeit des
Staates, vielmehr bildet es die Voraussetzung dafiir. Besteht eine Pflicht des
Staates, das gefahrliche oder schidigende Handeln Privater zu reglementie-
ren oder zu unterbinden, kann ihm deren Handeln zugerechnet werden,
falls er untitig blieb.*8 Oftmals beinhalten spezielle volkerrechtliche Vertra-
ge oder Volkergewohnheitsrecht eine solche volkerrechtliche Pflicht.*” Im
Fall des Klimarechts ist v.a. das bereits thematisierte No Harm Prinzip
relevant.

Ein Staat, der seiner Pflicht aus dem No Harm Prinzip nicht nach-
kommt, macht sich jedoch nicht zwangslaufig eines pflichtwidrigen Unter-
lassens schuldig, sondern nur, wenn er das von ihm geforderte Verhalten
nicht einhilt.>® Zur Bewertung des erforderlichen Verhaltens wird das Kon-
zept der Sorgfaltspflicht (due diligence)® mit folgenden Elementen heran-
gezogen:*? (i) Gelegenheit resp. Moglichkeit zu handeln oder zu verhindern
(opportunity to act), (i) Vorhersehbarkeit des Schadens (foreseeability)

48 Art.2 ASR; Crawford/Olleson, Character (Fn. 4), S.456; Epiney, ArchVR 2001
(Fn. 23), S.40; Hobe, Volkerrecht (Fn. 4), S.316 und 516; Krajewski, Volkerrecht
(Fn. 4), § 6 Rn.34; Peters, Volkerrecht (Fn. 4), Kap. 13 Rn.22; Scovazzi, State Re-
sponsibility (Fn. 11), S. 55; Stein/von Buttlar/Kotzur, Volkerrecht (Fn. 11), Rn. 1118.

49 Im Teheraner Geiselfall nahm der IGH die Verantwortlichkeit des Irans fiir die
Besetzung der US-amerikanischen Botschaft in Teheran durch Demonstranten an.
Die Zurechnung der privaten Handlung an den Staat erfolgte, weil die iranischen
Sicherheitskrifte den gebotenen Schutz fiir die Diplomaten verweigerten. Es bestand
eine Schutzpflicht, welche von den iranischen Sicherheitskraften nicht wahrgenom-
men wurde: siehe hierzu United States Diplomatic and Consular Staff in Tehran,
(USA gegen Iran) Judgment, ICJ Reports 1980, S. 33 ff.; Crawford/Olleson, Character
(Fn. 4), 456; Peters, Volkerrecht (Fn. 4), Kap. 13 Rn. 22.

50 Scovazzi, State Responsibility (Fn. 11), S.56; Stein/von Buttlar/Kotzur, Volkerrecht
(Fn. 11), Rn. 1134, Tol/Verheyen, State Responsibility (Fn. 14), S. 1111.

51 Das Konzept wurde im Nauru Fall angewendet: siche Certain Phosphate Lands in
Nauru (Nauru gegen Australien), Preliminary Objections, Judgment, IC] Reports
1992, S.244ff; Mayer, no-harm (Fn. 23), S.93; Voigt, Responsibility (Fn. 2), S.9;
J.D. Werksman, Could a Small Island Successfully Sue a Big Emitter? Pursuing a
Legal Theory and a Venue for Climate Justice, in: Gerrard Michael B./Wannier
Gregory E. (Hrsg.), Threatened Island Nations, Legal Implications of Rising Seas and
a Changing Climate, New York 2013, S. 409 (416).

52 ILC Kommentar AHA (Fn. 26), Art. 3 Rn. 8, 17; Voigt, Responsibility (Fn. 2), S.10.
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und (iii) Verhaltnisméssigkeit der Wahl der Mafinahmen zur Vermeidung
von Schaden oder zur Risikominimierung (proportionate measures).>

Ein Staat verletzt demnach seine Sorgfaltspflicht, wenn er die Méglich-
keit zu handeln nicht wahrnimmt (opportunity to act).>* Er ist dazu ver-
pflichtet, sein Bestes zu tun, um die Risiken der negativen Folgen des
Klimawandels zu reduzieren.” Als mogliche Mafinahmen, die der Staat
im Rahmen seiner Sorgfaltspflicht zu ergreifen hat, gilt der Erlass von
Richtlinien und deren Durchsetzung.>® Ein sorgfaltiges staatliches Handeln
setzt also zumindest eine Klimapolitik und Vorschriften voraus, die darauf
abzielen, den Trend zu immer hoheren Treibhausgasemissionen entgegen-
wirken.”’

Eine weitere Voraussetzung ist die Vorhersehbarkeit des Schadens (for-
seeability). Ein Zusammenhang zwischen der unterlassenen Tatigkeit, d.h.
der Regulierung zur Minderungen von Treibhausgasemissionen oder der
Kontrolle des Ausstof3es, und den schadlichen Folgen kann nur hergestellt
werden, wenn der Staat wusste oder hétte wissen resp. voraussehen konnen,
dass sein Verhalten einen Schaden verursacht.>® Nicht erforderlich ist, dass
der Staat das genaue Ausmaf} oder den genauen Ort einer Schidigung
kennt. Es geniigt, wenn er die Folgen einer bestimmten Situation hitte
kennen miissen oder konnen.>®

Mit der Unterzeichnung des Klimarahmenabkommens 1992 haben die
Staaten den Zusammenhang zwischen dem anthropogenen Ausstoff von
Treibhausgasen und der Erderwdrmung anerkannt. Auch haben sie die
nachteiligen Folgen, die aus dem Klimawandel entstehen konnen, bereits in
der Praambel angesprochen. Somit ist spétestens seit 1992 fiir die Staaten
offensichtlich, dass Treibhausgasemissionen zum Klimawandel beitragen

53 Stein/von Buttlar/Kotzur, Volkerrecht (Fn. 11), Rn. 1134; Tol/Verheyen, State Responsi-
bility (Fn. 14), S. 1117; Voigt, Responsibility (Fn. 2), S. 10.

54 Voigt, Responsibility (Fn. 2), S. 10.

55 ILC Kommentar AHA (Fn. 26), Art. 3 Rn. 7; Voigt, Responsibility (Fn. 2), S.11.

56 ILC Kommentar AHA (Fn. 26), Art. 5 Rn. 3; Rosenstock/Kaplan, ILC (Fn. 26), S. 416.

57 ILC Kommentar AHA (Fn. 26), Art.3 Rn.10, Art.5 Rn.3; Voigt, Responsibility
(Fn.2), S. 10.

58 ILC Kommentar AHA (Fn. 26), Art. 3 Rn. 18; Voigt, Responsibility (Fn. 2), S.11.

59 Corfu Channel Case (Grof$britannien gegen Albanien), Judgment, IC] Reports 1949,
S.22f.; Crawford/Olleson, Character (Fn. 4), S. 462; Tol/Verheyen, State Responsibili-
ty (Fn. 14), S. 1117; Voigt, Responsibility (Fn. 2), S. 11£.
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und deshalb zu reduzieren sind.®°. Dementsprechend besteht eine Voraus-
sehbarkeit der allgemeinen Folgen des Klimawandels.

Welche konkreten Mafinahmen ein Staat zu ergreifen hat, ist eine Fra-
ge der Verhiltnismafligkeit (proportionate measures)®! und erfordert eine
Abwigung der berechtigten Interessen.®? Die zu ergreifenden Mafinahmen
sind im Verhéltnis zu den nationalen Gegebenheiten des Staates und den
mit der Tétigkeit verbundenen Risiken zu sehen. Um festzustellen, ob ein
Staat angemessene Mafinahmen zur Vermeidung oder Minimierung des
Schadensrisikos ergriffen hat, sind die technischen und wirtschaftlichen
Fahigkeiten des Staates, der die schidigende Tétigkeit kontrolliert, gegen
die Interessen des potenziell geschadigten Staates abzuwégen.®* Die Bestim-
mung der Verhaltnismafligkeit der zu ergreifenden Mafinahmen héngt von
den spezifischen Gegebenheiten eines Einzelfalles ab: Je gefahrlicher die
Aktivitdt und das damit verbundene Risiko einer Schidigung sind, desto
hoher ist der anzuwendende Sorgfaltsmafistab anzusetzen.®* Da der Klima-
wandel erhebliche Schaden wie Landverlust, Schaden fiir Leib, Leben und
Eigentum von Menschen sowie und hohe Kosten zur Folge haben kann,®
ist die angemessene Sorgfalt der Staaten fiir die Einhaltung der Klimazie-
le entsprechend hoch anzusetzen.®® Ein Staat, der gefahrliche Tatigkeiten
ausiibt respektive ausiiben ldsst, die eine Ursache oder zumindest hohes
Risiko fiir den Klimawandel darstellen, muss iiber ein entsprechendes
rechtliches System, ausreichende Ressourcen und einen funktionierenden

60 Praambel UNFCCC; vgl. auch Urteil des Bezirksgerichts Den Haag (Urgenda Foun-
dation gegen Niederlande) vom 24. Juni 2015, C/09/456689/HA ZA 13-1396, § 4.65;
Tol/Verheyen, State Responsibility (Fn. 14), S. 1118; Voigt, Responsibility (Fn. 2), S.12.

61 Voigt, Responsibility (Fn. 2), S. 12.

62 Urteil des Bezirksgerichts Den Haag (Urgenda Foundation gegen Niederlande) vom
24. Juni 2015, C/09/456689/HA ZA 13-1396, § 4.67; ILC Kommentar AHA (Fn. 26),
Art. 3 Rn. 13, 18; Voigt, Responsibility (Fn. 2), S. 12; Werksman, Island (Fn. 53), S. 422.

63 Responsibilities and obligations of States with respect to activities in the Area,
Advisory Opinion, 1. Februar 2011, ITLOS Reports 2011, S.43; T. Koivurova, Due
Diligence, in: Max Planck Encyclopedia of Public International Law, Oxford 2010,
Rn. 19; Voigt, Responsibility (Fn. 2), S. 12; Werksman, Island (Fn. 53), S. 422.

64 Urteil des Bezirksgerichts Den Haag (Urgenda Foundation gegen Niederlande) vom
24. Juni 2015, C/09/456689/HA ZA 13-1396, § 4.65 und 4.83; ILC Kommentar AHA
(Fn. 26), Art. 3 Rn. 18.

65 Voigt, Responsibility (Fn. 2), S. 12 f.

66 Urteil des Bezirksgerichts Den Haag (Urgenda Foundation gegen Niederlande) vom
24. Juni 2015, C/09/456689/HA ZA 13-1396, § 4.65; P. Lawn, Resolving the Climate
Change Crisis, Dordrecht 2016, S. 226 ff.
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Verwaltungsapparat verfiigen, um derartige Aktivititen kontrollieren und
tiberwachen zu kénnen.”

Wegweisend im Bereich des Sorgfaltsmafistabes ist das niederldndische
Urteil ,,Urgenda’. Das innerstaatliche Gericht hat die niederlindische Regie-
rung dazu verpflichtet, die nationalen Minderungsmafinahmen fiir Treib-
hausgasemissionen sofort zu verstirken, da mit den bisherigen Redukti-
onszielen das 2-Grad-Ziel nicht eingehalten werden konne.®® Das Gericht
erkldrte, dass die Erh6hung des Reduktionsziels von 17% auf 24% nicht un-
verhdltnisméflig sei und vom niederlandischen Staat erfiillt werden konne.
Die Niederlande triigen durch die zu hohe Gesamtemission und die hohen
Pro-Kopf-Ausstofle tiberproportional zum Klimawandel bei, weshalb ein
hoheres Emissionsreduktionsziel verhaltnismaflig sei.®® Die Niederlande
hitten eine Fithrungsrolle in der Emissionsreduktion zu iibernehmen, denn
als Industriestaat hétten sie historisch mehr zu der heutigen Treibhaus-
gaskonzentration in der Atmosphére beigetragen und verfiigten tiber den
Wohlstand und die Mittel, den Klimawandel zu bekdmpfen.”°

Zusammenfassend lédsst sich sagen, dass alle Staaten, die die Klimarah-
menkonvention oder das PA unterschrieben haben, die Auswirkungen des
Klimawandels nicht mehr leugnen kénnen.”! Auch wenn es keinen fiir
alle Staaten einheitlich geltenden Sorgfaltspflichtstandard zur Vermeidung
von Klimaschdden gibt, haben die Staaten die Pflicht, ,ihr Bestmdgliches
zu tun, um Schéden durch den Klimawandel zu verhindern.”? Der Stan-
dard der gebotenen Sorgfalt muss im Hinblick auf die Moglichkeiten des
jeweiligen Landes unter Beriicksichtigung der nationalen Gegebenheiten
festgelegt werden.”?

67 ILC Kommentar AHA (Fn. 26), Art.3 Rn.17; Rosenstock/Kaplan, ILC (Fn. 26),
S. 416.

68 Urteil des Bezirksgerichts Den Haag (Urgenda Foundation gegen Niederlande) vom
24. Juni 2015, C/09/456689/HA ZA 13-1396, § 4.65.

69 Urteil des Berufungsgerichts Den Haag (Urgenda Foundation gegen Niederlande)
vom 9. Oktober 2018, ECLI:NL:GHDHA:2018, § 26.

70 Art.3 Abs.1 UNFCCC; Urteil des Bezirksgerichts Den Haag (Urgenda Foundation
gegen Niederlande) vom 24. Juni 2015, C/09/456689/HA ZA 13-1396, §4.57 und
§ 4.76.

71 Praambel UNFCCC; vgl. auch Urteil des Bezirksgerichts Den Haag (Urgenda Foun-
dation gegen Niederlande) vom 24. Juni 2015, C/09/456689/HA ZA 13-1396, § 4.65;
Tol/Verheyen, State Responsibility (Fn. 14), S. 1118; Voigt, Responsibility (Fn. 2), S. 12.

72 ILC Kommentar AHA (Fn. 26), Art. 3 Rn. 7; Voigt, Responsibility (Fn. 2), S. 11.

73 Voigt, Responsibility (Fn. 2), S. 15.
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Die Zurechnung der Treibhausgasemissionen von Privaten ist nach dem
Gesagten méglich, da der Staat aufgrund des No Harm Prinzips die Pflicht
hat, die Treibhausgasemissionen auf einem Niveau zu halten, dass es zu kei-
ner Schidigung von anderen Staaten kommt. Bleibt der Staat sorgfaltswid-
rig untitig, so ist ihm das schadigende Verhalten der Privaten zuzurechnen.

d) Kausalzusammenhang

Es muss ein genereller und spezifischer Kausalzusammenhang zwischen
der Verletzung der Volkerrechtsnorm und dem anthropogenen Klimawan-
del bestehen.” Der generelle Kausalzusammenhang zwischen anthropoge-
nen Treibhausgasemissionen und dem Klimawandel und der damit verbun-
denen Schiadigung der Umwelt ist inzwischen anerkannt.”

Der spezifische Kausalzusammenhang zwischen dem Ausstof§ von Treib-
hausgasen eines Staates der zum Klimawandel fithrt und einem dadurch
entstandenen spezifischen Schaden stellt im Klimarecht eine besondere He-
rausforderung dar.”® Viele Emittenten tragen zur Klimaerwéarmung bei, wel-
che starke Beeintrachtigungen der Umwelt zur Folge haben. Es ist jedoch
schwierig, einen spezifischen Schaden einer Handlung kausal zuzurechnen.
Dies ist auch dadurch bedingt, dass Klimaveranderungen nicht direkt im
Anschluss an die Treibhausemissionen, sondern meist erst Jahre spiter
auftreten.””

74 Tol/Verheyen, State Responsibility (Fn. 14), S.1112; R. Verheyen/C. Zengerling, Interna-
tional Dispute Settlement, in: C. P. Carlarne/K. R. Gray/R. G. Tarasofksy (Hrsg.),
The Oxford Handbook of International Climate Change Law, Oxford 2016, S.120
(438); Voigt, Damage (Fn. 26), S. 483; Voigt, Responsibility (Fn. 2), S. 15.

75 Urteil des Berufungsgerichts Den Haag (Urgenda Foundation gegen Niederlande)
vom 9. Oktober 2018, ECLI:NL:GHDHA:2018, § 3.2, 3.3 und 3.5; IPCC Report AR 5,
Climate Change 2014 (Fn. 1), S.40; Mayer, no-harm (Fn. 23), S.92; E. Pottker,
Klimahaftungsrecht: Haftung fiir die Emission von Treibhausgasen in Deutschland
und den Vereinigten Staaten von Amerika, Diss. Universitit Potsdam, Tiibingen 2014,
S.47; Tol/Verheyen, State Responsibility (Fn. 14), S.1112; Voigt, Damage (Fn. 26),
S. 483; Voigt, Responsibility (Fn. 2), S. 15; Werksman, Island (Fn. 53), S. 412.

76 Mayer, no-harm (Fn. 23), S.91; T. Meyer, Institutions and Expertise: The Role of Sci-
ence in Climate Change Lawmaking, in: C. P. Carlarne/K. R. Gray/R. G. Tarasofksy
(Hrsg.), The Oxford Handbook of International Climate Change Law, Oxford 2016,
S.120 (442); Pottker, Klimahaftungsrecht (Fn. 75), S. 47 und 60; Verheyen/Zengerling,
Dispute (Fn. 74), S. 438; Voigt, Damage (Fn. 26), S. 483; Voigt, Responsibility (Fn. 2),
S.15.

77 Péttker, Klimahaftungsrecht (Fn. 75), S.12 und S. 51
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Es gibt verschiedene Ansitze zur Losung des Kausalititsproblems.”® Ein
vielversprechender Ansatz, um die Anforderungen an die Kausalitit im
Falle von Klimaschdden zu {iberwinden, ist es, die Beweisanforderungen
herabzusetzen.” Der Internationale Seegerichtshof (ITLOS) hat in seinem
Southern Bluefin Tuna Fall das Vorsorgeprinzip zur Herabsetzung der
Beweisanforderung herangezogen. Hier wurde das Prinzip angewendet, um
den Beweisstandard in Situationen zu senken, in denen die Komplexitit der
Fakten zu einer gewissen Unsicherheit fiihrt.8 Mit dem Vorsorgeprinzip
kann also die Beweislast des verletzten Staates heruntergesetzt werden.
Dies fithrt dazu, dass der verletzte Staat nicht eindeutig nachweisen muss,
dass die mangelnde Treibhausgasreduktion des schadigenden Staates zu
einem spezifischen Schaden gefithrt hat. Er miisste somit nur beweisen,
dass das Risiko eines solchen Schadens durch die Emissionen bestand
und der verursachende Staat aufgrund des Vorsorgeprinzips Mafinahmen
zur Reduktion der Emissionen hitte treffen miissen.®! Dieser Ansatz ist
eine Moglichkeit, um das Kausalititsproblem zu 16sen. Denn mittlerweile
sind der Klimawandel und dessen Auswirkungen bekannt. Es wire fiir
einen geschédigten Staat m.E. mdglich, das Risiko eines Schadens aufgrund
von Emissionen zu beweisen, dies v.a. dann, wenn der angeklagte Staat
die Emissionen, welche zur Einhaltung des 2-Grad-Zieles notwendig sind,
Uberschritten hat. Der Schaden wire dann aufgrund des Vorsorgeprinzips
kausal.

78 VoIGgT schligt zur Losung des Kausalitdtsproblems verschiedene Ansdtze vor. Die
Kausalitdt konne bereits allein aufgrund eines Beitrages zum Klimawandel durch
einen bestimmten Akteur begriindet werden. Die Frage des genauen Anteils des
Emittenten am Schaden stelle sich dann erst bei der Zuteilung der genauen Kosten
resp. der Schadensumme. Als zweiten Ansatz zur Ermittlung der Kausalitdt nennt
Voicr die Risikoerhohungslehre. Jede Emission von Treibhausgasen erhéhe das Risi-
ko fiir einen bestimmten Schaden, indem sie zu der erhohten Konzentration von
Treibhausgasen in der Atmosphidre beigetragen habe. Siehe hierzu Voigt, Damage
(Fn. 26), S. 484; Voigt, Responsibility (Fn. 2), S. 16.

79 Vgl. auch Voigt, Responsibility (Fn. 2), S. 16.

80 Southern Bluefin Tuna (Neuseeland gegen Japan; Australien gegen Japan), Provisio-
nal Measures, Order, 27. August 1999, ITLOS Reports 1999, S.296; Voigt, Damage
(Fn. 26), S. 485; Voigt, Responsibility (Fn. 2), S. 16.

81 Kehrer, Staatenverantwortlichkeit (Fn. 7), S. 261.
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e) Rechtfertigung

Die internationale Verantwortlichkeit kann bei Vorliegen eines Rechtferti-
gungsgrundes dahinfallen. Die in Art.20-27 ASR aufgezéhlten Rechtferti-
gungsgriinde sind grundsitzlich als Volkergewohnheitsrecht anerkannt.®?
Die meisten Rechtfertigungsgriinde spielen fiir die Staatenverantwortlich-
keit im Klimarecht nur eine untergeordnete Rolle.®3 Die Rechtfertigungs-
griinde sind jeweils fiir den spezifisch vorgebrachten Fall zu beurteilen und
werden aus diesem Grund vorliegend nicht weiter behandelt.

IV. Fazit und Ausblick

Es zeigt sich, dass heutzutage im Bereich der Staatenverantwortlichkeit fiir
Klimaschiden noch viele Unklarheiten bestehen. Ein Hauptproblem ist die
Kausalitat in Bezug auf spezifische Schaden. Das Problem der spezifischen
Kausalitat kann gelost werden, indem die Anforderung an die Beweispflicht
mit Hilfe des Vorsorgeprinzips reduziert wird. Damit kdnnte wenigstens die
Einhaltung des 2-Grad-Ziels gefordert werden. Weiter stellt sich die Frage
der Zurechnung Handlungen Privater zum Staat. Ein allfélliger Ansatz wire
eine Zurechnung mit Hilfe des No Harm Prinzips zu konstruieren.

Trotz aller Unklarheite wiére eine ganzliche Abkehr vom Konstrukt der
Staatenverantwortlichkeit fiir den Bereich des Klimarechts m.E. jedoch
verfritht. Entscheide wie der Urgenda Fall zeigen, dass sich die nationalen
Gerichte der Klimaproblematik durchaus bewusst und bereit sind eine
Vorreiterrolle einzunehmen. Die Staatenverantwortlichkeit hat dementspre-
chend vor allem im Bereich der Emissionseinhaltung Potenzial.

82 Aust, Handbook (Fn. 7), S.383; Crawford/Olleson, Character (Fn. 4), S.465; Kra-
jewski, Volkerrecht (Fn. 4), § 6 Rn. 36; Peters, Volkerrecht (Fn. 4), Kap. 13 Rn. 25;
Stein/von Buttlar/Kotzur, Volkerrecht (Fn. 11), Rn. 1142.

83 Dies sind v.a.: Einwilligung (Art. 20 ASR), Selbstverteidigung (Art. 21 ASR), Gegen-
mafinahmen (Art. 22 ASR) oder personlicher Notstand (Art. 24 ASR).
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F. Nachhaltigkeit als Bewahrung von 6kologischen
Belastbarkeitsgrenzen — Uberlegungen zur Konkretisierung
der 6kologischen Dimension von Nachhaltigkeit

Alexander Stark”

I Einleitung

Das Nachhaltigkeitsprinzip z&hlt zu den mafigebenden Prinzipien, um die
kollidierenden Bedarfe menschlichen Lebens in einen intra- wie interge-
nerationell fairen Ausgleich zu bringen. Nachdem der Nachhaltigkeitsdis-
kurs im Anschluss an die Rio-Konferenz im Jahr 1992, deren Abschluss-
dokument ,Nachhaltigkeit auf der internationalen Biithne inhaltlich und
symbolisch prigte, an Fahrt aufnahm, stellte sich vor wenigen Jahren
gleichwohl eine kritische Distanz zum Nachhaltigkeitsbegrift ein. Ursdch-
lich diirften insbesondere die Unbestimmtheit und die hochgradige Kon-
kretisierungsbediirftigkeit von ,Nachhaltigkeit® gewesen sein. In diesem
Beitrag wird ein Vorschlag fiir die Konkretisierung der dkologischen Di-
mension von Nachhaltigkeit unterbreitet. Dieser Vorschlag sollte nicht so
verstanden werden, dass er etablierte konkretisierte Grundsatze der oko-
logischen Dimension von Nachhaltigkeit ersetzen soll, vielmehr soll die
hier vorgeschlagene Konkretisierung erginzend hinzutreten. Zunéchst gehe
ich knapp auf das Nachhaltigkeitskonzept und dessen Konkretisierungsbe-
diirftigkeit ein (IL.). Im Anschluss erlautere ich den Vorschlag, die dkolo-
gische Dimension von Nachhaltigkeit im Kontext des Rechts ausgehend
von Belastbarkeitsgrenzen zu verstehen, die nicht iiberschritten werden
diirfen (III. 1. und 2.). Das Verstandnis von Nachhaltigkeit als Bewahrung
von Belastbarkeitsgrenzen wird sodann anhand des Klimaschutzrechts ver-
anschaulicht (III. 3.). Der Beitrag endet mit einem knappen Fazit (IV.).

* Der Autor ist Akademischer Rat a.Z. an der Universitit Hamburg.
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Alexander Stark
II. Zwischen ganzheitlichem Anspruch und Konkretisierungsbediirftigkeit
1. Eckpfeiler der 6kologischen Dimension des Nachhaltigkeitsprinzips

Vor fiinfzig Jahren wurde im Auftrag des Club of Rome der Bericht ,The
Limits of Growth® verdffentlicht. Ausgehend von der Annahme, dass in
den kommenden 100 Jahren die Grenzen des Wachstums erreicht sein
werden, optiert der Bericht dafiir, ,to establish a condition of ecological
and economic stability that is sustainable far into the future.! Nachhaltig-
keit wird vorrangig mit dem Erfordernis, Ressourcen zu schonen, und
einer verstirkten Beachtung 6kologischer Belange skizziert. Die intergene-
rationelle Komponente, die hier ebenfalls deutlich zum Ausdruck kommt,
findet seine pointierte Formulierung fiinfzehn Jahre spéter im sog. Brundt-
land-Bericht. Nachhaltige Entwicklung wird hier als eine Entwicklung ver-
standen, ,that meets the needs of the present without compromising the
ability of future generations to meet their own needs.> Im Brundtland-Be-
richt wird Nachhaltigkeit allerdings nicht auf die Beachtung 6kologischer
Belange und die intergenerationelle Verantwortung im Umweltkontext re-
duziert, vielmehr zeigt sich bereits hier der dreidimensionale Ansatz, der
das Nachhaltigkeitsdenken heute dominiert.> Mit der Rio-Deklaration im
Jahr 1992 und darauffolgenden internationalen Umweltkonferenzen wird
die Dreidimensionalitdt von Nachhaltigkeit verfestigt und das Konzept der
nachhaltigen Entwicklung zum Leitbild der internationalen Entwicklungs-
und Umweltpolitik etabliert. Im Jahr 2015 erfolgte mit der Erarbeitung
von siebzehn globalen Nachhaltigkeitszielen im Rahmen der sog. Agenda
2030 ein weiterer Schritt zur Fortentwicklung und Konkretisierung des
Nachhaltigkeitsbegriffs.>

Die konkrete Bedeutung ,des“ Nachhaltigkeitsprinzips hingt von der
Intention der Rechtserzeuger, der Bedeutung der rechtlichen Texte und
dem Verwendungskontext ab. Das gilt neben dem Inhalt im engeren Sinne

1 D. H. Meadows u.a., The Limits of Growth, New York 1972, S. 24.

2 UNGA, Report of the World Commission on Environment and Development: Our
Common Future, 04.08.1987, A/42/427, Annex, 54 u.0.

3 Vgl. nur UNGA, Report of the World Commission on Environment and Development:
Our Common Future, 04.08.1987, A/42/427, Annex, 51.

4 W. Berg, Nachhaltigkeit und Umweltstaat, in: W. Kahl (Hrsg.), Nachhaltigkeit als
Verbundbegriff, Tiibingen 2008, S. 425 (430f.).

5 UNGA, Transforming our world: the 2030 Agenda for Sustainable Development,
25.09.2015, A/RES/70/1.
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auch fiir die Frage, ob es sich bei ,Nachhaltigkeit” — aus rechtstheoretischer
Sicht — um ein Prinzip oder eine Regel handelt.® Spricht man vom Nach-
haltigkeitsprinzip im Singular, bedarf es deshalb stets der Vergewisserung
und Einschrankung, dass wir ggf. von einem bereichsspezifischen Nachhal-
tigkeitsprinzip sprechen, das nicht fiir alle Stufen des Rechts und fiir alle
Rechtsbereiche gleichermafien gilt. Je nachdem, ob wir uns auf das interna-
tionale Recht, das Europarecht, das nationale Recht, das Gesellschaftsrecht,
das Wirtschaftsstrafrecht oder das Naturschutzrecht beziehen, korrespon-
diert dem ggf. ein unterschiedliches Verstindnis von Nachhaltigkeit.” Diese
Mehrdeutigkeit wird hier verengt auf die 6ffentlich-rechtliche Perspektive
des Umweltrechts bzw. die dkologische Dimension von Nachhaltigkeit,
wobei nicht ndher zwischen dem nationalen, supranationalen und interna-
tionalen Recht differenziert wird. Dies erscheint deshalb unproblematisch,
weil es vor allem um die Kerninhalte von Nachhaltigkeit geht, die sich auf
allen drei Ebenen wiederfinden.

Nach tiberwiegender Einschitzung stellt Nachhaltigkeit ein dreidimen-
sionales Prinzip dar, mit dem das Ziel verfolgt wird, Okonomie, Okologie
und Soziales auf einem je nachhaltigen Niveau auszubalancieren.® Diese
Dreidimensionalitat iiberformt die nationale, europiische wie auch inter-
nationale Nachhaltigkeitsdiskussion. Mit dem allgemeinen Rechtsprinzip
der Nachhaltigkeit soll die Entwicklung von Staaten und Gesellschaften

6 Dem Text liegt die Annahme zugrunde, dass ,Nachhaltigkeit” im nationalen, europa-
ischen wie auch internationalen Umweltrecht grundsitzlich als Rechtsprinzip einzu-
ordnen ist, in Ausnahmefillen allerdings auch Regelcharakter haben kann. Vgl. zu
dieser Diskussion fiir den Bereich des internationalen Umweltrechts mit weit. Nachw.
A. Proelfs, Prinzipien des internationalen Umweltrechts, in: ders. (Hrsg.), Internationa-
les Umweltrecht, 2. Aufl., Berlin/Boston 2022, 3. Abschn. Rn. 61-63, der Nachhaltigkeit
im internationalen Umweltrecht als Rechtsregel einordnet.

7 Bis vor wenigen Jahren wurden Fragen der Nachhaltigkeit — zumindest unter die-
sem Begriff - vor allem aus der offentlich-rechtlichen Perspektive erortert, wihrend
Nachhaltigkeit gegenwirtig auch vermehrt zum Gegenstand zivil- und strafrechtlicher
Studien gemacht wird. Vgl. neben den Beitrégen dieses Tagungsbands fiir das Zivil-
recht A. Halfmeier, Nachhaltiges Privatrecht, AcP 216 (2016), 717; J.-E. Schirmer, Nach-
haltigkeit in den Privatrechten Europas, ZEuP 2021, 35; J. Ekkenga/C. Schirrmacher/
B. Schneider, Offene Fragen zur rechtlichen Steuerung nachhaltigen Unternehmertums,
NJW 2021, 1509.; fur das Strafrecht L. Sommerer, Wirtschaftsstrafrechtliche Rahmenbe-
dingungen einer nachhaltigen Gesellschaft?, Rechtswissenschaft 12 (2021), 119; Bock,
Okozid: Umweltschutz durch Volkerstrafrecht?, Bonner Rechtsjournal 2022, 32.

8 Fiir das europiische Umweltrecht E. Scotford, Environmental Principles and the Evolu-
tion of Environmental Law, Oxford 2017, S.91ff.; fiir das internationale Umweltrecht
Proelfs, Prinzipien (Fn. 6), S.142f.
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unter ausgleichender Beriicksichtigung der ,drei Nachhaltigkeitsdimensio-
nen Wirtschaft, Umwelt, Soziales® erfolgen.’ Bei der Frage, inwieweit das
Prinzip der Nachhaltigkeit in spezifischen Konstellationen konkretisiert
werden sollte, gilt es nach allgemeiner Ansicht, 6konomische, 6kologische
und soziale Aspekte zu wiirdigen, ohne dass ein allgemeiner Vorrang einer
der drei Dimensionen bestehen wiirde.l’ Stellenweise wird ein relativer
Vorrang der ékologischen Dimension vertreten, wobei insbesondere auf die
existenziellen 6kologischen Lebensbedingungen abgestellt wird.!"

Ein weiteres Charakteristikum von Nachhaltigkeit ist deren Zukunftsbe-
zug. Das Nachhaltigkeitsprinzip beinhaltet anlagenbedingt eine intergene-
rationelle Dimension.!? Ungeachtet von Konkretisierungsschwierigkeiten
nimmt das Nachhaltigkeitsprinzip die Akteure in die Verantwortung, die
ausbalancierende Integration dkologischer, sozialer und dkonomischer Be-
lange nicht nur unter Beriicksichtigung gegenwirtiger, sondern auch kiinf-
tiger Bedarfe vorzunehmen. In der fiir die Entwicklung und inhaltlichen
Priagung des Nachhaltigkeitsprinzips bedeutsamen - rechtlich unverbindli-
chen - Rio-Deklaration heifft es in Grundsatz 3 in Anlehnung an den
Brundtland-Bericht beispielsweise, dass das Recht auf Entwicklung so ver-
wirklicht werden muss, dass den Entwicklungs- und Umweltbediirfnissen
der heutigen Generation und der kommenden Generationen in gerechter
Weise entsprochen wird.® Der auf nationaler Ebene in Art. 20a GG veran-
kerte Auftrag an die staatlichen Gewalten, die natiirlichen Lebensgrundla-
gen ,auch in Verantwortung fiir die kiinftigen Generationen® zu schiitzen,

9 Die Bundesregierung, Deutsche Nachhaltigkeitsstrategie, Berlin 2016, S. 25.

10 A. Glaser, Nachhaltige Entwicklung und Demokratie, Tiibingen 2006, S. 47.

11 Vgl. zu dieser Diskussion mit zahlr. Nachw. W. Kahl, Juristisches Fachgutachten zur
Aufnahme der Nachhaltigkeit in die Verfassung fiir das Land Nordrhein-Westfalen,
Teilbericht zum Forschungsmodul A4 im Forschungsprojekt: ,Umsetzungserfahrun-
gen mit Landesnachhaltigkeitsstrategien — Fallstudie Landesnachhaltigkeitsstrategie
NRW*, Wuppertal Institut fir Klima, Umwelt, Energie (Hrsg.), Wuppertal 2020,
S.151t.

12 I Appel, Staatliche Zukunfts- und Entwicklungsvorsorge, Tiibingen 2005, insb.
S.329-331.

13 UNGA, Rio Declaration on Environment and Development, Report of the United
Nations Conference on Environment and Development, 12.08.1992, A/Conf.151/26
(Vol. I) Annex I; ndher dazu U. Beyerlin, Rio-Konferenz 1992: Beginn einer neuen
globalen Umweltrechtsordnung?, Za6RV 54 (1994), 124.

122



https://doi.org/10.5771/9783748936817
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

F. Nachhaltigkeit als Bewahrung von dkologischen Belastbarkeitsgrenzen

stellt insoweit eine - teilweise!* — Konstitutionalisierung des Nachhaltig-
keitsprinzips dar.®

2. Konkretisierungserfordernis und Durchsetzungsschwiche

Das Prinzip der Nachhaltigkeit bedarf sowohl hinsichtlich der bereichs-
spezifischen Nachhaltigkeitsziele als auch der Instrumente zur Erreichung
dieser Ziele der Konkretisierung. Nicht ausreichend ist, die rechtliche Ver-
wendung von Nachhaltigkeit darauf zu beschréinken, als Ziel eines inter-
nationalen Abkommens und nationalen Umweltgesetzes vorangestellt zu
werden, um idealerweise auslegungsleitend zu wirken.1

Die Dreidimensionalitit des Nachhaltigkeitsprinzips erweist sich ange-
sichts der Abstraktheit und partiellen Gegenldufigkeit der Ziele als Hemm-
nis fiir die argumentative Durchschlagskraft. Nachhaltigkeit bemiiht sich
um die Quadratur des Kreises, indem zugleich die 6konomische und die
okologische Entwicklung zum gleichberechtigten Ziel erklart werden, ohne
dass ein (beschriankter) Vorrang etabliert wird. Bedeutet Nachhaltigkeit,
einen verniinftigen Ausgleich zwischen 6kologischen, 6konomischen und
sozialen Belangen herzustellen, gerdt das Prinzip in Gefahr, uferlos und
infolgedessen in seiner handlungsleitenden Dimension unterminiert zu
werden. Das Austarieren von 6kologischen, 6konomischen und sozialen
Belangen diirfte nicht selten zu einem argumentativen Stillstand fiihren.
Das dreidimensionale Nachhaltigkeitsprinzip unterscheidet sich der Sache
nach nicht von einem allgemeinen Prinzip, das menschliche Zusammenle-
ben verniinftig - und das heif3t, unter Beriicksichtigung der je gerechtfer-
tigten Belange - zu regeln. Die Deckungsgleichheit der dreidimensionalen
Nachhaltigkeit mit einem Gebot verniinftiger Politik ldsst sich auch auf
einer konkreteren Ebene veranschaulichen. Auf der Ebene der Bauleitpla-
nung gilt das Gebot, dass die fiir den Erlass eines Bebauungsplans relevan-

14 Es handelt sich um eine teilweise Konstitutionalisierung des Nachhaltigkeitsprinzips,
weil Art. 20a GG nur die 6kologische, nicht die soziale und 6konomische Dimension
von Nachhaltigkeit beinhaltet. Wie hier G. Beaucamp, Das Konzept der zukunftsfa-
higen Entwicklung im Recht, Tibingen 2002, S.166f; . Monien, Prinzipien als
Wegbereiter eines globalen Umweltrechts?, 2014, S. 223.

15 J. Caspar, Okologische Verteilungsgerechtigkeit und moderner Rechtsstaat am Bei-
spiel des Klimaschutzes, ARSP 83 (1997), 338 (356 ff.); Appel, Entwicklungsvorsorge
(Fn. 12), S.295-298; Monien, Prinzipien (Fn. 14), S. 222.

16 M. Kment, Die Neujustierung des Nachhaltigkeitsprinzips im Verwaltungsrecht, Ti-
bingen 2019, S. 44.
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ten Belange gegeneinander und untereinander gerecht abzuwiégen sind.
Gegenstand einer gerechten Abwigung sind alle potenziell relevanten und
damit in aller Regel sowohl 6kologische, dkonomische als auch soziale
Belange. Erhilt der rechtliche Rahmen der bauleitplanerischen Abwégung
einen Mehrwert, wenn zusétzlich die nachhaltige Entwicklung der Bebau-
ungspléane als Ziel aufgenommen wird? Dass Nachhaltigkeit in bestimmten
rechtlichen Kontexten gleichbedeutend mit verniinftiger Politik bzw. Recht-
setzung ist, spricht nicht ausschlaggebend gegen die Dreidimensionalitét.
Soll Nachhaltigkeit allerdings eine handlungsleitende Bedeutung entfalten,
bedarf es einer bereichsspezifischen Erarbeitung von nachhaltigkeitsbezo-
genen Regeln, bei denen von der Dreidimensionalitét erforderlichenfalls
Abstand genommen wird.

Zudem zeichnet sich das Nachhaltigkeitsprinzip - wie sich nicht zuletzt
auf der verfassungsrechtlichen und der unionsrechtlichen Ebene zeigt -
durch eine schwache Auftragsdimension und eine vergleichsweise starke
Rechtfertigungsdimension aus.'” Diese Charakterisierung teilt das Nachhal-
tigkeitsprinzip mit Rechtsprinzipien im Allgemeinen. Gegeniiber Rechts-
regeln zeichnen sich Rechtsprinzipien dadurch aus, auf einen idealen
Zustand gerichtet und insoweit graduell abstufbar und erfiillbar sowie
abwiagungsfihig und abwégungsbediirftig zu sein.!® Ohne eine hinreichend
konkrete, idealerweise in Regelform erfolgende Umsetzung fehlt es dem
Nachhaltigkeitsprinzip demzufolge qua Prinzipiencharakter an argumenta-
tiver Durchschlagskraft.!”

III. Nachhaltigkeit als Bewahrung von Belastbarkeitsgrenzen

Um die Anwendbarkeit des Nachhaltigkeitsprinzips zu férdern, wurden
konkretisierte Nachhaltigkeitsziele — wie die siebzehn UN-Nachhaltigkeits-
ziele?® — und verschiedene Grundsitze erarbeitet, die spezifische Aspek-
te des Prinzips zum Ausdruck bringen und konkretisieren. Zur naheren
Ausgestaltung der 6kologischen Dimension von Nachhaltigkeit z&hlen bei-

17 Siehe dazu I. Appel, Diskussionsbeitrag zu Panel 3: Recht und Nachhaltigkeit, in: J. P.
Terhechte (Hrsg.), Rechtsgespriche, Baden-Baden 2022, S. 70.

18 Instruktiv J. Rauber, Strukturwandel als Prinzipienwandel, 2018, S. 153-191.

19 Appel, Entwicklungsvorsorge (Fn. 12), S. 414 f.

20 Die 17 Nachhaltigkeitsziele der UN werden durch 169 Zielvorgaben konkretisiert,
vgl. UNGA, Transforming our world: the 2030 Agenda for Sustainable Development,
25.09.2015, A/RES/70/1, 14 ff.
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spielsweise das - auf der europdischen Ebene in Art.11 AEUV verankerte
- Integrationsprinzip,”! der im internationalen Umweltrecht entwickelte
Grundsatz der angemessenen Mitnutzung grenziiberschreitender Ressour-
cen’? und der Grundsatz des nachhaltigen Umgangs mit natiirlichen
Ressourcen.??> Nachfolgend wird fiir einen ressourcenschutzorientierten
Schwerpunkt des Nachhaltigkeitsprinzips argumentiert, dem zufolge die
dkologische Dimension von Nachhaltigkeit insbesondere auf die Bewah-
rung von 6kologischen Belastbarkeitsgrenzen gerichtet werden soll.

1. Bewahrung von Belastbarkeitsgrenzen: Uberblick und Hintergrund

Nachhaltigkeit als Bewahrung von 6kologischen Belastbarkeitsgrenzen zielt
auf den Ressourcenschutz und den Schutz von Okosystemen ab. Okologi-
sche Ressourcen, Umweltmedien und Erdsystemprozesse weisen Belastbar-
keitsgrenzen auf, deren Uberschreitung irreversible und katastrophale Aus-
wirkungen auf die Umwelt und die Lebensgrundlagen der Menschen haben
kann. Die 6kologische Dimension von Nachhaltigkeit bezweckt insoweit
unter anderem, dass die Belastbarkeitsgrenzen eingehalten werden und die
Stabilitit der basalen Erdsystemprozesse und Okosysteme erhalten bleibt.
Ressourcenschiitzende Nachhaltigkeit zielt als Mindeststandard auf die Be-
wahrung der Belastbarkeitsgrenzen von Umweltmedien, Okosystemen und
deren Wechselwirkungen. Die tatsdchlichen Belastbarkeitsgrenzen der Um-
welt werden qua Recht zu Grenzen erlaubten menschlichen Handelns.2*
Den Hintergrund fiir die Uberlegung, die kologische Dimension von
Nachhaltigkeit als Bewahrung okologischer Belastbarkeitsgrenzen zu ver-
stehen, bilden erdsystemwissenschaftliche Modelle, die Belastbarkeitsgren-
zen von Erd- bzw. Okosystemen erforschen. Stellvertretend fiir diesen

21 M. Montini, The principle of integration, in: L. Krdmer/E. Orlando (Hrsg.), Princi-
ples of Environmental Law, Cheltenham/Northampton 2018, S. 139 (142-146).

22 Dazu G. Reichert, in: A. Proel8 (Hrsg.), Internationales Umweltrecht, 2. Aufl., 2022,
13. Abschn. Rn. 26 ff.

23 S. Schlacke, Nachhaltigkeit durch Umweltpriifungen, in: W. Kahl (Hrsg.), Nachhal-
tigkeit durch Organisation und Verfahren, Tiibingen 2016, S.335 (339); Beaucamp,
Konzept (Fn. 14), S. 245 ff.

24 R E. Kim/L. ]. Kotzé, Planetary boundaries at the intersection of Earth system law,
science and governance: A state-of-the-art review, Review of European, Comparative
& International Environmental Law 30 (2021), 3 (13).

125



https://doi.org/10.5771/9783748936817
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Alexander Stark

Zugriff®® wird nachfolgend das 2009 verdffentlichte und kontinuierlich
aktualisierte erdsystemwissenschaftliche Konzept der planetaren Belastbar-
keitsgrenzen von Rockstrom u.a. dargestellt.?® Mit diesem Konzept werden
die Grenzen der 6kologischen Belastbarkeit des Erdsystems und damit der
Lebensgrundlagen der Menschheit definiert und quantifiziert. Ausgangs-
punkt fiir die Auswahl derjenigen Erdsystemprozesse, deren Belastbarkeits-
grenzen ermittelt werden, wie auch fiir die Festlegung der quantifizierten
Belastbarkeitsgrenzen ist der Holozan-Zustand des Erdsystems, weil das
Holozén als vergleichsweise sicherer Handlungsraum fiir die Entwicklung
der menschlichen Zivilisation gilt.?”” Als planetare Belastbarkeitsgrenzen
werden diejenigen okologischen Grenzen bezeichnet, deren Uberschrei-
tung ein Risiko fiir die Stabilitit der Okosysteme der Erde und infolge-
dessen fiir die Lebensbedingungen der Menschheit darstellen. Neun Erd-
systemprozesse wurden identifiziert, bei denen die Uberschreitung von
Belastbarkeitsgrenzen die Stabilitit der Okosysteme irreversibel schidigen
und stabile Lebensgrundlagen dauerhaft gefihrden wiirde. Dazu zdhlen
neben dem Klimawandel, der Intaktheit der Biosphare (Biodiversitit) und
dem Ozonverlust in der Stratosphire beispielsweise auch biogeochemische
Flisse (Stickstoff und Phosphor) und die Versauerung der Meere.?8 Fiir
die einzelnen Erdsystemprozesse werden Kontrollvariablen festgelegt — wie
beispielsweise die atmosphiarische CO,-Konzentration fiir den Klimawan-
del -, die unter Beachtung des Vorsorgegedankens und unter Orientierung
am Zustand im Holozén quantifiziert werden. Sowohl bei der Ermittlung
der relevanten dkologischen Prozesse bzw. Systeme als auch bei der Quan-
tifizierung der Belastbarkeitsgrenzen wird der Vorsorgegedanke angewen-
det, um einen hinreichend sicheren Abstand zur Verursachung irreversi-

25 Damit vergleichbar ist das Konzept der planetarischen Leitplanken des Wissenschaft-
lichen Beirat der Bundesregierung Globale Umweltverdnderungen (WBGU), vgl. nur
WBGU, Zivilisatorischer Fortschritt innerhalb planetarischer Leitplanken: Ein Bei-
trag zur SDG-Debatte, Politikpapier Nr. 8, 2014, 6.

26 Grundlegend J. Rockstrom u.a., Planetary Boundaries: Exploring the Safe Operating
Space for Humanity, Ecology & Society 14 (2009), Art. 32; ders. u.a., A Safe Operating
Space for Humanity, Nature 461 (2009), 472 ff.; W. Steffen u.a., Planetary boundaries:
Guiding human development on a changing planet, Science 347 (2015), 736 ff.; siehe
auch W. Kahl, Juristisches Fachgutachten (Fn. 11), 18.

27 Rockstrom u.a., Planetary Boundaries (Fn. 26), Abb. 1; ders. u.a., Safe Operating Space
(Fn. 26), 472.

28 Im Ubrigen: Aerosolgehalt der Atmosphire; sog. Neue Substanzen und modifizierte
Lebensformen; Landnutzungswandel; Stiflwassernutzung.
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bler, nicht-vorhersehbarer katastrophaler Auswirkungen zu haben.? Die
6kologischen Belastbarkeitsgrenzen markieren zum einen eine Grenze fiir
die Nutzung von Ressourcen und die Belastung von Erdsystemprozessen,
deren Uberschreitung nicht vorhersehbare negative Auswirkungen haben
wird. Zum anderen umrahmen sie den menschlichen Handlungsraum, in-
nerhalb dessen sich die Erde in einem fiir die Menschheit sicheren Zustand
befindet.3? Seit dem Jahr 2022 werden fiinf der neun planetaren Belastbar-
keitsgrenzen tiberschritten.’!

Ein daran ankniipfendes Verstindnis von Nachhaltigkeit, das Nachhal-
tigkeit insbesondere als Bewahrung von Belastbarkeitsgrenzen versteht,
beschriankt sich nicht auf die dkologische Saule, vielmehr enthilt es Im-
plikationen fiir das Verhéltnis der drei Saulen der Nachhaltigkeit zueinan-
der. Sofern Nachhaltigkeit als Bewahrung von ¢kologischen Belastbarkeits-
grenzen verstanden wird, ist es — wenn auch nicht zwingend, so doch -
konsequent, die Gleichrangigkeit der drei Sdulen der Nachhaltigkeit aufzu-
geben und spezifischen 6kologischen Belangen einen spezifischen Vorrang
einzurdumen. Erforderlich ist nicht, dass 6kologischen Belangen insgesamt
ein Vorrang vor 0konomischen und sozialen Belangen eingeraumt wird.
Erstens beschréinkt sich der Vorrang der ékologischen Sdule auf diejenigen
6kologischen Prozesse bzw. Systeme, die fiir die Stabilitdt des Erdsystems
und fiir die Lebensgrundlagen der Menschen von konstitutiver Bedeutung
sind. Zweitens sollte hinsichtlich dieser zentralen dkologischen Prozesse
bzw. Systeme nur insoweit ein Vorrang gegeniiber 6konomischen und so-
zialen Belangen bestehen, als ein ernstzunehmendes Risiko besteht, dass
die jeweiligen 6kologischen Belastbarkeitsgrenzen iiberschritten werden.
Sofern hinreichend Abstand zu den 6kologischen Belastbarkeitsgrenzen
einzelner dkologischer Prozesse bzw. Systeme besteht — also innerhalb des
sicheren Handlungsraums -, bleibt es bei der Gleichrangigkeit der drei Sdu-
len der Nachhaltigkeit. Dieser beschriankte Vorrang ist auch mit Blick auf
das nationale Verfassungsrecht gerechtfertigt.>? Verfassungsrechtliche Giiter

29 J. Rockstrom u.a., Planetary Boundaries (Fn. 26); E. F. Ferndndez/C. Malwé, The
emergence of the ‘planetary boundaries’ concept in international environmental law:
A proposal for a framework convention, Review of European, Comparative & Inter-
national Environmental Law 28 (2019), 48 (49).

30 Titelgebend bei J. Rockstrom u.a., Planetary Boundaries (Fn. 26).

31 Vgl. die aktuelle Studie zur Uberschreitung der Belastbarkeitsgrenzen bei den sog.
Neuen Substanzen L. Persson, Outside the Safe Operating Space of the Planetary
Boundary for Novel Entities, Environmental Science & Technology 56 (2022), 1510.

32 Uberzeugend Kahl, Juristisches Fachgutachten (Fn. 11), 17f.
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sind zwar grundsitzlich gleichrangig, womit ein Vorrang einzelner Verfas-
sungsrechtsgiiter nicht kompatibel zu sein scheint. Allerdings beschrankt
sich der okologische Vorrang, wie gesehen, auf die Einhaltung der Belast-
barkeitsgrenzen derjenigen Okologischen Prozesse und Systeme, die fiir
die Stabilitit des Erdsystems und die Lebensgrundlagen von existenzieller
Bedeutung sind. Dieses 6kologische Mindestmaf3 ist notwendige Vorausset-
zung fiir jede Form von dkonomischer und sozialer Entwicklung und basa-
le Existenzvoraussetzung fiir individuelle Rechtsgiiter und deren Abwégung
mit kollidierenden Giitern.® Die (potenziell gefahrdeten) 6kologischen
Belastbarkeitsgrenzen stellen somit eine vorrangige Grundlage fiir 6kono-
mische, soziale und sonstige 6kologische Belange dar. Die dkologischen
Belastbarkeitsgrenzen, deren Einhaltung eine basale Existenzvoraussetzung
fiir individuelle Rechtsgiiter bildet, sind nicht notwendigerweise diejenigen,
die beispielsweise von Rockstrom u.a. identifiziert wurden.

Der Ansatz, ausgehend von 6kologischen Belastbarkeitsgrenzen langfris-
tig Umweltqualititsziele zu erhalten, entspricht der Kernidee von Nach-
haltigkeit. Ungeachtet der unterschiedlichen Bedeutungsverstandnisse und
bereichsspezifischen Unterschiede von ,Nachhaltigkeit® besteht bereichs-
und verstdndnisiibergreifend Konsens dariiber, dass das Prinzip der Nach-
haltigkeit auch mit Blick auf kiinftige Generationen auf eine schonende
Ressourcennutzung und eine Begrenzung der Belastung der Okosysteme
gerichtet ist, um einen Zusammenbruch der Okosysteme zu vermeiden.
Eine zentrale Botschaft des Berichts The Limits of Growth aus dem Jahr
1972, der den Nachhaltigkeitsdiskurs maf3geblich gepragt hat und nach
wie vor pragt, besteht darin, vor einem Zusammenbruch der 6kologischen
und dkonomischen Systeme infolge eines unbegrenzten Wachstums zu war-
nen.** In vergleichbarer Weise spricht der Brundtland-Bericht von ,thresh-
olds that cannot be crossed without endangering the basic integrity of
the system“® Der Schutz des Erdsystems und der zentralen 6kologischen
Systeme und Prozesse vor einem Zusammenbruch aufgrund unbegrenzter
Ressourcennutzung und Umweltbelastung war in diesen Berichten bereits
angelegt.’¢ Das Konzept der planetaren Belastbarkeitsgrenzen markiert —

33 K. F. Gdrditz, Umweltgesetzbuch und Umweltgesamtplanung, Die Verwaltung 40
(2007), 203 (234); Kahl, Juristisches Fachgutachten (Fn. 11), 17 f.

34 Meadows u.a., The Limits (Fn. 1), 158: Erforderlich sei eine Weltordnung, ,that is
sustainable without sudden and uncontrollable collapse®

35 UNGA, Report of the World Commission on Environment and Development: Our
Common Future, 04.08.1987, A/42/427, Annex, 44.

36 Vgl. Ferndndez/Malwé, The emergence (Fn. 29), 49.
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orientiert an einem holozin-artigen Zustand - die Grenzwerte fiir den Zu-
sammenbruch des Erdsystems und der wesentlichen dkologischen Systeme
und harmoniert insoweit mit der Idee der Nachhaltigkeit.

2. Bewahrung von Belastbarkeitsgrenzen: Rechtliche Perspektive

Das Konzept der planetaren bzw. 6kologischen Belastbarkeitsgrenzen ist
ein erdsystemwissenschaftliches, kein rechtliches Konzept. Es leistet einen
wichtigen Beitrag, um die tatsdchlichen Auswirkungen der Lebens- und
Wirtschaftsweise der Menschheit und von politischen Entscheidungen ein-
ordnen und - unter dem Gesichtspunkt der Gkologischen Belastbarkeit
- beurteilen zu konnen, ersetzt jedoch nicht die politische Auseinander-
setzung und Entscheidung. Erforderlich ist, das erdsystemwissenschaftli-
che Konzept der 6kologischen Belastbarkeitsgrenzen mit sozial-, politik-
und rechtswissenschaftlichen Perspektiven zu erginzen.’” Dass die Spiel-
rdume zur Handhabung des Nachhaltigkeitsprinzips dahingehend konkre-
tisiert werden konnen, 6kologische Belastbarkeitsgrenzen zu bewahren,
macht das Erfordernis der rechtlichen Ubersetzung dieses Nachhaltigkeits-
verstindnisses nicht entbehrlich. Die Verrechtlichung der Grundidee des
Konzepts der planetaren bzw. 6kologischen Belastbarkeitsgrenzen — oder
eines vergleichbaren Konzepts - ist d&ufSerst komplex und muss auf der glo-
balen, nationalen und regionalen Ebene erfolgen, um erfolgversprechend
zu sein.3® Nachfolgend werden vereinzelte Aspekte dieser rechtlichen Per-
spektive hervorgehoben.

Ausgangsiiberlegung fiir die rechtliche Umsetzung ist das Ziel, die 6ko-
logischen Belastbarkeitsgrenzen, soweit moglich, als Grenzen rechtlich er-
laubten Handelns auszuweisen.?® Grundbedingung ist, dass fiir die jewei-
ligen 6kologischen Systeme bzw. Prozesse quantifizierbare Belastbarkeits-
grenzen angegeben werden konnen. Soweit dies der Fall ist, verfiigt das
Recht tiber die erforderlichen Instrumente, um die 6kologischen Belast-

37 L. J. Kotzé/D. French, Staying within the planet’s ‘safe operating space’? Law and
the planetary boundaries, in: dies. (Hrsg.), Research Handbook on Law, Governance
and Planetary Boundaries, Cheltenham/Northampton 2021, 1 (7); L. Collins, Science,
law and planetary uncertainty, in: ebd., 84 (93); vgl. auch W. Steffen u.a., Plane-
tary Boundaries: Guiding Human Development on a Changing Planet, Science 347
(2015), 1259855.

38 Kotzé/French, Staying within (Fn. 37), 8.

39 Kim/Kotzé, Planetary boundaries (Fn. 24), 13.
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barkeitsgrenzen in rechtliche Grenzen zu iibersetzen. Ein mafigebendes
Instrument diirfte darin zu sehen sein, ausgehend von einem planerischen
Bewirtschaftungsansatz quantifizierte Grenzen festzulegen und diese Gren-
zen mit einem Verschlechterungsverbot zu verbinden. Zahlreiche bestehen-
de Rechtssysteme verwenden im Bereich des Umweltrechts bereits heute
quantifizierte Zielvorgaben und damit verbundene Verschlechterungsver-
bote.*? Allen voran das europdische Umweltrecht und die europdisierten
mitgliedstaatlichen Umwelt- und Planungsrechtssysteme zeichnen sich
durch diese Regelungstechnik aus.*! Hier zeigt sich die Tendenz, 6kolo-
gische Zielvorgaben als zwingende, abwiagungsresistente rechtliche Vorga-
ben festzulegen und die Zielvorgabe mit einem Verschlechterungsverbot
zu verkniipfen. Dieser Ansatz zeigt sich beispielsweise im europdischen
Gewasserschutzrecht, dessen Herzstuck das wasserrechtliche Verschlechte-
rungsverbot mit den Qualitétszielen darstellt, und im Luftqualitétsrecht,
das zwingende und justiziable Grenzwertvorgaben in einen planungsrecht-
lichen Ansatz integriert.#? Diese regulativen Ansétze miissten ausgeweitet
und verstarkt auf der Grundlage der wissenschaftlich ermittelten 6kologi-
schen Belastbarkeit modelliert werden und dariiber hinaus die Wechselwir-
kungen zu anderen &kologischen Systemen und Prozessen, die fiir die
Erhaltung eines holozdn-artigen Zustands der Erde wesentlich sind, einbe-
ziehen.

Das Konzept der planetaren Belastbarkeitsgrenzen beinhaltet nicht, an-
hand welcher Instrumente und in welchen Verfahrensarrangements 6kolo-
gische Belastbarkeitsgrenzen mit Mitteln des Rechts verfolgt werden sollen.
Erforderlich sind hinreichend legitimierte Institutionen auf der globalen,
nationalen und regionalen Ebene, die die wissenschaftlichen Festlegungen

40 Zum Verschlechterungsverbot im internationalen Umweltrecht M. Prieur, Non-re-
gression in Environmental Law, SAPIENS 5 (2012), 53ff.; L. Collins, Principle of
non-regression, in: J.-F. Morin/A. Orsini (Hrsg.), Essential Concepts of Global Envi-
ronmental Governance, 2. Aufl., Abingdon/New York 2020, S. 205 (205 f.); M. Vorder-
mayer-Riemer, Non-Regression in International Environmental Law: Human Rights
Doctrine and the Promises of Comparative International Law, Cambridge 2020,
S.2771t, 463 ft.

41 Appel, Entwicklungsvorsorge (Fn. 12), S. 448 f.; ders., Planungsrecht als Umsetzungs-
recht: Zum Einfluss des Européischen Unionsrechts auf das Planungsrecht, EurUP 19
(2021), 110 (insb. 120); ders., Diskussionsbeitrag (Fn. 17), 71f.

42 Zum europiischen Gewisserschutzrecht Appel, Entwicklungsvorsorge (Fn. 12), 467-
469; zum europdischen Luftqualitatsrecht ders./A. Stark, Zwischen Unionsrechtswid-
rigkeit und Irrelevanz: Zur Bedeutung des neuen §47 Abs.4a BImSchG fiir die
Luftreinhalteplanung, NVwZ 2019, 1552 (1553).

130



https://doi.org/10.5771/9783748936817
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

F. Nachhaltigkeit als Bewahrung von dkologischen Belastbarkeitsgrenzen

unter Beriicksichtigung von weiteren Belangen - wie der Verteilungsge-
rechtigkeit — in rechtliche Regelungsansitze umsetzen. Zu beriicksichtigen
ist nicht zuletzt, dass die erdsystemwissenschaftlichen Ermittlungen auf
Wertungen und Prognosen beruhen, die bei der rechtlichen Umsetzung
zu reflektieren und ggf. zu modifizieren sind. Zu priifen wire beispiels-
weise, ob die Anwendung des Vorsorgegedankens, wie er dem Konzept
der planetaren Belastbarkeitsgrenzen zugrunde liegt, mit dem Verstindnis
von Vorsorge im jeweiligen rechtlichen Kontext kompatibel ist. Das Belas-
tungs- und damit korrespondierend das Erhaltungsniveau von Umweltme-
dien bemisst sich zudem unter anderem nach der kiinftigen Nutzbarkeit
von Umweltmedien und allgemein danach, ob kiinftigen Generationen
- im intergenerationellen Vergleich - faire Moglichkeiten hinterlassen
werden, um kiinftige Bedarfe zu erfiillen. Auch diese Fragen erfordern
politisch legitimierte Entscheidungen. Okologische Belastbarkeitsgrenzen
sollten hierfiir den wissenschaftlichen Ausgangspunkt darstellen und einen
Entscheidungsrahmen vorgeben, sie konnen und sollten die Entscheidung
allerdings nicht vorwegnehmen. Nicht zuletzt bedarf es ggf. auch einer
Beriicksichtigung der sozialen und 6konomischen Belange im Rahmen der
Quantifizierung der 6kologischen Belastbarkeitsgrenzen, um néher zu defi-
nierende Niveaus der sozialen und 6konomischen Entwicklung zu sichern.
Die Orientierung an Belastbarkeitsgrenzen diirfte fiir die rechtliche Um-
setzung des Nachhaltigkeitsgedankens erhebliche Vorteile aufweisen. Ers-
tens trigt dieses Verstandnis von Nachhaltigkeit dem Umstand Rechnung,
dass Ressourcen ein knappes Gut darstellen und die Nutzung von Res-
sourcen eine Frage der Verteilungsgerechtigkeit darstellt. Sowohl intra- als
auch intergenerationell stehen nicht allen Personen und Personengruppen
gleichermaflen Ressourcen zur Verfiigung, um Bedarfe und Interessen zu
befriedigen. Ein Verstdndnis von okologischer Nachhaltigkeit als Bewah-
rung von Belastbarkeitsgrenzen stellt einen tauglichen Ausgangspunkt fiir
eine faire Verteilung der Nutzung von Ressourcen dar, weil dieser Ansatz
eine Ermittlung der dkologisch zuldssigen Belastungen voraussetzt, die fiir
eine Verteilung zur Verfiigung stehen. Zweitens erscheint es plausibel, dass
das Instrument der Belastbarkeitsgrenzen in Kombination mit Verschlech-
terungsverboten eher geeignet ist, Langfristinteressen zu wahren als alter-
native LOsungsansitze. Einerseits werden kiinftige Interessen zumindest
teilweise bereits bei der Festlegung der Belastbarkeitsgrenzen einbezogen,
andererseits soll die Zuordnung von Nutzungsrechten innerhalb der ermit-
telten Belastbarkeitsgrenzen intragenerationell fair erfolgen. Mittels eines
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Bewirtschaftungsansatzes erscheint es aussichtsreicher, Langfristinteressen
kontinuierlich zu integrieren und nicht zulasten von Kurzfristinteressen*3
aufzuschieben, weil die zuldssigen Belastungen innerhalb der Belastbar-
keitsgrenzen iiber die Zeit verteilt werden. Drittens erleichtert eine bewirt-
schaftungsrechtliche Ausgestaltung von Nachhaltigkeit, staatliche Akteure
fiir die Missachtung 6kologischer Erfordernisse verantwortlich zu machen.
Die durch die Festlegung von Belastbarkeitsgrenzen erfolgende Quantifizie-
rung setzt eindeutige, anwendbare Kriterien fest, anhand derer staatliches
Handeln beurteilt werden kann.

3. Klimawandel, CO,-Budgets und Klimaschutzrecht

Der Klimawandel stellt einen der mafigeblichen Prozesse fiir die Stabilitat
des Erdsystems dar. Die planetare Belastbarkeitsgrenze wird von Steffen
u.a. anhand zweier Kontrollvariablen festgelegt: der atmosphérischen CO,-
Konzentration und dem globalen Strahlungsantrieb.** Die CO,-Belastbar-
keitsgrenze wurde bei 350 ppm festgelegt und die Unsicherheitszone be-
trifft das Spektrum von 350 ppm bis 450 ppm. Gegenwirtig weist die
atmosphirische CO,-Konzentration einen Wert von ca. 418 ppm auf.*
Die CO,-Konzentration befindet sich in der sog. Unsicherheitszone und
nimmt kontinuierlich zu. Der globale Strahlungsantrieb beschreibt die En-
ergiebilanz der Erde, die durch die Anderung der Nettoeinstrahlung von
Energie — Einstrahlung minus Ausstrahlung - an der Erdoberfliche infolge
von externen Faktoren wie insbesondere dem Treibhausgaseffekt ermittelt
wird.#¢ Die Unsicherheitszone der Belastbarkeitsgrenze erstreckt sich auf
einen Anstieg des globalen Strahlungsantriebs von +1,0 bis +1,5 Watt/m? an

43 P. Saladin, Probleme des langfristigen Umweltschutzes, KritV 4 (1989), 27 (33);
D. Ludwig/R. Hilborn/C. Walters, Uncertainty, Resource Exploitation, and Conser-
vation: Lessons from History, Science 260 (1993), 17 (35f.); Appel, Entwicklungsvor-
sorge (Fn. 12), 85ff; vgl. auch W. Kahl, Nachhaltigkeit und Institutionen - eine
rechtswissenschaftliche Sicht, in: ders. (Hrsg.), Nachhaltigkeit als Verbundbegriff,
Tibingen 2008, 267 (275 ff.).

44 W. Steffen u.a., Planetary boundaries: Guiding human development on a changing
planet, Science 347 (2015), 1259855-4.

45 National Oceanic and Atmospheric Administration, Carbon Cycle Greenhouse Gases,
abrufbar unter: https://gml.noaa.gov/ccgg/ (Stand: 15. April 2023).

46 Vgl. IPCC, Climate Change 2007: Synthesis Report, Contribution of Working
Groups I, IT and IIT to the Fourth Assessment Report of the Intergovernmental Panel
on Climate Change, 2008, 36 mit Fn. 4.
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der Erdoberfliche im Vergleich zum vorindustriellen Niveau. Die Belast-
barkeitsgrenze der Kontrollvariable des globalen Strahlungsantriebs wird
seit Jahren tiberschritten; im Jahr 2021 betrug der globale Strahlungsantrieb
ca. +3,22 Watt/m2.4

In seiner Anfangsphase enthielt das internationale Klimaschutzrecht kei-
ne Ansitze, die die Grundidee der planetaren Belastbarkeitsgrenzen ver-
korperten. Die Klimarahmenkonvention formuliert in Art.2 als Ziel des
Ubereinkommens zwar die ,stabilization of greenhouse gas concentrations
in the atmosphere at a level that would prevent dangerous anthropogenic
interference with the climate system“*® Sowohl die Klimarahmenkonventi-
on als auch das Konzept der planetaren Belastbarkeitsgrenzen beinhalten
somit zwar beide das Ziel, gefahrliche Auswirkungen des Klimawandels
durch eine Reduktion der atmosphirischen CO,-Konzentration zu errei-
chen. Die Klimarahmenkonvention verwendet jedoch keine quantifizierten
Zielvorgaben als Instrument fiir eine Reduktion der CO,-Konzentration
oder fiir eine Begrenzung des Temperaturanstiegs. Als einen wichtigen
Zwischenschritt fiir die Entwicklung des internationalen Klimaschutzrechts
und dessen Kompatibilitdt mit erdsystemwissenschaftlichen Modellen er-
weist sich das Kyoto Protokoll.#’ Mit dem Kyoto Protokoll verpflichteten
sich die sog. Annex I-Parteien erstmalig zu einer Reduktion von Treib-
hausgasemissionen.>® Auch wenn die Vertragsparteien kein globales Reduk-
tionsziel, das fiir eine Bewahrung von Belastbarkeitsgrenzen eingehalten
werden muss, vereinbart haben, stellt Kyoto eine wichtige Etappe fiir die
Etablierung verbindlicher Reduktionsziele auf der internationalen Biihne
dar. Im Jahr 2015 einigten sich die Vertragsparteien des Pariser Klimaab-
kommens nach mehreren erfolglosen Anldufen,” eine quantifizierte globa-
le Zielvorgabe in das internationale Klimaschutzrecht aufzunehmen. Die

47 National Oceanic and Atmospheric Administration, The NOAA Annual Greenhouse
Gas Index (AGGI), abrufbar unter: https://gml.noaa.gov/aggi/aggi.html.

48 United Nations Framework Convention on Climate Change, 09.05.1992, FCCC/IN-
FORMAL/84 GE.05 - 62220 (E) 200705, in: International Legal Materials 31 (1992),
849 ff.

49 Zum Kyoto Protokoll P.-T. Stoll/H. Kriiger, Klimawandel, in: A. Proelf8 (Hrsg.),
Internationales Umweltrecht, 2. Aufl., Berlin/Boston 2022, 9. Absch. Rn. 54 ff.

50 Art.3 Kyoto Protocol to the United Nations Framework Convention on Climate
Change, verabschiedet am 11.12.1997, in Kraft getreten am 16.02.2005, 2303 UNTS 162.

51 Y. Gaoa/X. Gaob/X. Zhang, The 2°C Global Temperature Target and the Evolution
of the Long-Term Goal of Addressing Climate Change — From the United Nations
Framework Convention on Climate Change to the Paris Agreement, Engineering 3
(2017), 272.
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Vertragsparteien verpflichteten sich, die Erderwdrmung auf deutlich unter
2 Grad Celsius gegeniiber dem vorindustriellen Niveau zu begrenzen und
Anstrengungen zu unternehmen, um den globalen Temperaturanstieg auf
moglichst 1,5 Grad Celsius zu begrenzen.>? Das Pariser Klimaabkommen
nimmt zwar nicht Bezug auf erdsystemwissenschaftliche Modelle bzw. das
Konzept der planetaren Belastbarkeitsgrenzen. Der Ansatz des Abkommens
ist allerdings strukturell geeignet, das Konzept der planetaren Belastbar-
keitsgrenzen fiir den Klimawandel umzusetzen. In Ubereinstimmung mit
der Idee des Konzepts haben die Vertragsparteien mit dem Temperaturre-
duktionsziel eine globale Zielvorgabe festgesetzt, die als Belastbarkeitsgren-
ze fungiert, und diese Zielvorgabe mit der Verpflichtung verkniipft, natio-
nale Minderungsziele zu erlassen, um das globale Ziel auf der nationalen
und regionalen Ebene handhabbar zu machen. Maf3geblich fiir den Erfolg
des Ansatzes ist jedoch, dass die nationalen Minderungsziele — was nach
Ansicht des IPCC gegenwirtig nicht der Fall ist>® — hinreichend anspruchs-
voll festgelegt werden, um kumuliert das globale Ziel zu erreichen. Auch
geeignete Regelungsansitze sind auf den politischen Umsetzungswillen an-
gewiesen.

Die Entwicklungen des internationalen Klimaschutzrechts wurden so-
wohl auf der unionsrechtlichen als auch auf der nationalen Ebene aufgegrif-
fen. Die EU verpflichtete sich mit dem sog. Européischen Klimagesetz zur
Klimaneutralitit bis 2050 sowie zur Senkung der Nettotreibhausgasemis-
sionen innerhalb der Union um mindestens 55 % bis 2030 im Vergleich
zu 1990.5% Das Ziel der Klimaneutralitit dient ausdriicklich der Verwirk-
lichung der Pariser Temperaturreduktionsziele. In vergleichbarer Weise ver-
pflichtete sich der deutsche Gesetzgeber mit dem Bundes-Klimaschutzge-

52 Art.2 Paris Agreement, verabschiedet am 12.12.2015, in Kraft getreten am 04.11.2016,
3156 UNTS; naher Stoll/Kriiger, Klimawandel (Fn. 49), Rn. 74 ff.

53 IPCC, Sonderbericht iiber die Folgen einer globalen Erwdrmung um 1,5 °C gegen-
tiber vorindustriellem Niveau und die damit verbundenen globalen Treibhausgas-
emissionspfade im Zusammenhang mit einer Starkung der weltweiten Reaktion auf
die Bedrohung durch den Klimawandel, nachhaltiger Entwicklung und Anstrengun-
gen zur Beseitigung von Armut, Zusammenfassung fiir politische Entscheidungstra-
ger, 2018, 22.

54 Art.2 Abs.1 bzw. Art.4 Abs.1 Verordnung (EU) 2021/1119 des Européischen Par-
laments und des Rates vom 30. Juni 2021 zur Schaffung des Rahmens fiir die
Verwirklichung der Klimaneutralitit und zur Anderung der Verordnungen (EG)
Nr. 401/2009 und (EU) 2018/1999 (,Europiisches Klimagesetz*), ABL 243/1; niher
zu den Zielen S. Schlacke/M. Koster/E.-M. Thierjung, Das ,,Europdische Klimagesetz*
und seine Konsequenzen, EuZW 2021, 620 (621f.).
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setz vor dem Hintergrund der Pariser Temperaturreduktionsziele zu einer
schrittweisen Reduktion der Treibhausgasemissionen um mindestens 65 %
bis 2030 gegeniiber 1990 und um mindestens 88 % bis 2040. Deutlich
zeigt sich die Ausstrahlungswirkung der verbindlichen globalen Zielvorga-
be, die auf der unionsrechtlichen Ebene und auf den nationalen Ebenen
aufgegriffen und zugrunde gelegt wird.

Die Vorteile, die ein Verstindnis von Nachhaltigkeit als Bewahrung
von Belastbarkeitsgrenzen im Sinne des Konzepts der planetaren bzw.
6kologischen Belastbarkeitsgrenzen hat, zeigen sich im Bereich des Klima-
schutzrechts deutlich. Das ldsst sich anhand des Klimaschutz-Beschlusses
des Bundesverfassungsgerichts illustrieren, den es in dieser Form ohne
den zielorientierten Regelungsansatz des internationalen und infolgedessen
nationalen Klimaschutzrechts nicht gegeben hitte. Erwdhnenswert ist inso-
weit zundchst, dass das Gericht auf die besondere Gefahr von Kipppunkt-
prozessen fiir die 6kologische Stabilitit hingewiesen hat.>® Zur Konkretisie-
rung der normativen Anforderungen, die sich aus dem in Art.20a GG
enthaltenen Klimaschutzgebot ergeben, legt das Gericht seinen Ausfiih-
rungen der Sache nach den Budgetansatz zugrunde. Der Budgetansatz
dient dem Gericht dazu, das wissenschaftlich empfohlene und im Pariser
Klimaabkommen verankerte Temperaturreduktionsziel in eine vertretbare
normative Anforderung des verfassungsrechtlichen Klimaschutzgebots zu
iibersetzen.”” Das globale Temperaturreduktionsziel wird zunéchst in eine
globale CO,-Emissionsmenge umgerechnet, die sodann auf die einzelnen
Staaten verteilt wird, sodass auf dieser Grundlage auch ein Restbudget fiir
Deutschland ermittelbar ist. Mit diesem Vorgehen beschreibt das Gericht
die Ubersetzung einer planetaren Belastbarkeitsgrenze in die Sprache des
Rechts. Aufgrund der Quantifizierung der festgelegten Belastbarkeitsgrenze
und der erforderlichen Klimaschutzanforderungen werden Gerichte in die
Lage versetzt, zu priifen, ob die nationalen Klimaschutzmafinahmen den
festgelegten Anforderungen geniigen. Dem Gesetzgeber wird es damit -
auch fiir die Zukunft - schwieriger gemacht, sich auf Spielrdume zu beru-
fen und aus der Verantwortung zu ziehen.

55 §3 Abs. 1 Bundes-Klimaschutzgesetz, zuletzt gedindert am 18.08.2021, BGBI. I S. 3905.
56 BVerfG, Beschl. v. 24.03.2021, 1 BvR 2656/18 u.a., Rn. 21.
57 BVerfG, Beschl. v. 24.03.2021, 1 BvR 2656/18 u.a., Rn. 216.
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1V. Fazit

Nachhaltigkeit hat Konjunktur. Nachdem das Nachhaltigkeitsprinzip zwi-
schenzeitlich von anderen Prinzipien in den Schatten gestellt wurde, fithren
nicht zuletzt die Klimakrise und die Biodiversitatskrise wieder vor Augen,
wie wichtig ein elaboriertes, anwendungstaugliches Verstindnis von Nach-
haltigkeit ist. In diesem Beitrag wurde der Versuch unternommen, die
okologische Dimension von Nachhaltigkeit insbesondere als Bewahrung
von okologischen Belastbarkeitsgrenzen zu verstehen. Die 6kologische Di-
mension von Nachhaltigkeit bezweckt insoweit unter anderem, dass die
Belastbarkeitsgrenzen eingehalten werden und die Stabilitit der basalen
Erdsystemprozesse und Okosysteme erhalten bleibt. Diese Deutung von
Nachhaltigkeit soll dabei helfen, Nachhaltigkeit zu konkretisieren, Anwen-
dungsdefizite zu verringern und den Schutz 6kologischer Systeme und Pro-
zesse zu stirken. Die tatsdchlichen Belastbarkeitsgrenzen der Umwelt soll-
ten, soweit moglich, qua Recht in Grenzen erlaubten menschlichen Han-
delns tibersetzt werden. Anhand des Klimaschutzrechts wurde gezeigt, dass
dieses Verstandnis von Nachhaltigkeit bereits gegenwirtig teilweise Inhalt
des geltenden Rechts ist und insoweit Vorziige gegeniiber konkurrierenden
Ansitzen aufweist. Das Klimaschutzrecht erweist sich als Paradebeispiel
fiir ein Rechtsgebiet, das Nachhaltigkeit durch quantifizierte Zielvorgaben
zu erreichen versucht. Dass auch andere Bereiche von diesem Ansatz pro-
fitieren diirften, legt das Konzept der planetaren Belastbarkeitsgrenzen na-
he, das neben dem Klimawandel auch fiir andere Bereiche quantifizierte
Belastbarkeitsgrenzen und Zielvorgaben festlegt. Ob und inwieweit das
der Fall ist, diirfte ein lohnendes Unterfangen fiir eine wissenschaftliche
Beschiftigung mit dem Nachhaltigkeitsrecht sein.
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G. Konflikte, Konvergenzen & Synergien —
UN-Nachhaltigkeitsziele in Rechtsetzungsprozessen
im Welthandelsrecht am Beispiel
der WTO-Fischereisubventionsverhandlungen

Romy Klimke”

I Problemaufriss: Schidliche Fischereisubventionen als Herausforderung
fiir Recht & Politik

Wildfische gehdren niemandem, bis sie gefangen werden. Sie sind klassi-
sche Allmende-Giiter: Um ihren Fang besteht eine hohe Rivalitit; zugleich
kénnen andere vom Fang nicht ausgeschlossen werden. Diesen Umstand
hat H. Scott Gordon bereits 1954 pointiert zusammengefasst:

»[T]he fish in the sea are valueless to the fisherman, because there is no
assurance that they will be there for him tomorrow if they are left behind
today.!

Der einzelne Fischer zieht wirtschaftlich schlichtweg keinen Vorteil daraus,
die Fischbestinde zu schonen. Ohne regulierende Mafinahmen muss es
unweigerlich friiher oder spiter zu einer Ubernutzung des Allmende-Gutes
kommen.? Die gegenwirtigen Entwicklungen der Fischbestinde belegen
diese Annahme. Erhebungen aus dem Jahr 2017 zufolge sind 35 Prozent
der marinen Bestinde bereits Uberfischt; bei knapp 60 Prozent ist die
maximale Befischungsgrenze erreicht.?

Die Autorin ist Habilitandin und wissenschaftliche Mitarbeiterin am Lehrstuhl fiir

Offentliches Recht, Europarecht und Internationales Wirtschaftsrecht von Prof. Dr.

Christian Tietje an der Universitat Halle. Fiir wertvolle Hinweise sei Herrn Professor

Tietje herzlich gedankt.

1 H.S. Gordon, The Economic Theory of a Common-Property Research: The Fishery,
Journal of Political Economy 62 (1954), 124 (135).

2 Dieses Phinomen hat Garret Hardin bereits 1968 unter dem berithmt gewordenen
Schlagwort der Tragik der Allmende erklart, vgl. G.Hardin, The Tragedy of the Com-
mons, Science 162 (1968), 1243ff.

3 FAO, The State of World Fisheries and Aquaculture, Rom 2020, S. 471f.
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Die nicht nachhaltige Nutzung der marinen Fischbestinde wird durch
schédliche Subventionen verstdarkt. In der Fischereiwirtschaft handelt es
sich hierbei vor allem um Subventionen, welche die Kapazititen der Fang-
flotten steigern, die Betriebskosten senken oder zu der Modernisierung und
dem Ausbau der Infrastruktur beitragen. Einen gewichtigen Anteil machen
Treibstoffsubventionen aus, welche den Hochseeflotten erlauben, eigentlich
unrentable Fischereiaktivitdten auch in den entlegensten Fischgriinden der
Ozeane fortzusetzen.* Auch die sog. illegale, undokumentierte und unre-
gulierte (IUU-)Fischerei profitiert von diesen biodiversititsschiadigenden
Subventionen.

Dabei sprechen sogar gewichtige 6konomische Griinde fiir eine Beseiti-
gung der schadlichen Fischereisubventionen. Wie in umweltékonomischen
Studien herausgearbeitet wurde, bleibt die gegenwartige Fischereiwirtschaft
gegeniiber einem Szenario der marinen Fischerei, welches an Nachhaltig-
keit orientiert ist, um schatzungsweise jahrlich 50 Mrd. US-Dollar hinter
ihren Moglichkeiten zuriick.> Die Abschaffung schédlicher Fischereisub-
ventionen wiirde dazu fithren, dass sich die Fischbestinde in einer Weise
erholen, die bei nachhaltiger Bewirtschaftung dauerhaft hohere Fangmen-
gen erlauben.

Diesen mittel- bis langfristig positiven wirtschaftlichen Auswirkungen
der Abschaffung von schédlichen Fischereisubventionen stehen jedoch
kurzfristig potentielle Riickgange der Ertrige und hohere Betriebskosten
gegeniiber. Politisch ist es daher fiir eine Regierung wenig opportun, der
Fischereiwirtschaft Subventionen zu entziehen. Gerade in den gegenwirti-
gen Zeiten, die durch Pandemie und jiingst auch konfliktbedingten Preis-
steigerungen in Folge des Angriffskrieges Russlands gegen die Ukraine
gepragt sind, zeigt sich die Abhédngigkeit vieler Betriebe von den staatlichen

4 Vgl. die Informationen des WWF: https://www.wwf.de/themen-projekte/meere-kueste
n/fischerei/ueberfischung.

5 So die Schitzung von TEEB, Die Okonomie von Okosystemen und Biodiversitit:
Die 6konomische Bedeutung der Natur in Entscheidungsprozesse integrieren, Ansatz,
Schlussfolgerungen und Empfehlungen von TEEB - eine Synthese, 2010, S. 10, abrufbar
unter: http://www.teebweb.org/wp-content/uploads/Study%20and%20Reports/Repor
ts/Synthesis%20report/Synthesis_German.pdf; eine 2017 verdffentlichte Uberarbeitung
der Weltbank-Studie The Sunken Billions aus dem Jahr 2009 geht sogar von jahrlichen
Verlusten in Hohe von 83 Milliarden US-Dollar aus, vgl. World Bank, The Sunken
Billions Revisited. Progress and Challenges in Global Marine Fisheries, The World
Bank, Washington, D.C., 2017, S. 35.
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Hilfen.® Umfassende unilaterale Abschaffungen von Fischereisubventionen
sind daher wenig wahrscheinlich, weil sie sich zundchst nur nachteilig
auf die eigene Fischereiwirtschaft eines Staates auswirken wiirde. Daher be-
darf es einer multilateralen Losung, die moglichst einheitliche Regelungen
fir alle Staaten aufstellt. Das Forum, welches ein solches Regelungswerk
im Hinblick auf die grofle Zahl seiner Mitglieder und seine Kompetenz
in der Regulierung von Subventionen am besten umsetzen kann, ist die
Welthandelsorganisation (WTO). Doch ist die WTO auch dazu geeignet,
soziale und 6kologische Nachhaltigkeitsstandards zu integrieren? Jedenfalls
historisch war die Regelungsarchitektur des Welthandelsrechts nicht dafiir
ausgelegt, die multidimensionalen Anliegen der SDGs zu verfolgen. In jiin-
gerer Zeit ist jedoch immer weniger tibersehbar, dass die Nachhaltigkeit
in ihrer gesamten Drei-Saulen-Architektur bereits in Recht und Politik der
WTO Einzug gehalten hat, wie im folgenden Abschnitt aufgezeigt werden
soll.

II. Nachhaltige Entwicklung in der WTO-Rechtsordnung

Das Konzept der nachhaltigen Entwicklung ist seit dem Brundtland-Be-
richt” aus dem Jahr 1987 ein Ziel der internationalen Staatengemeinschaft.
Seither wurde es graduell in verschiedene Bereiche des Volkerrechts inte-
griert.® Sein Geist der gemeinsamen Losung von globalen Umweltproble-
men durch internationale Staatenkooperation prigte auch die Verhandlun-
gen um das Ubereinkommen zur Errichtung der Welthandelsorganisation,
welches am 15. April 1994 in Marrakesch unterzeichnet wurde. Wohingegen
in der Praambel des GATT 1947 noch von der ,volle[n] ErschliefSung der
Hilfsquellen der Welt“® die Rede ist, folgt das WTO-Ubereinkommen laut

6 Vgl. beispielsweise NDR, Hohe Treibstoffstoffkosten: Fischer haben Aussicht auf Ent-
lastung, 20.5.2022, abgerufen unter: https://www.ndr.de/nachrichten/niedersachsen/ol
denburg_ostfriesland/Hohe-Treibstoffkosten-Fischer-haben-Aussicht-auf-Entlastung,f
ischerei230.html.

7 UN, Report of the World Commission on Environment and Development, UN-Doc.
A/42/427, 4.8.1987, Annex (‘Our Common Future’).

8 Das Ziel der nachhaltigen Entwicklung ist heutzutage in mehr als 300 volkerrechtli-
chen Regelwerken verankert, vgl. R.E. Kim, The Nexus between International Law and
the Sustainable Development Goals, RECIEL 25 2016, 15 (20) mwN.

9 Im authentischen englischen Text lautet dieser Auszug ,developing the full use of the
resources of the world”, vgl. Allgemeines Zoll- und Handelsabkommen 1947 (GATT
1947), Praambel.
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seiner Praambel dem Ziel der nachhaltigen Entwicklung insofern, als dass
es abzielt auf die

~optimale Nutzung der Hilfsquellen der Welt im Einklang mit dem Ziel
einer nachhaltigen Entwicklung [... ], in dem Bestreben, den Schutz und die
Erhaltung der Umwelt und gleichzeitig die Steigerung der dafiir erforder-
lichen Mittel zu erreichen, und zwar in einer Weise, die mit den ihrem je-
weiligen wirtschaftlichen Entwicklungsstand entsprechenden Bediirfnissen

und Anliegen vereinbar ist“10

Praktisch ,in letzter Minute!! hat dieser Belang, inspiriert vom Erdgipfel
in Rio im Jahr 1992, Eingang in das WTO-Ubereinkommen gefunden.”®
Das Prinzip der nachhaltigen Nutzung taucht allerdings nur in der Praam-

bel

des WTO-Ubereinkommens auf.* Die operativen Normen der WTO-

Rechtsordnung weisen keine entsprechenden Beziige zur Nachhaltigkeit

auf.

des
des

Gleichwohl wurde es insbesondere durch die evolutive Spruchpraxis
WTO-Streitbeilegungsorgans schrittweise zu einem relevanten Prinzip
WTO-Rechts weiterentwickelt.® Grundlegend hierfiir diirfte neben

dem Bekenntnis aus der Praambel die Decision on Trade and Environment

10
11

12

13

14

15

140

WTO-Ubereinkommen v. 14.4.1994, Abs. 1 der Praambel.

A. Diem, Freihandel und Umweltschutz in GATT und WTO, Baden-Baden 1996,
S.53.

So betont die Agenda 21, welche auf dem Erdgipfel in Form einer UN-Resolution von
178 Staaten angenommen wurde, die Bedeutung einer offenen und diskriminierungs-
freien Welthandelsordnung fiir die Verwirklichung von nachhaltiger Entwicklung
und Wachstum, vgl. UN, Report of the United Nations Conference on Environment
and Development, Rio de Janeiro, 3.-14. Juni 1992, Abs. 2.8.

Vgl. M. Bungenberg, Umweltschutz als Thema der Unionalen Gemeinsamen Handels-
politik, in: C. Nowak (Hrsg.), Konsolidierung und Entwicklungsperspektiven des
Européischen Umweltrechts, Baden-Baden 2015, S. 221 (224); M. Gehring, Nachhal-
tigkeit durch Verfahren im Welthandelsrecht, Berlin 2007, S. 24.

Auf das dadurch geringere Gewicht des Prinzips der nachhaltigen Entwicklung als
auch auf sein Fehlen im Katalog der Rechtfertigungsgriinde aus Art. XX GATT
hinweisend E. Lydgate, Sustainable development in the WTO: from mutual support-
iveness to balancing, World Trade Review 11 2012, 624.

Bahnbrechend war die Entscheidung des WTO-Appellate Body in US-Shrimp, wo-
nach bei der Auslegung und Anwendung des WTO-Rechts der Grundsatz der nach-
haltigen Entwicklung beriicksichtig werden muss vgl. WTO, US - Import of Shrimp,
Appellate Body v. 12.10.1998, WT/DS58/AB/R, Abs. 12, 1291f.; sowie hierzu vertiefend
z.B. B. Braune, Rechtsfragen der nachhaltigen Entwicklung im Vélkerrecht, Frank-
furt a.M. 2005, 113ff.
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gewesen sein, welche die WTO-Minister ebenfalls 1994 in Marrakesch un-
terzeichnet haben.!® Darin heifit es:

J[T]here should not be, nor need be, any policy contradiction between
upholding and safeguarding an open, non-discriminatory and equitable
multilateral trading system on the one hand, and acting for the protection
of the environment, and the promotion of sustainable development on the
other”

Ein weiteres Einfallstor fiir die Einbeziehung von Umweltaspekten bilde-
te die Ausnahmeklausel des Art. XX GATT, durch welche die Ziele des
»Schutz[es] des Lebens und der Gesundheit von Menschen, Tieren und
Pflanzen® (lit. b) und der ,Erhaltung erschopflicher Naturschétze® (lit. g)
bereits in das GATT 1947 Eingang gefunden hatten.!® Eine Beschrankung
des Handels kann aus diesen Griinden gerechtfertigt werden. Gleichwohl
bleibt die Rechtfertigung systematisch die Ausnahme und der Abbau han-
delsrestriktiver Mafinahmen die Regel."?

Das Bekenntnis zum Prinzip der nachhaltigen Entwicklung wurde 2001
in der Erklarung der Ministerkonferenz von Doha bekriftigt, wonach das
multilaterale Handelssystem, der Schutz der Umwelt und die Fdrderung
einer nachhaltigen Entwicklung ,can and must be mutually supportive“2
Um die angemessene Beriicksichtigung entwicklungs- und umweltspezifi-
scher Aspekte in den Verhandlungen der Doha-Runde zu gewihrleisten,
wurde in der Doha-Erklarung auch die Grundlage fiir eine Nachhaltigkeits-
priifung im Sinne eines prozeduralen Mechanismus gelegt.?! Dass Nachhal-

16 A. H. Lim, History of the trade and environment debate at the WTO, in: P. Delimat-
sis /L. Reins (Hrsg.), Trade and Environmental Law, Encyclopedia of environmental
law: vol. XI, 2021, S. 10.

17 WTO, The Ministerial Decision on Trade and Environment, 15.4.1994, Abs. 4 der
Praambel.

18 Vgl. insgesamt zum Verhiltnis von Handel und Umwelt im WTO-Recht S. Char-
novitz, Trade and Environment, in: A. Lukauskas/R. M. Stern/G. Zanini (Hrsg.),
Handbook of Trade Policy for Development, 2013, S. 893ff.

19 P. Reinhold, Neue Wege der Nachhaltigkeit — Vélkerrechtliche Probleme und europa-
rechtliche Perspektiven einer wertebasierten Handelspolitik, Beitrdge zum Transna-
tionalen Wirtschaftsrecht, Heft 176, Halle (Saale) 2022, S. 7.

20 WTO, Ministerial Declaration, WT/MIN(01)/DEC/I, 14.11.2001, Abs. 6.

21 So heifdt es in Abs. 51 der Erklarung: ,The Committee on Trade and Development
and the Committee on Trade and Environment shall, within their respective man-
dates, each act as a forum to identify and debate developmental and environmental
aspects of the negotiations, in order to help achieve the objective of having sustain-
able development appropriately reflected”, vgl. WTO, Ministerial Declaration, WT/
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tigkeit von da an Teil des Auftrages der WTO sein wiirde, stand somit
fest. Lediglich Art und Ausmafi der Einbeziehung ékologischer und sozialer
Aspekte in die welthandelsrechtliche Ordnung sind nicht festgelegt und
abhingig von den jeweiligen Arbeits- und Verhandlungsprozessen.

Die UN-Agenda 2030 mit ihren 17 Nachhaltigkeitszielen hat die Nach-
haltigkeitsorientierung der WTO durch mehrere konkrete Zielsetzungen
kanalisiert und messbar gemacht. So legen neben SDG 14.6 fiinf weitere
Ziele Handlungsanweisungen fiir die WTO fest.?2 Obgleich die WTO
nicht Teil des Systems der Vereinten Nationen ist, sieht sie sich der Um-
setzung dieser Zielvorgaben verpflichtet.?* Dieses Selbstverstindnis zeigt
sich u.a. darin, dass die WTO seit 2015 dem Hochrangigen Politischen
Forum (High-Level Political Forum — HLPF), der zentralen institutionellen
Plattform der Vereinten Nationen fiir die Uberwachung des Fortschritts in
der Umsetzung der SDGs,?* Bericht erstattet und dabei — auch tber die
genannten Ziele hinaus — auf eine Vielzahl von SDGs Bezug nimmt.?> Noch
einen Schritt weiter ging die WTO jiingst im Rahmen der 12. Ministerkon-
ferenz, welche vom 12. bis 17. Juni 2022 in Genf stattfand. In der Abschluss-

MIN(01)/DEC/1, 14.11.2001, Abs. 51; vgl. hierzu auch Gehring, Nachhaltigkeit (Fn. 13),
S.216.

22 So setzt SDG 2.B das Ziel ,[to cJorrect and prevent trade restrictions and distortions
in world agricultural markets, including through the parallel elimination of all forms
of agricultural export subsidies and all export measures with equivalent effect, in
accordance with the mandate of the Doha Development Round”; SDG 3.B fordert die
WTO dazu auf ,,[to] provide access to affordable essential medicines and vaccines, in
accordance with the Doha Declaration on the TRIPS Agreement and Public Health”;
in SDG 10.A findet sich der Auftrag ,[to ijmplement the principle of special and dif-
ferential treatment for developing countries, in particular least developed countries”;
SDG 17.10 stellt die Bedeutung eines ,universal, rules-based, open, non-discriminato-
ry and equitable” multilateralen Handelssystems heraus, und SDG 17.12 erinnert die
Staaten an die ,timely implementation of duty-free and quota-free market access
on a lasting basis for all least developed countries, consistent with World Trade
Organization decisions”, vgl. auch C. Gammage/T. Novitz, Trade, Investment and
Corporate Sustainability, in: B. Sjafjell/C. Bruner (Hrsg.), Cambridge Handbook on
Corporate Sustainability, Cambridge University Press 2019, S.17.

23 Noch einschrinkender insofern, dass Nachhaltigkeitsstandards im Welthandelsrecht
jedenfalls keine eigenstindige materielle Bedeutung haben: Reinhold, Neue Wege
(Fn.19), S. 8.

24 S. Chaturvedi et al. (Hrsg.), The Palgrave Handbook of Development Cooperation for
Achieving the 2030 Agenda, 2021, S. 4; Kim, Nexus (Fn. 8), 19.

25 Vgl.  zB. WTO, Mainstreaming trade to  attain the  Sustain-
able  Development  Goals,  Genf 2018, erhdltlich im  Internet
unter: https://www.wto.org/english/res_e/publications_e/sdg_e htm#:~:text="Main-
streaming%20trade%20t0%20attain%20the,SDGs%2C%20just%20as%20it%20did.
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erklarung hoben sie nicht nur die Bedeutung des Welthandelssystems fiir
die Erreichung der UN-Nachhaltigkeitsziele hervor, sondern adressierten
erstmalig auch die drei planetaren Krisen: Klimawandel, Biodiversitdtsver-
lust und Umweltverschmutzung.?

Mit dem Ubereinkommen {iiber Fischereisubventionen, beschlossen von
der 12. Ministerkonferenz, wurden erstmals materielle Nachhaltigkeitsas-
pekte in einem rechtsverbindlichen Regelwerk der WTO verankert.?” Da-
mit gelangte der erste multilaterale Verhandlungsprozess zu Handel und
Nachbhaltigkeit nach mehr als zwei Jahrzehnten zu einem - jedenfalls vor-
laufigen — Abschluss.

III. SDG 14.6 als Mafstab fiir die Disziplinierung
von schddlichen Fischereisubventionen

Die schédlichen Auswirkungen von Fischereisubventionen auf die marine
Biodiversitit waren bereits seit den 1960er Jahren Untersuchungsgegen-
stand von internationalen Organisationen wie der FAO und der OECD.?8
In den 1990er Jahren riickte das Thema in den Fokus der Politik. Seit
Beginn der Doha Development-Runde im Jahr 2001 beschaftigt die Frage
der Fischereisubventionen die WTO. Sie wurde auf die Agenda gesetzt,
nachdem man erkannt hatte, dass potentiell handelsverzerrende Fischer-
eisubventionen offenbar durch das bestehende Subventionsregime nicht

26 Der entsprechende Absatz lautet: ,We recognize global environmental challenges
including climate change and related natural disasters, loss of biodiversity and pollu-
tion. We note the importance of the contribution of the multilateral trading system to
promote the UN 2030 Agenda and its Sustainable Development Goals in its econom-
ic, social, and environmental dimensions, in so far as they relate to WTO mandates
and in a manner consistent with the respective needs and concerns of Members at
different levels of economic development. In this regard, we reaftirm the importance
of providing relevant support to developing country Members, especially LDCs, to
achieve sustainable development, including through technological innovations. We
note the role of the Committee on Trade and Environment as a standing forum
dedicated to dialogue among Members on the relationship between trade measures
and environmental measures; WT/MIN(22)/W/16/Rev.1, Abs. 14.

27 Fir einen eingehenden Uberblick iiber das WTO-Fischereisubventionsabkommen
vgl. R. Klimke, Welthandelsrecht auf dem Pfad der Nachhaltigkeit: Das WTO-Fi-
schereisubventionsabkommen, EuZW 2022, (im Erscheinen).

28 Vgl. eingehend zur Genese der Fischereisubventionen als politischer Verhandlungsge-
genstand A. von Moltke, Fisheries Subsidies, Sustainable Development and the WTO,
2012, S.132ff.
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erfasst werden.?” Innerhalb der vergangenen zwei Jahrzehnte gerieten die
Verhandlungen wiederholt ins Stocken, da die Fischerei fiir viele Mitglied-
staaten ein politisch sensibler Wirtschaftssektor ist. Die Annahme der
UN-Nachhaltigkeitsziele (SDGs) verlieh den stagnierenden Verhandlungen
neuen Schwung und setzte zudem einen neuen Schwerpunkt: Nicht Han-
delsverzerrungen, sondern Okosystemschutz und Artenerhalt bildeten nun-
mehr den Rahmen fiir den Verhandlungsprozess. Hierzu richtet SDG 14,
welches dem ,Leben unter Wasser® gewidmet ist, einen konkreten Auftrag
an die WTO:

“[to] prohibit certain forms of fisheries subsidies which contribute to over-
capacity and overfishing, and eliminate subsidies that contribute to IUU
fishing, and refrain from introducing new such subsidies, recognizing that
appropriate and effective special and differential treatment for developing
and least developed countries should be an integral part of the WTO
fisheries subsidies negotiation” (Target 14.6).

Die Vereinten Nationen erachteten dieses Ziel als so dringlich, dass es
schon bis 2020 erreicht sein sollte — eine Dekade frither als die meisten
anderen Zielsetzungen der UN-SDGs.

1. SDG 14.6 als ein multidimensionales Nachhaltigkeitsziel

Wie aus dem iibergeordneten Ziel des Schutzes des ,Lebens unter Wasser®
hervorgeht, verfolgt SDG 14.6 primér eine dkologische Stofirichtung. Die
Abschaffung schidlicher Fischereisubventionen wiirde hingegen iiber die
Erfiillung des SDG 14.6 hinaus auch anderen Nachhaltigkeitszielen zu Gu-
te kommen. Denn gegenwirtig tragen derartige Subventionen dazu bei,
nicht nachhaltige Konsummuster von Verbraucher*innen zu perpetuieren,
und stehen damit im Widerspruch zu SDG 12.8 (Nachhaltiger Konsum
und Produktion).?® Die finanzielle Férderung von fossilen Treibstoffen,

29 Im Einzelnen hierzu R. Klimke, Im selben Boot: Das Potential eines WTO-Fi-
schereisubventionsabkommens fiir den Erhalt der marinen Biodiversitit, VerfBlog,
2021/7/05, https://verfassungsblog.de/im-selben-boot/, DOI: 10.17176/20210705-1400
57-0.

30 D. Le Blanc/ C. Freire/ M. Vierros, Mapping the linkages between oceans and other
Sustainable Development Goals: A preliminary exploration, DESA Working Paper
No. 149, ST/ESA /2017, DWP/149, New York 2017, S. 9f., im Internet erhaltlich unter:
https://www.un.org/esa/desa/papers/2017/wpl49_2017.pdf.
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welche schatzungsweise 22 Prozent aller globalen Fischereisubventionen
ausmacht,’! lauft den Zielen der Bekimpfung des Klimawandels (SDG 13)*
und der allmihlichen Beendigung der Subventionierung fossiler Brennstof-
fe (SDG 12.c) zuwider. Die Abkehr von der schédlichen Subventionspraxis
wire in Anbetracht dessen, dass die Lebensgrundlage von vielen Millionen
Menschen weltweit unmittelbar von der Fischerei abhéngt, férderlich fiir
die Ziele der Erndhrungssicherheit (SDG 2) und der Armutsbekdmpfung
(SDG 1). Damit spiegelt sich in SDG 14.6 in besonderem Maf3e die inhéren-
te Verkniipfung der drei Nachhaltigkeitssdaulen, welche eine voneinander
isolierte Abwagung der Sdulen gegeneinander letztlich verbietet.

2. Interpretationsbediirftigkeit und -spielrdume des SDG 14.6

Zugleich ist SDG 14.6 zwar vordergriindig in eindeutiger Weise formuliert,
praktisch aber in hohem Mafle interpretationsbediirftig und erdffnet im
Detail mehrere Auslegungsspielraume. So ist bereits der Begriff der Fischer-
eisubventionen als solcher fiir verschiedene Interpretationen offen. Ein
enger Auslegungsansatz beschrankt den Begriff auf vertikale, d.h. fischerei-
wirtschaftsspezifische Subventionen, welche direkt in die Fischereiindustrie
flieflen. Weiter ausgelegt, konnten aber auch horizontale Subventionen,
wie beispielsweise branchentibergreifende Treibstoffsubventionen, als auch
Zahlungen im Rahmen von zwischenstaatlichen Fischereipartnerschaftsab-
kommen, welche im Gegenzug fiir den Zugang zu den AWZs geleistet
werden, erfasst werden. Je weiter der Subventionsbegriff ausgelegt wird,
desto stédrker ist der Eingriff in die wirtschaftliche Regulierungsfreiheit der
WTO-Mitgliedstaaten. Auch die Frage, ab wann Fischbestinde konkret als
{iberfischt gelten miissen, ist klirungsbediirftig. Muss die Uberfischung
beispielsweise positiv festgestellt werden oder sollte sie auch dann - im
Sinne des Vorsorgeprinzips - angenommen werden, wenn der Zustand des
Fischbestandes unbekannt ist? Welcher Mafistab soll fiir die Feststellung

31 U. R. Sumaila/N. Ebrahim/A. Schuhbauer/u.a., Updated estimates and analysis of
global fisheries subsidies, Marine Policy 109 (2019), 103695, S. 2.

32 Zum Nexus zwischen Klimawandel und Uberfischung vgl. UR. Sumaila/T.C. Tai,
Ending overfishing can mitigate impacts of climate change, The University of
British Columbia, Institute for the Oceans and Fisheries, Working Paper Series
#2019-05, 2019, abrufbar unter: https://fisheries.sites.olt.ubc.ca/files/2019/11/2019-05-
Sumaila_Ending_overfishing.pdf [abgerufen am 24.7.2022].
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der Uberfischung angelegt werden??? Diese, vorliegend nur exemplarisch
aufgefiihrten, Interpretationsspielraume verdeutlichen, dass die WTO-Mit-
glieder zwischen dem Ziel des lingerfristigem Biodiversititsschutzes und
kurzfristigen wirtschaftlichen Interessen hochst divergierende Abwagungen
treffen konnen. Hierbei wird ein grundlegendes Problem des Nachhaltig-
keitsprinzip offenbar, weil es als solches keine Kriterien aufstellt, ,wie der
geforderte Ausgleich zwischen 6kologischem Erhalt und 6konomisch-so-
zialer Entwicklung herzustellen ist“**, wenngleich es mit der Zeit durch
eine schrittweise Ausdifferenzierung materiell und prozedural greifbarer
geworden ist. Wie wurde aber SDG 14.6 nun konkret umgesetzt?

IV. Die unzureichende Umsetzung von SDG 14.6 im gegenwiirtigen
Abkommenstext und ihre Ursachen

Das FSU, wie es im Juni 2022 von der 12. Ministerkonferenz beschlossen
wurde, errichtet im Wesentlichen drei Verbotssdulen: Die erste Sdule be-
inhaltet das Verbot von Subventionen fiir ITUU-Fischerei (Art. 3 FSU). Die
zweite Sdule reglementiert Subventionen fiir Fischereiaktivititen in tber-
fischten Bestinden (Art.4 FSU). Die dritte Sdule betrifft den Fischfang
in Gebieten der Hohen See (Art. 5 Abs. 1 ESU), d.h. auflerhalb der Hoheits-
gebiete der Kiistenmitgliedstaaten und auflerhalb der Zustandigkeitsberei-
che von regionalen Fischereimanagementorganisationen (Regional Fishe-
ries Management Organizations - REMO). Mit dieser Regelungsarchitektur
erfiillt das FSU die Vorgabe des SDG 14.6 indes nur partiell. Was noch fehlt
- und in den Entwurfstexten zum Abkommen auch bis zuletzt vorgesehen
war — ist das Verbot von Subventionen, die zur Uberﬁschung und Uber-
kapazitat beitragen.’> Die vorgesehene Verbotsnorm beinhaltete insbeson-
dere eine Positivliste bestimmter schidlicher Subventionstypen, von wel-
chen iibereinstimmend angenommen wird, dass diese Uberfischung und
Uberkapazitit begiinstigen. Hiervon wiren beispielsweise Subventionen fiir
Schiffbau und -reparatur, den Kauf von Ausriistung, Personalkosten oder

33 Hierbei lassen sich beispielsweise der Mafistab des Maximal nachhaltigen Ertrags
(Maximum sustainable yield - MSY), des Maximal wirtschaftlichen Ertrag (Maxi-
mum economic yield - MEY) und des Optimal biologischen Ertrags (Optimum
biological yield - OBY) unterscheiden, vgl. C.D. Stone, Should Trees Have Standing?
Law, Morality, and the Environment, 3. Aufl., 2010, S. 91.

34 K.F. Gdrditz, Nachhaltigkeit und Vélkerrecht, in: W. Kahl (Hrsg.), Nachhaltigkeit als
Verbundbegriff, Tiibingen 2008, S. 170.

35 Vgl. hierzu auch R. Klimke, WTO-Fischereisubventionsabkommen (Fn. 27).
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spezifische Treibstoftbeihilfen umfasst gewesen. In der Praxis hitte dieses
Subventionsverbot wohl die grofiten Auswirkungen gehabt.

Es bleibt die Frage, woran die Einigung auf diese Verbotssdule, die fiir
den Schutz der marinen Biodiversitit so wichtig ist, gescheitert ist. Thre
Beantwortung ist nicht lediglich von akademischem Interesse. Denn der
Verhandlungsprozess um die rechtliche Einhegung von Fischereisubventio-
nen ist noch nicht abgeschlossen, sondern soll im Rahmen der kommenden
Ministerkonferenzen fortgesetzt werden. Um den Einigungsdruck zu erhd-
hen, wurde sogar ein spezieller Mechanismus in das Abkommen eingebaut.
Gemif Art. 12 FSU wird das Abkommen vier Jahre nach Inkrafttreten von
selbst unwirksam, wenn es nicht in der Zwischenzeit um die fehlenden
Subventionsdisziplinen ergdnzt wurde. Die Diversen um das dritte Verbot
sind somit nicht ad acta gelegt, sondern harren weiterhin einer Klarung.
Bei der Suche nach den entscheidenden Verhandlungshiirden liegt die An-
nahme nahe, dass es die potentiellen wirtschaftlichen Auswirkungen des
Subventionsverbotes gewesen sein werden, die einzelne WTO-Mitglieder
von der Ubereinkunft abgehalten haben. Derartige Erwigungen stehen
im Finklang mit Untersuchungen aus der Nachhaltigkeitsforschung zu
den Interdependenzen der drei Nachhaltigkeitssaulen.?® So ist vorliegend
nicht auszuschlief3en, dass die Umsetzung von SDG 14.6 mit negativen Aus-
wirkungen (trade-offs) auf andere UN-Nachhaltigkeitsziele, insbesondere
SDG 8 zu ,Menschenwiirdige Arbeit und Wirtschaftswachstum“?, z.B. im
Hinblick auf die Unterziele der produktiven Vollbeschiftigung (SDG 8.5)
und die Verringerung der Jugendarbeitslosigkeit (SDG 8.6), einhergeht.
Tatsdchlich ist nicht konkret absehbar, wie sich eine Einstellung der kapa-
zitdtssteigernden Subventionen kurzfristig auf die Fischereiwirtschaft, die
Angebotslage und die Preisentwicklung auswirkt.® Doch ist diese Trans-
formationsphase letztlich unvermeidlich, wenn SDG 14.6 umfassend umge-
setzt werden soll. Entsprechende (entwicklungs-)politische Begleitmafinah-
men konnen helfen, Negativbelastungen abzufedern. Mittel- bis langfristig
werden sich die Subventionsverbote fiir die Fischereiwirtschaften als wirt-

36 Zu dieser Frage z.B. https://www.sciencedirect.com/science/article/abs/pii/S1877343
517300933.

37 G. G. Singh/A.M. Cisneros-Montemayor/W. Swarzt/u.a., A rapid assessment of co-be-
nefits and trade-offs among Sustainable Development Goals, Marine Policy 93 (2018),
S. 226, 229.

38 P. Allgeier/M. Punke, The World Can’t Keep Fishing Like This, New York Times
12.6.2022, aufrufbar unter: https://www.nytimes.com/2022/06/12/opinion/fishing-
subsidies.html?smid=tw-share.
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schaftlicher Gewinn erweisen, wenn sich die Fischbestinde — wie bereits
erwdhnt — in einem Mafle erholt haben, dass ihre Biomasse das gegen-
wirtige Level um ein Vielfaches iibersteigt. Vieles deutet demnach darauf
hin, dass in der vorliegenden Konstellation weniger von einem trade-off
zwischen Okologischen und wirtschaftlichen Nachhaltigkeitszielen ausge-
gangen werden muss, sondern vielmehr von einer echten win-win-Situati-
on.*® Noch dazu tragt die Reglementierung von Fischereisubventionen zum
Kernziel der WTO - der Marktliberalisierung durch einen weitgehenden
Abbau von Handelshemmnissen und die Verhinderung von Marktverzer-
rungen - bei.

Konfligierende wirtschaftliche Interessen diirften daher allenfalls auf
einem Nebenschauplatz der Verhandlungen eine Rolle gespielt haben. Die
fehlende Einigungsbereitschaft liegt wohl eher in der Frage begriindet,
inwieweit Entwicklungsldnder gegeniiber den industrialisierten WTO-Mit-
gliedstaaten unter dem neuen Subventionsregime privilegiert werden sol-
len.

V. Konvergenz und potentielle Synergieeffekte zwischen UN-
Nachhaltigkeitsagenda und Welthandelsrecht im Hinblick
auf die Behandlung von Entwicklungsldndern

Wie aus SDG 14.6 hervorgeht, soll die Sonder- und Vorzugsbehandlung von
weniger und am wenigsten entwickelten Landern ein ,integraler Bestand-
teil der WTO-Fischereisubventionsverhandlungen® sein. Damit greift die
UN-Nachhaltigkeitsagenda ein Prinzip auf, welches der Welthandelsrechts-
ordnung schon unter dem GATT 1947 vertraut war und namentlich in
der wegweisenden Enabling Clause aus dem Jahr 19794 zum Ausdruck

39 Allgemein zur Frage der sog. trade-offs zwischen einzelnen SDGs vgl. E.B. Barbier/
J.C. Burgess, Sustainable development goal indicators: Analyzing trade-offs and com-
plementarities, World Development 122 2019, 295-305.

40 K. Kennedy, Special and Differential Treatment of Developing Countries, in: PEJ.

Macrory/A.E. Appleton/M.G. Plummer (Hrsg.), The World Trade Organization: Leg-
al, Economic and Political Analysis, Band I, 2005, S. 1525:
“The intellectual keystone of the GATT-WTO multilateral trade system is that eco-
nomic development is best achieved through non-discriminatory trade patterns, the
progressive reduction of tariffs, and the elimination of nontariff barriers that block
trade flows”.

41 GATT Contracting Parties, Differential and More Favourable Treatment, Reciprocity
and Fuller Participation of Developing Countries (‘Enabling Clause’), Entscheidung

148



https://doi.org/10.5771/9783748936817
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

G. Konflikte, Konvergenzen & Synergien

kommt.*> Der Gedanke der Sonder- und Vorzugsbehandlung (Special and
Differential Treatment - SDT) prégt auch die noch immer andauernde Do-
ha Development Round, welche im Jahr 2001 gerade mit dem Ziel eingeleitet
wurde, den besonderen Bediirfnissen der Entwicklungslinder innerhalb
des Welthandelssystems grofieres Gewicht zu geben.*?

In dem Prinzip der Sonder- und Vorzugsbehandlung von Entwick-
lungsldndern kristallisiert sich der Gedanke der Intragenerationengerech-
tigkeit.** Im Kern geht es darum, den ,JUngleichzeitigkeiten der wirtschaft-
lichen Entwicklung“® zwischen Entwicklungs-, Schwellen- und Industrie-
landern, deren Komplexitat durch den Verweis auf das ,Nord-Siid-Gefille®
nicht anndhernd hinreichend widergespiegelt wird, Rechnung zu tragen.
Insofern lassen sich auch Interdependenzen mit dem Prinzip der gemein-
samen, aber unterschiedlichen Verantwortung (common but differentiated
responsibility) erkennen. Hinsichtlich beider ist weitgehend anerkannt, dass
sie Elemente des Prinzips der nachhaltigen Entwicklung bilden.*¢ Das
Welthandelsrecht und das Prinzip der Nachhaltigkeit verhalten sich somit
dahingehend konvergent, als dass sie jeweils die Beriicksichtigung der be-
sonderen Situation von Entwicklungslindern einfordern. Abweichungen
gibt es bisher jedoch zwischen Anspruch und Wirklichkeit der Verpflich-
tungsgrade von Entwicklungslandern.

vom 28.11.1979, L/4903, BISD 26S/203, abrufbar unter: https://wwwwto.org/eng-
lish/docs_e/legal_e/enablingl979_e.htm.

42 Vgl. grundlegend H. Jessen, ,Special and Differential Treatment for Developing Coun-
tries” im multidimensionalen Wandel des Wirtschaftsvolkerrechts, 2006.

43 Vgl. die Erklarung der WTO-Ministerkonferenz, wonach die Bediirfnisse und Inter-
essen von Entwicklungslindern ,at the heart der neuen Verhandlungsrunde plat-
ziert werden sollten: WTO, Ministerial Declaration, 14.11.2001, WT/MIN(01)/DEC/1,
Abs. 2.

44 K. Gehne, Nachhaltige Entwicklung als Rechtsprinzip, Tiibingen 2011, S. 37.

45 W. Berg, Nachhaltigkeit und Umweltstaat, in: W. Kahl (Hrsg.), Nachhaltigkeit als
Verbundbegriff, Tiibingen 2008, S. 434.

46 Siehe z.B. die Prinzipien 6 und 7 der sog. Rio-Erklarung iiber Umwelt und Entwick-
lung aus dem Jahr 1992, vgl. Vereinte Nationen, Report of the United Nations Con-
ference on Environment and Development, Annex I, Declaration on Environment
and Development, 12.8.1992, UN-Doc. A/CONFE.151/26 (Vol. I); auch die New Delhi
Declaration of Principles of International Law Relating to Sustainable Development
der UN-Volkerrechtskommission hat die ,special needs and interests of developing
countries and of countries with economies in transition® als einen Bestandteil der
insgersamt sieben volkerrechtlichen Prinzipien der nachhaltigen Entwicklung iden-
tifiziert, vgl. UN, ILA New Delhi Declaration on Principles of International Law
Relating to Sustainable Development, UN-Doc. A/CONFE.199/8, Annex, 6.4.2002,
Abs. 3.3; vgl. Hierzu auch Gehne, Entwicklung (Fn. 44), S. 37.
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1. Auf dem Weg zu einer angemessenen und effektiven Sonder-
und Vorzugsbehandlung von Entwicklungslandern?

In der Praxis ist die Frage der Behandlung von Entwicklungslindern
hochrelevant, denn der gegenwirtige Anteil der Entwicklungslinder an
den WTO-Mitgliedstaaten liegt bei 75 Prozent.*” Problematisch ist aber,
dass der Begriff des Entwicklungslandes an keiner Stelle des Vélkerrechts
definiert ist. Nur fiir die Gruppe der am wenigsten entwickelten Linder
(Least Developed Countries - LDCs) folgt aus Art. XI:2 WTO-Ubereinkom-
men, dass sich ihre Zuordnung nach der entsprechenden Klassifizierung
durch die Vereinten Nationen richtet.*® Die daneben existierende, grofle
Gruppe der Entwicklungsldnder bestimmt ihren Status im Wege der Selbst-
designation.?® Mittels einer sehr groben Typologie lasst sich daher — unter
Heranziehung von Art. XVIII:1 GATT - nur feststellen, dass Entwicklungs-
linder jedenfalls typischerweise einen niedrigeren Lebensstandard als die
Industriestaaten aufweisen. Jenseits dieser profanen Generalisierung ist die
Gruppe der Entwicklungslander vor allem durch ihre immense Heteroge-
nitdt gekennzeichnet. Selbst das wirtschaftsmichtige China ordnet sich
selbst noch als Entwicklungsland ein. Um dieser Heterogenitit rechtlich zu
begegnen, wird in der Theorie seit geraumer Zeit diskutiert, die welthan-
delsrechtlichen Rechte und Pflichten der Entwicklungslander in Abhéngig-
keit von ihrem Entwicklungsstand graduell an den Status der entwickelten
Staaten anzupassen.”® Einen normativen Ankniipfungspunkt fiir eine derar-
tige Differenzierung bildet die Enabling Clause, welche in Abs. 7 Folgendes
vorsieht:

“Less-developed contracting parties expect that their capacity to make
contributions or negotiated concessions or take other mutually agreed
action under the provisions and procedures of the General Agreement
would improve with the progressive development of their economies and
improvement in their trade situation and they would accordingly expect to

47 W. Weifs, in: W. Weif3/C. Ohler/M. Bungenberg (Hrsg.), Welthandelsrecht, 3. Aufl.,
Miinchen 2022, § 20 Rdn. 987.

48 Die Liste der aktuell 46 LDCs ist abrufbar unter: https://unctad.org/topic/least-devel
oped-countries/list.

49 Weifs, in: Weif3 et al (Hrsg.), Welthandelsrecht (Fn. 47), § 20 Rdn. 989.

50 Vgl. z.B. M. Irish, Special and Differential Treatment, Trade and Sustainable Develop-
ment, The Law and Development Review 4 2011, S. 77; Weif5, in: Weifl et al (Hrsg.),
Welthandelsrecht (Fn. 47), § 20 Rdn. 988.
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participate more fully in the framework of rights and obligations under the
General Agreement””!

Zwar ist in der Enabling Clause nicht in haec verba von einer differenzier-
ten Anwendung des SDT-Prinzips die Rede. Deutlich ausgedriickt wird
aber die Erwartungshaltung, dass die Verbesserung der 6konomischen
Situation eines Entwicklungslandes mit einer proportionalen Zunahme
der Rechte und Pflichten einhergeht.>? Fiir entsprechende Abstufungen
zwischen den einzelnen Entwicklungslandern wiéren verschiedene Ansatz-
punkte denkbar: So konnte die Berechtigung des SDT-Anspruches von
landerspezifischen Kriterien abhéngig gemacht werden, aber auch von sek-
torspezifischen Kriterien im Hinblick auf bestimmte Wirtschaftsbereiche.>
Entscheidend ist, dass die gewéhlten Kriterien objektiv und eindeutig (,cle-
ar®) sind.>*

Die gegenwiartige WTO-Rechtsordnung differenziert gleichwohl im We-
sentlichen nur zwischen Entwicklungslaindern und LDCs. Praktisch umge-
setzt wurde die Idee der Differenzierung bislang nur hochst vereinzelt.>
Auch hat bisher kein Entwicklungsland jemals freiwillig auf seinen Sta-
tus verzichtet,® was zu der merkwiirdigen Situation fiithrt, dass méchtige
Schwellenldnder wie Indien und China grundsitzlich dieselben welthan-
delsrechtlichen Privilegien genieflen wie Ruanda, Vanuatu und Afghanis-
tan. Bei der Frage der Fischereisubventionen wiirde eine derartige Gleich-
behandlung zu dem unbefriedigenden Ergebnis fithren, dass drei der ge-
genwirtig grofiten Fischereinationen — China, Peru und Indonesien®” — von
der Sonder- und Vorzugsbehandlung profitieren. Nicht nur die Industrie-
staaten, sondern auch die wirtschaftlich schwicheren Entwicklungslander
sperrten sich gegen eine derartige Privilegierung. Stattdessen forderten
sie eine abgestufte Behandlung in Abhingigkeit von der wirtschaftlichen

51 WTO, Decision of 28 November 1979 (L/4903), Abs. 7.

52 Vgl. Jessen, Developing Countries (Fn. 42), S. 339.

53 Ausfithrlich hierzu Jessen, Developing Countries (Fn. 42), S. 678ff.

54 WTO, European Communities — Conditions for the Granting of Tariff Preferences to
Developing Countries, Report of the Appellate Body v. 7.4.2004, WT/DS246/AB/R,
Abs. 183.

55 Ein Beispiel ist Art.27 SCM-Ubereinkommen, vgl. Jessen, Developing Countries
(Fn. 42), S. 68L.

56 Kennedy, Special and Differential Treatment of Developing Countries, in: Macrory
et al (Hrsg.), WTO (Fn. 40), S. 1544f.

57 https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/BRIE/2021/698842/
EPRS_BRI(2021)698842_EN.pdf, S. 9.
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Entwicklung, als auch vom Beitrag zum gegenwirtigen Zustand der Uberfi-
schung der Weltmeere.8

Fiir diese Forderung finden die Befiirworter*innen einer abgestuften
Sonder- und Vorzugsbehandlung in SDG 14.6 ein schlagkriftiges Argu-
ment. Denn der Wortlaut des SDG 14.6 gibt vor, dass die Sonder- und Vor-
zugsbehandlung von Entwicklungslandern in angemessener und effektiver
Weise ausgestaltet werden soll. Diese Vorgabe wire mit einer pauschalen
Anwendung des SDT-Prinzips auf alle Entwicklungsldnder, welche insbe-
sondere einige der grofiten Fischereinationen aus der Verantwortung ent-
lasst, nicht vereinbar.

2. Potentielle Differenzierungsmechanismen

Den Verfasser*innen der Entwurfstexte, die dem finalen FSU vorangegan-
gen sind, war diese Tatsache bewusst. Wie ein genauerer Blick in die
letzte Entwurfsfassung vom 10. Juni 2022 zeigt, wurde durch eine {iberaus
differenzierte Kombination aus verschiedenen Differenzierungsmechanis-
men versucht, dem Anspruch des SDG 14.6 gerecht zu werden. Dazu
gehorten (1) dauerhafte Ausnahmeregelungen fiir die sog. handwerkliche
Kleinfischerei (artisanal fisheries), (2) dauerhafte de-minimis-Ausnahmen,
und (3) zeitlich beschrinkte Ubergangsregelungen:

(1) Dauerhafte Ausnahmeregelungen fiir die handwerkliche Kleinfischerei
(artisanal fisheries) sollten innerhalb eines Kiistenstreifens von 12 See-
meilen Anwendung finden. Der Begriff der handwerklichen Fische-
rei wird in der Regel zur Beschreibung von Fischereiaktivititen, die
mit kleinen Booten in Kiistenndhe zum Fang geringer Mengen von
Fisch betrieben werden, verwendet. Neun von zehn Fischern weltweit
arbeiten in diesem Bereich, wo sie schitzungsweise ein Drittel der
globalen Gesamtfangmenge zusammentragen.®® Die Uberfischung der
Weltmeere durch die stark subventionierten Fangflotten haben sie am
starksten zu spiiren bekommen - von den Fischereisubventionen, die
zu mehr als 80 Prozent groflen Industriefischereien zu Gute kommen,

58 Vgl. Klimke, WTO-Fischereisubventionsabkommen (Fn. 27).

59 UNCTAD, Advancing Sustainable Development Goal 14: Sustainable fish, seafood
value chains, trade and climate, UNCTAD/DITC/TED/2019/3, 2019, S. 22, abrufbar
unter: https://unctad.org/system/files/official-document/ditcted2019d3_en.pdf.
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aber am wenigsten profitiert.* Die Abschaffung kapazititserh6hender
Fischereisubventionen diirfte daher keine signifikanten Implikationen
fiir Kleinfischer haben.®!

Im Sinne einer de-minimis-Ausnahme sollten auch Entwicklungslin-
der dauerhaft ausgenommen werden, deren Fangmengen weniger als
0,7 Prozent der globalen Fangmenge betragen.®?> Dieser Vorschlag ist
vergleichbar mit Art.27 SCM-Ubereinkommen, einem der wenigen
Graduationsmechanismen, welche das WTO-Recht gegenwirtig vor-
sieht.> Das Uberschreiten der Wirtschaftsleistung in diesem spezifi-
schen Sektor wiirde automatisch zu einer Verpflichtung des betreffen-
den WTO-Mitgliedstaates durch das geltende Subventionsverbotsre-
gime fiihren.

Neben diesen permanenten Ausnahmeklauseln sollten zeitlich be-
schrinkte Ausnahmen allen Entwicklungslindern eine Ubergangszeit
zur Anpassung an die neue Rechtslage gewdhren. Eine spezielle Riick-
ausnahme sollte Entwicklungsldnder mit einer stabilen Fischereibran-
che, deren jahrlicher Anteil an der globalen Fischereiwirtschaft eine
bestimmte Schwelle tiberschreitet, von dieser Sonder- und Vorzugsbe-
handlung ausschlieflen.®* Bislang konnten sich die WTO-Mitglieder
jedoch iiber die Frage, wie lang diese Ubergangszeit sein sollte, nicht
einigen. Vorschlagen von wenigen Jahren standen zuletzt Forderungen
nach Ubergangsperioden von bis zu 25 Jahren fiir alle Entwicklungs-
lander gegeniiber.%

60
61
62
63

64

65

A. Schuhbauer/R. Chuenpagdee/ WW.L. Cheung/u.a., How Subsidies affect the eco-
nomic viability of small-scale fisheries, Marine Policy 82 2017, S. 114.

Ibid.

von Moltke, Fisheries Subsidies (Fn. 28), S. 158f.

A. Tipping, A ,Clean Sheet* Approach to Fisheries Subsidies Disciplines, International
Centre for Trade and Sustainable Development (ICTSD), 2015, S. 13.

Vgl. hierzu F. 14 im Entwurf vom 10.6.2022, WT/MIN(22)/W/20; von einer derarti-
gen Ausnahme konnte beispielsweise China erfasst werden, dessen Gesamtmenge an
Fischereiprodukten 35 Prozent der globalen Produktionsmenge ausmacht, vgl. FAO,
World Fisheries (Fn. 3), S. 2.

Die Forderung nach einer 25-jihrigen Ubergangsphase wurde von Indien besonders
nachdriicklich geltend gemacht, vgl. https://economictimes.indiatimes.com/news/ec
onomy/agriculture/india-for-25-years-exemption-from-subsidy-cuts-for-developing
-nations-not-into-distant-water-fishing/articleshow/91772050.cms; siehe hierzu auch
Klimke, WTO-Fischereisubventionsabkommen (Fn. 27).
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Romy Klimke

Diese Differenzierungsmechanismen, die vorliegend allenfalls kursorisch
dargestellt werden konnen, hitten - so die Einschédtzung von Expert*innen
fir marine Biodiversitdt®® — eine ausgewogene Balance zwischen dem 6ko-
logischen Kernziel des SDG 14.6 und den wirtschaftlichen und sozialen
Interessen schwicherer Entwicklungslinder hergestellt. Dass diese Ausdif-
ferenzierung der Sonder- und Vorzugsbehandlung der Entwicklungslander
nicht in das Abkommen aufgenommen wurde, ist zuvorderst Ausdruck
der mangelnden Bereitschaft der wirtschaftsstarken Entwicklungslander,
auf vermeintlich angestammte Privilegien zu verzichten. Denn die ange-
strengte Neuausrichtung der Sonder- und Vorzugsbehandlung hitte im
FSU nur einen ersten Niederschlag gefunden. Einmal im Welthandelsrecht
verankert, wiirde die Differenzierungsfrage auch in samtlichen nachfolgen-
den Verhandlungsprozessen zu beantworten sein. Der Widerstand seitens
einiger Staaten richtete sich somit im Kern auch gegen die generelle Art
und Weise der Rechtsfortbildung im Welthandelsrecht. Die Sonder- und
Vorzugsbehandlung von Entwicklungsldndern ist jedoch kein politisches
Vorrecht, sondern ein ,,rule-specific instrument to support development in
particular policy areas“” Auf dieser Definitionsbasis sollte eine gemeinsa-
me Suche nach zeitgemafien Antworten auf den Reformbedarf der WTO
stattfinden und eine Politisierung des SDT-Prinzips vermieden werden.
Damit sich die wirtschaftsméchtigeren Entwicklungsldnder auf eine Ausdif-
ferenzierung der Sonder- und Vorzugsbehandlung einlassen, miissen ihnen
die Industriestaaten jedoch entgegenkommen und ihrerseits Zugestidndnis-
se machen. Dazu wird im Rahmen der Fischereisubventionsverhandlungen
auch gehoren, breit angelegte Ausnahmeklauseln, welche unter bestimmten
Voraussetzungen eine Fortsetzung der bestehenden Subventionspraxis er-
lauben, zu tiberdenken.

66 So lautete eine Empfehlung in einem offenen Brief, welcher von fast 300 Wis-
senschaftler*innen unterzeichnet wurde: “Exceptions to the rules—known as special
and differential treatment—should be considered for small-scale fishers that use
low-impact gears or that fish for subsistence, but only if decoupled from incentivizing
overfishing”, vgl. UR. Sumaila u.a., WTO must ban harmful fisheries subsidies,
Science Vol. 374, Issue 6567, 28.10.2021, abrufbar unter: https://www.science.org/doi/
10.1126/science.abm1680; mit Verweis auf: A.M. Cisneros-Montemayor/E. Sanjurjo/G.
Munro/et al., Strategies and rationale for fisheries subsidy reform, Marine Policy 69
2016, S. 2291t

67 M. Kao, WTO Reform: Old Debate ... New Realities, CUTS International Gene-
va/Friedrich-Ebert-Stiftung (FES), Genf 2019, S.7.

68 Vgl. hierzu Klimke, Marine Biodiversitit (Fn. 29).
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G. Konflikte, Konvergenzen & Synergien

VI. AbschliefSende Bemerkungen

Das FSU belegt anschaulich, dass sich Nachhaltigkeitsfragen aus dem Pro-
zess der Weiterentwicklung der Welthandelsordnung nicht mehr wegden-
ken lassen. Es geht nicht mehr allein um die Umweltauswirkungen des
globalen Wirtschaftens, sondern um seine Grundlage, wie der Vorsitzen-
de der Fischereisubventionsverhandlungen, der kolumbianische WTO-Bot-
schafter Santiago Wills eindriicklich zusammengefasst hat: ,The longer we
wait, the more the fish lose. And the more the fish lose, the more we all
lose”.%?

Parallel zu den Verhandlungen um das FSU wurden weitere nachhaltig-
keitsorientierte Initiativen und Rechtssetzungsprozesse innerhalb der WTO
auf den Weg gebracht, die zu einer dkologischeren Ausgestaltung des Welt-
handels beitragen sollen: Die strukturierten Gesprache tiber Handel und
okologische Nachhaltigkeit (TESSD), der informelle Dialog tiber Kunst-
stoffverschmutzung und 6kologisch nachhaltigen Kunststoffhandel (IDP)
und die Reform der Subventionen fiir fossile Brennstoffe (FFSR).”® Fiir
diese Vorhaben entfaltet die Art und Weise, wie Nachhaltigkeitsfragen im
FSU adressiert werden, unweigerlich Vorbildwirkung. Das Wissen um die
Beschreitung neuer Wege in ihren Rechtsetzungsprozessen ist fiir die WTO
aber auch eine Erschwernis. Denn den WTO-Mitgliedern ist bewusst, dass
die Regelungsmuster, die sie gegenwirtig gestalten, auch die Weichen fiir
anschliefflende Verhandlungen zu anderen Nachhaltigkeitsfragen stellen.
Die Differenzen, die die Verhandlungen um das FSU begleiteten, sind dabei
weniger auf etwaige trade-offs zwischen den wirtschaftlichen Interessen
der WTO-Mitgliedstaaten und SDG 14.6 zuriickzufiihren, als vielmehr auf
die mangelnde rechtliche Differenzierung innerhalb der groflen Gruppe
der Entwicklungsldnder durch das Welthandelsrecht. Erst, wenn die Hete-
rogenitit der WTO-Mitgliedstaaten sich in ihren Rechten und Pflichten
hinreichend widerspiegelt, kann die WTO den Beitrag zur Erreichung der
Nachhaltigkeitsziele leisten, welchen die UN-Agenda 2030 von ihr verlangt.

69 Vgl. die Pressemitteilung vom 10.6.2022, abrufbar unter: https://www.wto.org/english
/news_e/news22_e/fish_10jun22_e.htm.

70 Vgl. die Pressemitteilung vom 8.6.2022, abrufbar unter https://www.wto.org/englis
h/news_e/news22_e/sdgs_08jun22_e.htm; vgl. zu einem eigenstindigen Regelwerk
zu fossilen Treibstoffsubventionen H. Pereira, How the WTO can help tackle climate
change through fossil fuel subsidy reform, ICTSD Issue Paper, 2017, S.1, abrufbar
unter: https://www.greengrowthknowledge.org/sites/default/files/downloads/resour
ce/How%20the%20WT0%20Can%20Help%20Tackle%20Climate%20Change%20t
hrough%20Fossil%20Fuel%20Subsidy%20Reform.pdf.
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Romy Klimke

SDG 14.6 kénnte in diesem Wandlungsprozess ein entscheidender Kataly-
satoreffekt zukommen.
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H. Licht am Ende des Tunnels? - Aktuelle Chancen im Umgang
mit klimawandelbedingter Migration

Katia Hamann"

I Einleitung

Mit sich verschdrfender Klimakrise nehmen auch die Auswirkungen auf
menschliche Lebensraume zu. Dazu gehéren ein ansteigender Meeresspie-
gel, zunehmende Extremwetterereignisse oder immer linger wihrende
Diirreperioden. So erlebte etwa Somalia kiirzlich aufgrund der vierten aus-
bleibenden Regenzeit in Folge eine Diirrekatastrophe, die bereits mehr als
700.000 Menschen gezwungen hat, ihre Heimat fiir die Suche nach Wasser,
Nahrung und Weideland zu verlassen.! Dieses Beispiel unter vielen zeigt:
Auf Dauer werden viele Menschen an bestimmten Orten nicht mehr leben
konnen - sei es aufgrund von plotzlichen Naturkatastrophen und extremen
Wetterereignissen oder aufgrund sich langsam, aber stetig verschlechtern-
der Umweltbedingungen. Dieses Phianomen, dass Menschen in Reaktion
auf Klima- und Umweltverdnderungen ihre Heimat verlassen miissen,
wird hier als Klimamigration bezeichnet und stellt durch seine mannigfalti-
gen Erscheinungsformen, komplexen Kausalzusammenhinge und globale
Natur eine zunehmende Herausforderung fiir die internationale Staatenge-
meinschaft dar (II.). Dabei ist der Zusammenhang zwischen menschenge-
machten Umweltveranderungen und Migration nicht unbekannt, sondern
wird bereits seit Mitte der 1980er Jahre lebhaft diskutiert.2 Dennoch konnen
die bestehenden rechtlichen Rahmenbedingungen und Institutionen dem
Phanomen bis heute nicht angemessen begegnen (III.). Seit einigen Jahren
bilden sich auf globaler Ebene allerdings zwei vielversprechende Ansitze

* Die Autorin ist Doktorandin und Wissenschaftliche Mitarbeiterin bei Prof. Dr. Mehr-
dad Payandeh, LL.M. (Yale) an der Bucerius Law School.

1 Amt der Vereinten Nationen fiir die Koordinierung humanitirer Angelegenheiten
(UNOCHA), Somalia: Drought Response and Famine Prevention Situation Report
No. 7 v. 20.5.2022.

2 Ausloser war vor allem ein 1985 vom Umweltprogramm der Vereinten Nationen
(UNEP) veréffentlichter Bericht mit dem eingéngigen Titel ,Environmental Refugees,
vgl. E. El-Hinnawi, Environmental Refugees, UNEP, 1985.
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im Umgang mit Klimamigration heraus (IV.). Die Potenziale und Grenzen
dieser beiden Ansétze sollen in diesem Beitrag naher beleuchtet werden.

II. Komplexe Zusammenhdnge

Ein Grund fiir das derzeit bestehende ,rechtliche Vakuum™ ist die Kom-
plexitit des Themas, die politische Entscheidungstrager und andere Stake-
holder vor vielfiltige Herausforderungen stellt:

Erstens ist Migration selten bis nie monokausal. Vielmehr wird eine Mi-
grationsentscheidung durch ein Zusammenspiel 6konomischer, politischer,
historischer und gesellschaftlicher Faktoren bestimmt.* Der Klimawandel
stellt damit selten die einzige Migrationsursache dar, sondern verstarkt
schon bestehende Vulnerabilititen. Der genaue Anteil der Effekte von Um-
welt- und Klimaverdnderungen auf die Migrationsentscheidung wird daher
nur selten konkret bestimmbar sein. Dies stellt das Recht vor Probleme
unzureichender Kausalititszusammenhinge und kaum sinnvoll vorzuneh-
menden Abgrenzungen.

Zweitens kann Migration in Reaktion auf Umwelt- und Klimaverdnde-
rungen verschiedene Auspragungen haben. Sie kann innerhalb eines Staates
oder unter Uberschreitung internationaler Grenzen geschehen, sie kann
temporér oder dauerhaft sein oder sie kann in Reaktion auf langsame, aber
stetige oder auf plotzliche und extreme Veranderungen erfolgen. In der hier
pauschal als Klimamigrierende zusammengefassten Gruppe gibt es somit
in der Realitdt unterschiedliche (Schutz-)Bediirfnisse, je nachdem etwa,
welche Hoheitstrager im Einzelfall zustdndig oder welche Regelungsregime
anwendbar sind.

Drittens fehlt es an verldsslichen Zahlen und Prognosen tiber die Anzahl
derzeitiger und zukiinftiger Klimamigrierender. In den Medien finden sich
Schlagzeilen, in denen von mehreren Hundert Millionen bis zu einer Milli-
arde ,Klimafliichtlingen“ gesprochen wird.> Obwohl diese Zahlen mit Vor-

3 S. Atapattu, Migration with Dignity, in: S. Behrman/A. Kent (Hrsg.), Climate Refugees,
Cambridge: Cambridge University Press 2022, S. 127 (132).

4 Internal Displacement Monitoring Centre (IDMC), Global Report on Internal Dis-
placement - Internal displacement in a changing climate, 2021, S.88; R. Black u.a.,
Foresight: Migration and Global Environmental Change, Final Project Report, 2011,
S.30ff.

5 J. Henley, Climate crisis could displace 1.2bn people by 2050, report warns, TheGuar-
dian.com v. 9.9.2020; dpa, Weltbank: Uber 200 Millionen Klimafliichtlinge bis 2050,
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sicht zu genieflen sind,® ldsst sich damit eine ungefahre Grofienordnung
erahnen. Eine genaue Bestimmung ist hingegen nahezu unméglich.” Zu
den oben geschilderten Herausforderungen, die sich auch in der Quantifi-
zierung bemerkbar machen, kommt, dass es bis heute keine einheitliche
Terminologie fiir Menschen, die ihre Heimat infolge von Umwelt- und
Klimaverdnderungen verlassen, gibt. Es kursieren unterschiedlichste Begrif-
fe - ,Klima- bzw. Umweltfliichtlinge*s, ,Klimavertriebene, ,Umweltmi-
grant:innen‘? -, die zudem jeweils verschieden definiert werden. Je nach
zugrunde gelegter Definition fallen auch Statistiken und Prognosen unter-
schiedlich aus. Uberdies hingt das zukiinftige Ausmaf3 der Klimamigration
auch von den ergriffenen Mafinahmen zur Bekdmpfung und Abmilderung
des Klimawandels und seiner Folgen ab.!

Viertens miissen im Umgang mit Klimamigration der Klimakrise imma-
nente Besonderheiten beriicksichtigt werden. Dazu gehoren insbesondere
Fragen einer gerechten Lastenverteilung innerhalb der internationalen Ge-
meinschaft. Die Auswirkungen der globalen Klimakrise zeigen sich ver-
starkt im Globalen Siiden, wahrend die Staaten des Globalen Nordens, die

ZeitOnline v. 14.9.2021; T. Pohl, Eine Milliarde Klima-Fliichtlinge? Wie ein besonde-
res Projekt in Afrika helfen kann, focus.de v. 24.8.2021.

6 Insbesondere extreme Zahlen werden haufig pauschal von Medien und Politik mit
verschiedenen Intentionen reproduziert. Die einen wollen auf die Schutzbediirftig-
keit der Betroffenen oder des Weltklimas (oder beider) aufmerksam machen und
legitimieren durch die Zahlen ihre Forderung nach unmittelbarem Handeln; die
anderen schiiren Angst vor ,Massenmigration” und framen Klimamigration als ein
Sicherheitsrisiko (vgl. hierzu G. Bettini, Climate Barbarians at the Gate? A critique of
apocalyptic narratives on ‘climate refugees’, Geoforum 45 (2013), 63; L. Boas, Climate
Migration and Security, New York: Routledge 2015).

7 Black u.a., Foresight (Fn. 4), S. 11.

8 Stellvertretend El-Hinnawi, Environmental Refugees (Fn. 2); N. Myers, Environmen-
tal Refugees in a Globally Warmed World, Bioscience 43 (1993), 752; B. Docher-
ty/T. Giannini, Confronting a rising tide: A proposal for a Convention on Climate
Change Refugees, Harvard Environmental Law Review 33 (2009), 349.

9 Siehe etwa M. Prieur u.a., Draft Convention on the international status of envi-
ronmentally-displaced persons, Revue Européenne de Droit de 'Environnement 12
(2008), 395; K. Hassine, Handling Climate Displacement, Cambridge: Cambridge
University Press, 2019.

10 Z.B. bei U. Beyerlin, Environmental Migration and International Law, in: H. Hes-
termeyer/D. Konig/N. Matz-Liick/V. Roben/A. Seibert-Fohr/P-T. Stoll/S. Voneky
(Hrsg.), Coexistence, Cooperation and Solidarity - Liber Amicorum Ridiger Wol-
frum, Volume I, Leiden: Martinus Nijhoff 2012, S.319; B. Mayer, The concept of
Climate Migration, Cheltenham: Edward Elgar Publishing 2016.

11 IDMC, GRID 2021 (Fn. 4), S. 92.
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primér fiir ihre Verursachung verantwortlich sind, zunichst von den extre-
men Auswirkungen verschont bleiben werden — oder zumindest aufgrund
ihrer Ressourcen deutlich widerstandsfiahiger sind.”> Auch innerhalb von
Gesellschaften sind die Auswirkungen des Klimawandels ungleich verteilt
und daher soziale Gruppen in ohnehin schon vulnerablen Situationen
besonders betroffen.!®

Nicht zuletzt ist zu betonen, dass Migration nicht nur unerwiinschte
Folge von Umweltkatastrophen sein, sondern in Form geplanter Umsied-
lungen auch selbst als Anpassungsstrategie an die Folgen des Klimawan-
dels dienen kann. Damit ist Klimamigration weder per se als gut oder
schlecht einzuordnen, vielmehr kann sie die Lage der Migrierenden auch
verbessern, wenn Migration geplant und in Gebiete mit einer besseren (z.B.
medizinischen oder schulischen) Versorgung erfolgt.!*

Ein umfassender und nachhaltiger Ansatz im Umgang mit Klimamigrati-
on miisste all diesen Zusammenhéngen gerecht werden.

II1. Fehlende rechtliche Antworten

Nach der derzeitigen Rechtslage geniefSen Menschen, die infolge klimawan-
delbedingter Umweltveranderungen ihre Heimat verlassen, allerdings nur
sehr eingeschrinkten Schutz. So fallen sie — trotz der lange vorherrschen-
den Bezeichnung als ,Klimafliichtlinge” - grundsatzlich nicht unter die
Genfer Fliichtlingskonvention (GFK).> Zum einen fehlt es in der Regel be-
reits an einer Verfolgung i.S.d. Art.1 A. 2. GFK.'® Zum anderen miisste die

12 A. Kraler/C. Katsiaficas/M. Wagner, Climate Change and Migration, Studie fiir den
Ausschuss fiir biirgerliche Freiheiten, Justiz und Inneres des Europdischen Parla-
ments, Juli 2020, S. 28; Intergovernmental Panel on Climate Change (IPCC), Climate
Change 2022: Impacts, Adaptation and Vulnerability, Summary for Policymakers,
2022, S. 14 1t.

13 K. K. Rigaud u.a., Groundswell: Preparing for Internal Climate Migration, World
Bank, 2018, S. 35; IPCC, 2022 (Fn. 12), S. 14 f.

14 Rigaud u.a., Groundswell (Fn. 13), S. 32f.

15 Ausfithrlich M. Scott, Climate refugees and the 1951 Convention, in: S. Juss (Hrsg.),
Research Handbook on International Refugee Law, Cheltenham/Northampton: Ed-
ward Elgar Publishing 2019, S.343; J. McAdam, Climate Change, Forced Migration,
and International Law, Oxford: Oxford University Press 2012, S. 42 ff.

16 Die Verfolgung muss in irgendeiner Form dem Heimatstaat der betroffenen Person
zuzurechnen sein. Dies wird bei klimawandelbedingten Umweltverdnderungen und
Naturkatastrophen nur selten der Fall sein. Im Gegenteil sind die meisten Staaten
eher gewillt, ihre Bevolkerung im Rahmen ihrer Moglichkeiten zu schiitzen.
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betroffene Person solche Verfolgung ,wegen ihrer Rasse, Religion, Nationa-
litat, Zugehorigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe oder wegen ihrer
politischen Uberzeugung® fiirchten. Keine dieser Kategorien passt ohne
Weiteres auf eine Person, die infolge von Klimafolgen ihren Heimatstaat
verldsst.” Sofern daher keine zusitzlichen Umstinde vorliegen, die darauf
hinweisen, dass die schutzsuchende Person aus den aufgelisteten Griinden
diskriminiert wird, qualifiziert sie sich nicht als ,Fliichtling” im Sinne der
Konvention.

Um dieser ,Schutzliicke® zu begegnen, wurden in der Literatur ver-
schiedene Vorschldge fiir eine neue Konvention erarbeitet, je mit ganz
unterschiedlichen Ansédtzen. Dazu gehorten sowohl neue, eigenstindige
Konventionen mit globalem Umfang'® als auch Protokolle oder regionale
Abkommen unter dem Dach der Klimarahmenkonvention®. Viele dieser
Vorschldge zahlen mittlerweile 15 Jahre oder mehr, trotzdem gab es bisher
keine ernsthaften Initiativen eine neue Konvention in Form eines binden-
den voélkerrechtlichen Vertrags zu erarbeiten. Es fehlt hier an staatlicher
Initiative — sei es aufgrund der hochpolitischen Materie oder der insgesamt
zunehmenden Tendenz einer ,Entnormativierung“ des Volkerrechts. Zu-
dem gibt es in Anbetracht der Vielgestaltigkeit des Phanomens Klimami-
gration Bedenken gegeniiber einer solchen ,Universallosung®?!

17 Am ehesten koénnte man noch eine gemeinsame soziale Gruppe von ,Klimami-
grant:innen konstruieren, jedoch muss eine solche Gruppe mehr Gemeinsamkeiten
aufweisen als nur das Risiko einer Verfolgung, vgl. UNHCR, Handbook on Proce-
dures and Criteria for Determining Refugee Status under the 1951 Convention and
the 1967 Protocol relating to the Status of Refugees, 2019, UN Dok. HCR/1P/4/ENG/
REV4, Rn. 77f.

18 D. Falstrom, Stemming the Flow of Environmental Displacement: Creating a Con-
vention to protect persons and preserve the environment, Colorado Journal of Inter-
national Environmental Law and Policy Yearbook 2001, 1; Prieur u.a., Draft Conven-
tion (Fn. 9) (vgl. auch die im April 2018 aktualisierte vierte Version: https://cidce.o
rg/en/environmentally-displaced-persons/); Docherty/Giannini, Proposal (Fn. 8);
D. Hodgkinson/T. Burton/H. Anderson/L. Young, The Hour When the Ship Comes
In: A Convention for Persons Displaced by Climate Change, Monash University Law
Review 36 (2010), 69.

19 E Biermann/I. Boas, Preparing for a Warmer World: Towards a Global Governance
System to Protect Climate Refugees, Global Environmental Politics 10 (2010), 60
(76 £.); A. Williams, Turning the Tide: Recognizing Climate Change Refugees in
International Law, Law and Policy 30 (2008), 502.

20 A. Zimmermann/F. Herrmann, 70 Jahre Genfer Fliichtlingskonvention, InfAusIR
2021, 221 (227).

21 Vgl. J. McAdam, Swimming Against the Tide: Why a Climate Change Displacement
Treaty is Not the Answer, International Journal of Refugee Law 23 (2011), 2.
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Statt einer neuen Konvention mit globalem Anwendungsbereich gibt
es vermehrt Ldsungsansdtze auf nationaler oder regionaler Ebene. Vor
allem letztere bieten die Chance, stdrker auf regionale Besonderheiten
und Bediirfnisse eingehen zu kénnen. Zudem kann regional oft auf enge-
re, zum Teil institutionalisierte Kooperationen zuriickgegriffen werden.??
Es gibt bereits einige Beispiele fiir regionale Instrumente, die sich zwar
nicht immer ausschliellich mit dem Phdanomen Klimamigration beschafti-
gen, aber auch Personen, die ihre Heimat aufgrund klimawandelbedingter
Umweltverdnderungen verlassen, zugutekommen sollen. Dazu gehéren ei-
nerseits die Kampala Konvention der Afrikanischen Union zum Schutz
Binnenvertriebener von 200923, die explizit auch Personen erfasst, die infol-
ge natiirlicher oder menschengemachter Katastrophen binnenstaatlich ver-
trieben wurden, andererseits verschiedene regionale Freiziigigkeitsabkom-
men?*. Diese regionalen Instrumente variieren allerdings stark in ihrer
Herangehensweise, ihrer Effizienz und der Anzahl der beteiligten Staaten.
Auch haben verschiedene Nationalstaaten legale Migrationswege (etwa im
Wege der Arbeitsmigration?> oder eines das internationale Fliichtlingsrecht
erganzenden Schutzes?®) geschaffen. Diese kommen jedoch nur einem ein-

22 Williams, Refugees (Fn. 19), S.518; S. Kagan/M. Byrne/M. Leighton, Organizational
Perspectives from the International Labour Organization, in B. Mayer/F. Crépeau
(Hrsg.), Research Handbook on Climate Change, Migration and the Law, Chel-
tenham/Northampton: Edward Elgar Publishing 2017, S. 316 (328 f.).

23 Afrikanische Union, Convention for the Protection and Assistance of Internally
Displaced Persons in Africa v. 23.10.2009. Bisher haben 31 der 55 Mitgliedstaaten
der Afrikanischen Union die Kampala Konvention ratifiziert, zuletzt Somalia 2020
(Stand: 18.6.2020).

24 So haben unter anderem die ostafrikanische Intergovernmental Authority on Develop-
ment, die Organization of East Caribbean States und weitere Organisationen Abkom-
men iiber die Freiziigigkeit von Personen zwischen den beteiligten Staaten initiiert,
vgl. T. Wood, The Role of Free Movement of Persons Agreement in addressing
Disaster Displacement — A Study of Africa, May 2019, S.19ff. sowie IDMC, GRID
2021 (Fn. 4), S. 103.

25 Dazu gehoren Neuseeland und Australien, die jeweils eine eigene Visumskategorie
fiir Arbeiter:innen und ihre Angehorigen aus bestimmten pazifischen Inselstaaten
geschaffen haben (vgl. in Neuseeland das Pacific Access Category Resident Visa bzw. in
Australien das Pacific Australia Labour Mobility Scheme).

26 Das nationale Migrationsrecht z.B. in den USA, Schweden und Finnland ermdog-
licht unter gewissen Voraussetzungen einen temporaren Schutz, der {iber den des
Fliichtlingsrechts hinausgeht. Allerdings haben die beiden letztgenannten Staaten
diese Moglichkeit infolge der sogenannten ,Fliichtlingskrise“ 2016 suspendiert, vgl.
E. Hush, Developing a European Model of International Protection for Environmen-
tally-Displaced Persons: Lessons from Finland and Sweden, Preliminary Reference
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geschrankten Personenkreis zugute, haben hohe Voraussetzungen oder sind
stark abhingig von der Bereitschaft der einzelnen Staaten. Vor allem die
Staaten, die grundsitzlich eine besonders liberale Migrationspolitik prakti-
zieren, laufen langfristig Gefahr, den gréfiten Teil der ,,Last” zu tragen. Dies
kann dann auf Dauer wieder zu einer stirkeren Abschottung fithren.?”

IV. Aktuelle Entwicklungen

Die bestehenden Rechtsinstrumente reichen somit noch nicht aus, um
den Schutz Klimamigrierender zu gewihrleisten. Neue Entwicklungen der
letzten Jahre geben allerdings Hoffnung, dass sich dies dndern konnte.
Zum einen ldsst sich beobachten, dass globale Governance-Strukturen in
den Bereichen der internationalen Klimaschutz- und Migrationspolitik ver-
mehrt mit klimawandelbedingter Migration befasst sind (I.). Zum anderen
erlangen die Menschenrechte zunehmende Bedeutung (I1.).

1. Entwicklung einer Global Climate Migration Governance?

Auf globaler Ebene, etwa unter dem Dach der Vereinten Nationen, gab
es lange keine nennenswerten Bestrebungen, sich dem Thema Klimami-
gration anzunehmen. Die internationalen Klimaschutzverhandlungen lie-
flen Migration und Vertreibung als Auswirkung klimawandelbedingter
Umweltverdnderungen zundchst links liegen; ein koordiniertes Vorgehen
im Bereich Migration auf internationaler Ebene gab es jenseits des Fliicht-
lingsrechts - trotz entsprechender Forderungen - gar nicht. Erst in den
vergangenen zehn Jahren erlangte Klimamigration in den entsprechenden
Gremien nach und nach an Bedeutung und es entwickelt sich langsam eine
kohérentere Architektur, die hier unter dem Begriff einer Global Climate
Migration Governance beschrieben werden soll.

Blog of Columbia Journal of European Law v. 7.9.2017. Vgl. fiir die USA: The White
House, Report on the impacts of Climate Change on Migration, Oktober 2021, S. 18 f.
27 Vgl. das Beispiel in Fn. 26.
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a) Der UN-Migrationspakt als Grundstein
einer kohérenteren Migrationspolitik

Wihrend sich nach den beiden Weltkriegen ein vergleichsweise iibersicht-
liches rechtliches Regime zum Schutz von Gefliichteten herausbildete,
fehlt es dem internationalen Migrationsrecht dariiber hinaus an Kohérenz
und Struktur.?® Normen mit Migrationsbezug finden sich in Instrumenten
aus verschiedensten Rechtsgebieten (Fliichtlingsrecht, Menschenrechte, Ar-
beitsrecht usf.), volkerrechtliche Abkommen i{iber Migration gibt es auf
bilateraler, regionaler und globaler Ebene und verschiedene Institutionen
(Internationale Organisation fiir Migration (IOM), Internationale Arbeits-
organisation, Organisation fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Ent-
wicklung, UNHCR und weitere) haben zum Teil tiberlappende Mandate.
Daher wurden seit der Jahrtausendwende Rufe nach einer kohirenteren
und dadurch effizienteren internationalen Migrationssteuerung lauter.?
Der 2018 vorgestellte UN-Migrationspakt*® wird als bisheriger Hohepunkt
dieser langjahrigen Bemiithungen angesehen.’!

Bei dem UN-Migrationspakt handelt es sich um ein rechtlich nicht
bindendes Dokument,* das alle Auspragungen internationaler Migration
abdecken soll. Er erlegt Staaten damit also weder Pflichten auf noch ver-
leiht er individuelle Rechte. Stattdessen formuliert er 23 Ziele fiir eine
sichere, geordnete und reguldre Migration, die in mehreren Unterpunkten
weiter ausgefithrt werden. Dabei geht der Pakt explizit auch auf die Heraus-
forderungen von Migration im Kontext von Naturkatastrophen und den
Folgen des Klimawandels ein und benennt konkrete Mafinahmen.** So

28 B. Opeskin/R. Perruchoud/]. Redpath-Cross, Conceptualising international migration
law, in: dies. (Hrsg.), Foundations of International Migration Law, Cambridge: Cam-
bridge University Press 2012, S.1 (7 ff.).

29 I Omelaniuk, Global migration institutions and processes, in: B. Opeskin/R. Perru-
choud/J. Redpath-Cross (Hrsg.), Foundations of International Migration Law, S. 336
(3381t.). Vgl. auch B. Ghosh (Hrsg.), Managing Migration — Time for a New Inter-
national Regime?, Oxford: Oxford University Press 2000; A. Betts (Hrsg.), Global
Migration Governance, New York: Oxford University Press 2011.

30 Global Compact for Safe, Orderly and Regular Migration v. 10.12.2018, UN Dok.
A/73/195, Annex.

31 M. Griesbeck, Von der New Yorker Erklarung tiber den Sutherland-Report zum Glo-
bal Compact for Migration — Zur Vorgeschichte des Migrationspaktes und den
Erkenntnissen fiir die Diskussion, ZAR 2019, 85.

32 So auch das Bundesverfassungsgericht, Beschl. v. 7.12.2018, 2 BvQ 105/18, Rn. 14 ff.

33 Global Compact for Safe, Orderly and Regular Migration, Rn. 18 lit. h-1.
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sollen beispielsweise die gemeinsame Informationsgewinnung sowie deren
Austausch verstdrkt, Mafinahmen zur Anpassung und Stirkung der Resi-
lienz entwickelt und kohdrente Ansitze zur Bewiltigung von Migrations-
bewegungen im Kontext von Umweltverinderungen gefunden werden34.
Dariiber hinaus sind Staaten aufgerufen, legale Migrations- und Bleibeper-
spektiven fiir Menschen zu schaffen, ,die aufgrund plétzlicher Naturkata-
strophen und anderer prekdrer Situationen gezwungen sind, ihr Herkunfts-
land zu verlassen®*

b) Bestrebungen im internationalen Klimaschutzrecht

Gleichzeitig zeichnet sich auch im Bereich des Internationalen Klima-
schutzrechts ab, dass Migration darin eine grofere Bedeutung erlangt. Ob-
wohl das Klimarahmenabkommen (UNFCCC)3¢ der Vereinten Nationen
bereits 1992 verabschiedet wurde, findet sich erstmals im Canciin Adapta-
tion Framework® von 2010 ein Hinweis auf klimawandelbedingte Migrati-
on.38 Auf der COP21 wurde 2015 dann nicht nur in der Praambel des
Pariser Klimaabkommens®® auf die Notwendigkeit des Schutzes von Migrie-
renden verwiesen, sondern auch unter dem zwei Jahre zuvor ins Leben
gerufenen Internationalen Mechanismus von Warschau fiir Verluste und

34 Im Rahmen dieser letzten Empfehlung (Rn. 18 lit.1) verweist der Pakt zudem expli-
zit auf die von der Nansen Initiative entwickelte, nicht verbindliche Agenda for
the Protection of Cross-border Displaced Persons in the Context of Disasters and
Climate Change (2015). Die 2011 initiierte Nansen Initiative war ein staatengetriebe-
ner Konsultationsprozess mit dem Ziel, ein Schutzprogramm fiir Menschen, die
grenziiberschreitend infolge von Naturkatastrophen und der Auswirkungen des Kli-
mawandels migrieren, zu erarbeiten. Aus der Initiative ging die Platform on Disaster
Displacement (PDD) hervor, die die Umsetzung der Agenda unterstiitzt. Die PDD
hatte mafigeblichen Einfluss auf die Aufnahme von Klimamigrationsaspekten in den
UN-Migrationspakt. Vgl W. Kilin, The Nansen Initiative: building consensus on
displacement in disaster contexts, Forced Migration Review 49 (2015), 5.

35 Global Compact for Safe, Orderly and Regular Migration, Rn. 21lit. g-h.

36 Rahmeniibereinkommen der Vereinten Nationen iiber Klimadnderungen v. 9.5.1992,
1771 UNT.S. 107.

37 UNFCCC, The Canciin Agreements: Outcome of the work of the Ad Hoc Working
Group on the Long-term Cooperative Action under the Convention, Decision 1/
CP16, 15.3.2011, UN Dok. FECCC/CP/2010/7/Add.1.

38 Rn.14(f) ladt die Parteien dazu ein, MafSnahmen zu unternehmen, die das Verstind-
nis, die Koordination und die Kooperation hinsichtlich klimawandelbedingter Ver-
treibung, Migration und geplanter Umsiedelung verbessern.

39 Ubereinkommen von Paris v. 12.12.2015, BGBL. II 2016, S. 1083.
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Schéden eine Task Force on Displacement (TFD) eingerichtet.*? Dieses Ex-
pertengremium sollte in einer ersten Phase Empfehlungen fiir den Umgang
mit und die Reduktion von Vertreibung im Kontext negativer Auswirkun-
gen des Klimawandels erstellen. Ebendiese Empfehlungen*' nahmen die
Vertragsstaaten der Klimarahmenkonvention 2018 an und verldngerten die
Laufzeit der Task Force2. Daneben ist auch der bereits vor der Klimakonfe-
renz in Paris im Arbeitsprogramm des Warschauer Mechanismus veranker-
te Tatigkeitsbereich zu Migration mittlerweile dauerhafter Bestandteil der
jeweils mehrjihrigen Arbeitspline des Mechanismus.** Migration nimmt
damit inzwischen einen festen Platz in internationalen Klimaverhandlun-
gen ein.

In ihrer aktuellen zweiten Arbeitsphase fokussiert sich die Task Force
auch zunehmend darauf, Klimaschutz- und Migrationspolitik zu verkniip-
fen.** Zudem haben die Empfehlungen der TFD die Verhandlungen um
den UN-Migrationspakt wesentlich beeinflusst.*> Letzterer nimmt wiede-
rum in seiner Prdambel ausdriicklich Bezug auf das Pariser Abkommen,
die UNFCCC sowie die Agenda 2030 fiir nachhaltige Entwicklung*®.” Es
lasst sich also eine zunehmende Verschriankung der beiden Sdulen des
Internationalen Klimaschutzrechts einerseits und des Migrationsregimes
andererseits beobachten.

40 UNFCCC, Report of the Conference of the Parties on its 2I* session, Decision 1/
CP.21, 20.1.2016, UN Dok. FCCC/CP/2015/10/Add.1, Rn. 49.

41 Enthalten in UNFCCC, Report of the Conference of the Parties on its 24 session,
19.3.2019, UN Dok. FCCC/CP/2018/10/Add. 1, Annex.

42 Zunichst wurde die Laufzeit bis 2021 verldngert, es scheint aber, als sollte die Task
Force on Displacement ihre Arbeit auch in Zukunft fortsetzen, vgl. Executive Com-
mittee of the Warsaw International Mechanism for Loss and Damage, Decision
points adopted at the 15th meeting (ExCom 15), 8.4.2022.

43 UNFCCC, Five-year rolling workplan Executive Committee of the Warsaw Interna-
tional Mechanism for Loss and Damage associated with Climate Change Impacts,
2.11.2017, UN Dok. FCCC/SB/2017/1/Add. 1, Annex, Rn. 2 (strategic workstream (d));
sowie zuvor UNFCCC, Initial two-year workplan Executive Committee of the War-
saw International Mechanism for Loss and Damage associated with Climate Change
Impacts, 24.10.2014, UN Dok. FCCC/SB/2014/4, Annex II (action area 6).

44 M. Chazalnoél/D. Ionesco, Perspectives from the International Organization for Mi-
gration, in: S. Behrman/A. Kent (Hrsg.), Climate Refugees, S. 41 (45).

45 Chazalnoél/Ionesco, Perspectives (Fn. 44), S. 46.

46 Transformation unserer Welt: Die Agenda 2030 fiir eine nachhaltige Entwicklung,
25.9.2015, UN Dok. A/RES/70/1.

47 Global Compact for Safe, Orderly and Regular Migration, Rn. 2.
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c¢) Chancen einer im Werden begriffenen Climate Migration Governance

Diese zunehmende Verschriankung, die als zaghafter Ansatz einer Global
Climate Migration Governance-Struktur interpretiert werden kann, bietet
verschiedene Chancen im Umgang mit Klimamigration. Zum einen erhoht
eine zunehmende Implementierung von Klimamigrationsaspekten in die
einschldgigen Verhandlungsprozesse insgesamt die Legitimitit und Sicht-
barkeit des Themas im allgemeinen Diskurs.*® Zum anderen fordert sie
die Kohdrenz zwischen den beiden im UN-System mit Klimamigration
befassten Foren. Dazu kann bereits die Etablierung einer einheitlichen
Terminologie, aber auch die Schaffung institutioneller Strukturen, die das
Thema regelmaflig auf die Tagesordnung setzen, beitragen.*® Erste kon-
krete Fortschritte unter der gemeinsamen Governance-Struktur kénnten
beispielsweise die Pflicht zur Einbettung von Migrationsaspekten in die
national festgelegten Beitrage unter dem Pariser Klimaabkommen® bzw. in
die Nationalen Adaptionsplane unter dem Canctin Adaptation Framework>!
sowie Anreize zur besseren Koordinierung von Klimaschutz- und Migrati-
onspolitik auch auf nationaler Ebene sein.>?

Durch die zunehmende Kooperation konnen auflerdem Synergien zwi-
schen den bereits mit Klimamigration befassten Akteuren geschaffen wer-
den, etwa indem Expert:innen aus unterschiedlichsten Bereichen (z.B.
Migrations- und Krisenmanagement, Sicherheitspolitik, Menschenrechte)
an einen Tisch gebracht oder Projekte verschiedener Organisationen ge-
meinsam durchgefiihrt werden. So kénnen die begrenzten Ressourcen der
beteiligten Organisationen effektiver genutzt und inhaltliche Dopplungen
vermieden werden.>® Eine wesentliche koordinierende Funktion konnte
dabei zum einen IOM (seit 2016 Teil der UN-Architektur) einnehmen, die
sich fiir mehr Kohidrenz hinsichtlich des Umgangs mit Klimamigration zwi-

48 Vgl. Chazalnoél/Ionesco, Perspectives (Fn. 44), S. 45.

49 E. Jakobsson, Lessons from the Past Momentum Going Forward: Norm Dynamics
and the Process of Protection for Climate-Induced Displacement, in: S. Behrman/
A. Kent (Hrsg.), Climate Refugees, S. 85 (103 ff.).

50 Art. 4 Abs. 2 Pariser Klimaschutzabkommen.

51 UNFCCC, Cancin Agreements (Fn. 37), Rn.15. Vgl. auch K. Warner/W. Kdlin/
S. Martin/Y. Nassef, National Adaptation Plans and human mobility, Forced Migra-
tion Review 49 (2015), 8.

52 Chazalnoél/Ionesco Perspectives (Fn. 44), S. 50, 55 f.; IOM, Mapping Human Mobili-
ty and Climate Change in Relevant National Policies and Institutional Frameworks,
2018, S. 14 1.

53 Chazalnoél/Ionesco, Perspectives (Fn. 44), S.511.
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schen den mafigebenden Politikbereichen einsetzt.>* Sie unterstiitzt bereits
jetzt Regierungen darin, nationale Strategien und Gesetze unter Beteiligung
aller relevanten innerstaatlichen Stakeholder zu entwickeln.>> Zum anderen
kénnte die TFD mit ihrem gestdrkten Mandat in der zweiten Arbeitsphase
zukiinftig eine wichtigere Rolle im Umgang mit Klimamigration spielen,
vor allem indem sie die dringend bendtigte Finanzierung fiir Anpassungs-
mafinahmen mit Migrationsbezug unter dem Dach der UNFCCC koordi-
niert und weiterentwickelt.>®

Trotz der Chancen einer kohdrenteren Klimamigrationspolitik verbleibt
die Frage ihrer praktischen Wirksamkeit. Obgleich eine grofie Zahl von
Staaten sich grundsitzlich zu den Zielen des UN-Migrationspaktes und den
Empfehlungen der TFD bekannt hat, ist keines der genannten Ziele recht-
lich verbindlich. Noch weniger folgen daraus konkrete rechtliche Pflichten
der Staaten, Rechte der betroffenen Individuen oder auch nur Vorschlige
zur konkreten Umsetzung, etwa beziiglich der Frage wie eine dauerhafte
Bleibeperspektive fiir Klimamigrant:innen im Zielstaat konkret geschaffen
werden konnte®”.5® Auch die Finanzierung der empfohlenen Mafinahmen
ist nicht verbindlich festgelegt. Daher wird der Erfolg der gemeinsamen
Climate Migration Governance weiterhin wesentlich vom politischen Wil-
len der beteiligten Staaten abhingen. Es bleibt also abzuwarten, inwieweit
die bisherigen Bemithungen tatséchlich Friichte tragen werden.

54 IOM, International Strategy on Migration, Environment and Climate Change 2021-
2030, S. 14.

55 IOM, Mapping Human Mobility (Fn. 52), S. 8.

56 G. Dawson/R. Laut, Humans on the Move — Integrating an Adaptive Approach with
a Rights-Based Approach to Climate Change Mobility, Leiden: Brill Nijhoff 2022,
S.212.

57 ].van der Vliet/F. Biermann, Global Governance of Climate Migrants: A Critical Eval-
uation of the Global Compacts, in: S. Behrman/A. Kent (Hrsg.), Climate Refugees,
S.60 (71).

58 Aufgrund dieser Abkehr von durchsetzbaren Rechten des Individuums hin zu einem
starker kooperativ getriebenen Prozess, der sich vor allem auf langfristige und migra-
tionsvorbeugende Mafinahmen konzentriert, sprechen Dawson und Laut hier von
einer tendenziellen Abkehr von einem rechtebasierten Ansatz hin zu einem adaptiven
Ansatz im Umgang mit Klimamigration, vgl. G. Dawson/R. Laut, Adaptive Approach
(Fn. 56).
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2. Starkere Fokussierung auf die Menschenrechte

Parallel sind auch die Menschenrechte im Kontext von Klimawandel und
Migration starker in den Fokus geriickt. Insbesondere die Entscheidung
des UN-Menschenrechtsausschusses (MRA) in der Sache Ioane Teitiota
gegen Neuseeland® aus dem Jahr 2020 erregte in diesem Kontext Aufsehen.
In dem Verfahren ging es um einen Staatsangehérigen des pazifischen
Inselstaates Kiribati, der bereits seit einigen Jahren mit seiner Familie in
Neuseeland lebte. Nach Ablauf ihrer Aufenthaltstitel sollte die Familie nach
Kiribati abgeschoben werden. Herr Teitiota beantragte daraufhin unter
Verweis auf die starken Auswirkungen des Klimawandels (vor allem des
Meeresspiegelanstiegs)®® auf Kiribati Fliichtlingsstatus in Neuseeland. Dies
lehnten die neuseeldndischen Gerichte jedoch mit Verweis auf eine fehlen-
de Verfolgung i.S.d. GFK ab.®! Auch ein mogliches Abschiebehindernis auf-
grund einer Verletzung des Rechts auf Leben aus Art. 6 des Internationalen
Pakts iiber biirgerliche und politische Rechte®> (IPbpR) wurde zurtickgewie-
sen.%?

Infolgedessen wandte sich der Betroffene im Wege des Individualbe-
schwerdeverfahrens an den MRA. Herr Teitiota brachte vor, Neuseeland
habe sein Recht auf Leben durch die mittlerweile erfolgte Abschiebung
nach Kiribati verletzt, da die Abschiebung ihn einem realen Risiko einer
unumkehrbaren Beeintrachtigung seines Rechts auf Leben ausgesetzt habe.
Der Ausschuss lehnte zwar schlussendlich ab, dass ein Abschiebeverbot
aufgrund einer drohenden Verletzung von Art. 6 IPbpR im konkreten Fall

59 UN-Menschenrechtsausschuss, Entsch. v. 23.9.2020, Communication No. 2827/2016,
UN Dok. CCPR/C/127/D/2728/2016, Ioane Teitiota v. Neuseeland.

60 Konkret benannte der Beschwerdefiihrer den Trinkwassermangel auf Kiribati, die zu-
nehmende Erosion, Uberflutungen sowie Uberbevélkerung und daraus resultierende
Streitigkeiten iiber die Landverteilung, vgl. Ioane Teitiota v. Neuseeland (Fn. 59),
Rn.2.L

61 Court of Appeal of New Zealand, Urt. v. 8.5.2014, CA50/2014, [2014] NZCA 173,
Toane Teitiota v. The Chief Executive of the Ministry of Business, Innovation and
Employment, Rn. 25, 28; Supreme Court of New Zealand, Urt. v. 20.6.2015, SC 7/2015,
[2015] NZSC 107, Ioane Teitiota v. The Chief Executive of the Ministry of Business,
Innovation and Employment, Rn. 12.

62 V.19.12.1966, BGBI. 1973 1L, S. 1534.

63 Court of Appeal of New Zealand, Urt. v. 8.5.2014, CA50/2014, [2014] NZCA 173,
Toane Teitiota v. The Chief Executive of the Ministry of Business, Innovation and
Employment, Rn. 25; Supreme Court of New Zealand, Urt. v. 20.6.2015, SC 7/2015,
[2015] NZSC 107, Ioane Teitiota v. The Chief Executive of the Ministry of Business,
Innovation and Employment, Rn. 12.
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Teitiotas bestehe.®* Gleichzeitig hielt er aber fest, dass die Auswirkungen
des Klimawandels Individuen einer Verletzung ihrer Rechte aus Art. 6 bzw.
7 IPbpR (Verbot der unmenschlichen oder erniedrigenden Behandlung)
aussetzen und dadurch grundsdtzlich sogenannte Non Refoulement-Ver-
pflichtungen eines riicksendenden Staates bestehen kénnen.>

Dabei griff der MRA auf die bereits etablierten, strengen Mafistibe zur
Bestimmung eines solchen Abschiebeverbots zuriick. Thre Anwendung im
Fall von Teitiota stiefS jedoch auf Kritik, da sie als zu strikt empfunden
wurde.®® Somit ist noch ungewiss, ob ein Entscheidungsgremium die ho-
hen Voraussetzungen fiir Abschiebeverbote in ein vom Klimawandel stark
betroffenes Land tatsdchlich einmal als erfiillt ansehen wird.®” Trotzdem
hat die Entscheidung die Funktion der Menschenrechte im Kontext von
Klimamigration gestarkt. Insbesondere konnte die Aussicht, dass Staaten
Klimamigrierende langfristig nicht mehr in ihre Heimatstaaten zuriickschi-
cken durfen, die internationale Gemeinschaft zu einem schnelleren und
effektiveren Handeln bewegen.®8

Flankiert wird die Entscheidung Teitiota ferner von zahlreichen Verfah-
ren, die zumeist unter dem Begriff Klimaklagen zusammengefasst werden.
Diese sind oft darauf gerichtet, Staaten zu einer ehrgeizigeren Klimapolitik
zu verpflichten,® und werden in der Regel auf die Pflicht zum Schutz
von Menschen-, Grund- und Biirgerrechten, etwa des Rechts auf Leben

64 Ioane Teitiota v. Neuseeland (Fn. 59), Rn. 9.12 ff.

65 Iloane Teitiota v. Neuseeland (Fn. 59), Rn. 9.11.

66 Vgl. das Sondervotum des Ausschussmitglieds Duncan Laki Muhumuza in Ioane
Teitiota v. Neuseeland (Fn. 61), Annex I; J. McAdam, Protecting People Displaced
by the Impacts of Climate Change: The UN Human Rights Committee and the
Principle of Non-refoulement, American Journal of International Law 114 (2020),
708. Zur Frage der zeitlichen Nahe als geeignetem Kriterium fiir Bestimmung eines
personlichen Risikos, vgl. A. Anderson/M. Foster/H. Lambert/]. McAdam, Imminence
in Refugee and Human Rights Law: A misplaced notion for International Protection,
International and Comparative Law Quarterly 68 (2019), 111.

67 Diesbeziiglich wenig optimistisch: Atapattu, Dignity (Fn. 3), S. 140 ff. Etwas positiver
K. Hassine, Coping with Climate Change: A Critical Review of the Link between the
Human Rights System and Climate Displacement, in: S. Behrman/A. Kent (Hrsg.),
Climate Refugees, S. 320 (329).

68 B. Behlert, A significant opening, Vélkerrechtsblog v. 30.1.2020; J. McAdam, Non-re-
foulement (Fn. 66), 710; A. Prechtl/Q. Qistauri/R. Uerpmann-Wittzack, Klimamigrati-
on an den Grenzen des Individualrechtsschutzes, AVR 58 (2020), 349 (364f.). Vgl.
auch M. Scott, A role for strategic litigation, Forced Migration Review 49 (2015), 47.

69 Vgl. in den Niederlanden: Hoge Raad, Urt. v. 20.12.2019, ECLI:NL:HR:2019:2006,
Urgenda sowie die Vorinstanzen Rechtbank Den Haag, Urt. v. 24.6.2015, ECLI:NL:
RBDHA:2015:7145 und Gerechtshof Den Haag, Urt. v. 9.10.2018, ECLI:NL:GHDHA:
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oder des Rechts auf Achtung des Privat- und Familienlebens, gestiitzt.”
Auch wenn diese Klimaklagen nicht immer einen unmittelbaren Bezug zu
(Klima-)Migrationsfragen aufweisen, so haben sie doch das Potenzial als
Erkenntnisquelle fiir zukiinftige Refoulement-Verfahren zu dienen, da auch
hier menschenrechtliche Verpflichtungen mit Bezug auf den Klimawandel
und seine Auswirkungen ausgelegt und konkretisiert werden. Denkbar sind
zudem Verfahren, in denen Staaten auf Grundlage ihrer menschenrechtli-
chen Schutzpflichten zu bestimmten Schutz- oder Anpassungsmafinahmen
fir von klimawandelbedingter Vertreibung bedrohten Personen oder Grup-
pen zu verpflichten versucht werden. Eine entsprechende Beschwerde wur-
de kiirzlich vom MRA entschieden.” Menschenrechte erlangen mithin also
zunehmende Bedeutung in Fragen des Umgangs mit den Folgen des Klima-
wandels - auch in Bezug auf Migration und Vertreibung.

3. Potenziale und Grenzen der vorgestellten Ansitze

Wie aufgezeigt wurde, gibt es derzeit zwei Entwicklungstrends zum Um-
gang mit Klimamigration auf globaler Ebene - einen Governance-basierten

2018:2591. In Deutschland: BVerfGE 157, 30. In Frankreich: Conseil d’Etat, Entschei-
dung v. 19.11.2020, Nr. 427301.

70 Vgl. die vor dem Europdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte anhéngigen Verfah-
ren Duarte Agostinho u.a. v. Portugal u.a., Beschwerde-Nr. 39371/20, Caréme v. Frank-
reich, Beschwerde-Nr. 7189/21 und Verein KlimaSeniorinnen Schweiz u.a. v. Schweiz,
Beschwerde-Nr. 53600/20. Siche auflerdem T. Gross, Climate change and duties to
protect with regard to fundamental rights, in: W. Kahl/ M.-P. Weller (Hrsg.), Climate
Change Litigation — A Handbook, Miinchen 2021, S. 81.

71 UN-Menschenrechtsausschuss, Entsch. v. 22.9.2022, Communication No. 3624/2019,
UN Dok. CCPR/C/135/D/3624/2019, Daniel Billy et al. v. Australien. In dem Fall hat
eine Gruppe von Bewohnern der niedrig liegenden Torres Strait-Inseln in Australien
sich im Wege des Individualbeschwerdeverfahrens an den Ausschuss gewandt. Sie
machte geltend, Australien verletze sie in ihren Rechten aus Art. 6 (Recht auf Leben),
27 (Recht auf kulturelles Leben) und 17 (Recht auf Achtung des Privat- und Famili-
enlebens) IPbpR, weil der Staat weder seine CO,-Emissionsziele eingehalten noch
ausreichende Mafinahmen zum Kiistenschutz und zur allgemeinen Verbesserung der
Widerstandsfihigkeit ergriffen habe. Der MRA bejahte eine Verletzung der Rechte
aus Art. 27 und 17, nicht aber eine Verletzung von Art. 6 IPbpR. Fiir eine detailliertere
Auseinandersetzung mit der Entscheidung, vgl. etwa M. Feria-Tinta, Torres Strait
Islanders: United Nations Human Rights Committee Delivers Ground-Breaking De-
cision on Climate Change Impacts on Human Rights, EJIL:Talk! v. 27.9.2022. Eine
dhnlich gerichtete, dem Urgenda-Fall (Fn. 69) nachgebildete Klage ist auflerdem vor
dem Federal Court of Australia anhdngig (Az. VID622/2021, Pabai Pabai and Anor v
Commonwealth of Australia).
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Ansatz und einen eher menschenrechtsbasierten Ansatz. Beide weisen un-
terschiedliche Strukturen auf.

Der Governance-basierte Ansatz agiert primér zukunftsgerichtet und
nimmt ganze Gemeinschaften in den Blick. Er versucht Migration durch
Anpassungs- und Minderungsmafinahmen zu verhindern (oder zumindest
zu verringern) und baut, wenn Anpassung vor Ort nicht mehr moglich ist,
auf geplante Umsiedlungen oder die Einrichtung geregelter Migrationswe-
ge. Deshalb wird er teils auch als adaptiver Ansatz (,adaptive approach®)
bezeichnet.”> Die Governance-Struktur enthélt allerdings nahezu keine
rechtlichen Verpflichtungen, sondern ist von Kooperation auf globaler Ebe-
ne gepragt. Eine verbindliche Umsetzung der global formulierten Leitlinien
und best practices findet in der Regel erst durch die Nationalstaaten statt.

Im Gegensatz zu der Governance-Struktur kann der menschenrechtsba-
sierte Ansatz in der hier beschriebenen Form - selbst unter Einbeziehung
kollektiver oder gruppenbezogener Menschenrechte — nur auf individuelle
Verletzungen eingehen.”> Hinzukommt der begrenzte Anwendungsbereich
internationaler menschenrechtlicher Verpflichtungen, der sich grundsatz-
lich im Verhiltnis Staat zu Biirger erschopft.”* Gegeniiber Nicht-Staatsange-
horigen erstrecken sich die Pflichten eines Staates dann vorrangig auf die
Einhaltung einzelner Rechte, wie Non-Refoulement, sowie die Pflicht zur
Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung.”

Diese Ausfithrungen treffen allerdings nur auf einen begrenzten men-
schenrechtlichen Ansatz zu. Denn das Potenzial der Menschenrechte im
Kontext von klimawandelbedingter Migration erschépft sich nicht in ihrer
Schutzfunktion vor Abschiebung. Sie miissen ferner zwingend bei allen
adaptiven Mafinahmen mitgedacht werden und geben Mindeststandards
vor, die bei der Planung und Implementierung von Minderungs- und
Anpassungsmafinahmen zu beachten sind.”® Dies erkennen auch einem
Governance-Ansatz zugeordnete Instrumente, wie das Pariser Klimaschutz-

72 Dawson/Laut, Adaptive Approach (Fn. 56), S. 49.

73 S. McInerney-Lankford, Climate change, human rights and migration: a legal analysis
of challenges and opportunities, in: B. Mayer/F. Crépeau (Hrsg.), Research Hand-
book (En. 22), S. 131 (165) 165.

74 McInerney-Lankford, Analysis (Fn. 73), S. 165 f.

75 Mclnerney-Lankford, Analysis (Fn. 73), S. 142 f.

76 S. Jodoin/K. Hansen/C. Hong, Displacement due to responses to climate change:
the role of a rights-based approach, in: B. Mayer/F. Crépeau (Hrsg.), Research Hand-
book, S.205 (230); McInerney-Lankford, Analysis (Fn. 73), S.141; Dawson/Laut,
Adaptive Approach (Fn. 56), S. 50 m.w.N.
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abkommen, das Canctiin Adaptation Framework und die TFD explizit an.””
Ferner kénnten Staaten verpflichtet sein, Mafinahmen zu ergreifen, um
klimawandelbedingte Migration zu verhindern bzw. geregelte Migration als
Anpassungsmafinahme zu erméglichen. Solche Mafinahmen konnten die
eigene Emissionsreduktion, strengere Emissionsgrenzen fiir Private oder
auch das Hinwirken auf und Mitwirken an internationalen Klimaabkom-
men beinhalten.”® Die Reichweite dieser Verpflichtungen ist bisher nicht
geklart. Fraglich ist in diesem Kontext zudem, welche Rolle ein neues Recht
auf eine gesunde Umwelt”® in Zukunft méglicherweise einnehmen konnte.

Eine strikte Trennung zwischen den beiden vorgestellten Ansitzen ist
ohnehin weder méglich noch wiinschenswert. Der Governance-basierte
Ansatz erscheint auf den ersten Blick nachhaltiger und umfassender. Er
ist auf frithzeitiges und vorausschauendes Handeln ausgelegt. Mithilfe von
Anpassungsmafinahmen soll es Personen ermdglicht werden, so lange wie
moglich in ihrer Heimat verbleiben zu konnen. Wird dies unmdoglich, sol-
len geregelte Wege zur Umsiedlung ganzer Gemeinschaften oder Migration
einzelner Individuen oder Familien geschaffen werden. Die Einbettung
in globale Foren ermdglicht aulerdem ein kohérenteres Vorgehen, das es
zudem erlaubt, Fragen der Lastenteilung, das Prinzip der gemeinsamen,
aber unterschiedlichen Verantwortlichkeiten und Solidaritdtsaspekte zu be-
riicksichtigen. Die Umsetzung der global formulierten Leitlinien erfolgt auf
nationaler Ebene und beldsst so geniigend Spielrdume, um auf regionale
Bediirfnisse und Besonderheiten einzugehen.

Trotzdem hat der Governance-basierte Ansatz einen entscheidenden Ha-
ken: Sein Erfolg ist allein abhdngig vom Willen der beteiligten Staaten. Ge-
rade in Bezug auf hochpolitische Themen wie Klimawandel und Migration
kann dieser Wille allerdings schnell umschwenken. Und da weder geplant
ist, individuelle Rechte zum Schutz der betroffenen Personen verbindlich
entweder unter dem UN-Migrationspakt oder im Internationalen Klima-
schutzregime zu verankern, sind betroffene Individuen auf anderweitigen

77 Vgl. Praambel des Pariser Klimaschutzabkommens (Fn. 39); Rn.2 b) der Praambel
des Canctin Adaptation Frameworks (Fn. 37); Empfehlungen der TFD (Fn. 41),
Rn.1 ().

78 McInerney-Lankford, Analysis (Fn. 73), S. 145 ff.

79 Ein solches wurde am 28.7.2022 von der UN-Generalversammlung (mit 161 Fiir-
und 0 Gegenstimmen) anerkannt, vgl. UN Dok. A/RES/76/300. Siehe auflerdem:
A. Savaresi, The UN HRC recognizes the right to a healthy environment and appoints
a new Special Rapporteur on Human Rights and Climate Change. What does it all
mean?, EJIL:Talk! v. 12.10.2021.
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Schutz angewiesen. Hier kann ein menschenrechtsbasierter Ansatz ins Spiel
kommen. Die Moglichkeit, die Beachtung von Menschenrechten vor unab-
héngigen Gerichten einzuklagen, kann Staaten an ihre Pflichten erinnern
und als Katalysator fiir eine schnellere Entwicklung auf politischer und le-
gislativer Ebene dienen. Zudem erlaubt ein menschenrechtsbasierter Ansatz
es den betroffenen Individuen, ihre Rechte selbstbestimmt gegeniiber den
Staaten einzufordern und macht sie damit ein Stiick weit weniger zum pas-
siven Regelungsobjekt ihrer oder fremder Regierungen.®? Somit kann ein
menschenrechtsbasierter Ansatz, der kumulativ zu anderen Bestrebungen
(Anpassungs- und Verminderungsmafinahmen, Evaluation der Moglichkei-
ten geplanter Umsiedlungen etc.) hinzutritt, eine wichtige zusatzliche Rolle
einnehmen.

V. Ausblick

Klimamigration ist — ebenso wie die Klimakrise selbst — ein globales Prob-
lem, das nicht von einzelnen Staaten gelost werden kann. Daher ist es er-
freulich, dass sich globale Foren zunehmend dieses Phdnomens annehmen
und eine langfristige Strategie verfolgen. Es ist jedoch noch offen, wohin
dieses weitestgehend ,freiwillige” Engagement der Staaten fithren wird. Im
besten Fall bildet sich aus der Kooperation der verschiedenen Fora ein
umfassendes und kohidrentes Schutzkonzept fiir Klimamigrierende heraus,
das moglicherweise durch die gerichtliche Durchsetzung menschenrechtli-
cher Verpflichtungen verstirkt wird oder irgendwann unter Umstinden
sogar selbst zur (verbindlichen) Normbildung auf internationaler Ebene
fithrt.8! Im schlechtesten Fall bleibt es bei hehren Zielen auf dem Papier,
wihrend mogliche Zielstaaten (abermals) ihren Grenzschutz verscharfen.®?
In welche Richtung dieses Pendel ausschlagen wird, wird wohl auch von
den beteiligten Akteuren unterhalb oder neben der Regierungsebene ab-
hingen. Denn bereits einzelne Ereignisse (sei es eine Naturkatastrophe
oder ein prominentes Gerichtsurteil) kdnnen zu Schliisselmomenten im
Normbildungsprozess werden, wenn sie dazu genutzt werden - und wenn
eine entsprechende Infrastruktur (klare Definitionen sowie feste Diskus-

80 Hassine, Review (Fn. 67), S. 331.

81 Dawson/Laut, Adaptive Approach (Fn. 56), S.213; Jakobsson, Momentum (Fn. 49),
S. 106.

82 Prechtl/Qistauri/Uerpmann-Wittzack, Klimamigration (Fn. 68), 363 f.
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sions- und Verhandlungsforen) vorhanden ist.#* Zumindest zum Aufbau
dieser Infrastruktur tragt die sich noch entwickelnde Climate Migration
Governance aber bereits jetzt bei.

83 Jakobsson, Momentum (Fn. 49), S.100 ff., 106.
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I. Praxis-Impuls: Nachhaltigkeitsziele und Gesetzgebung

Timo Vogler*

I Die Ziele der Agenda 2030 fiir nachhaltige Entwicklung
als Referenzrahmen fiir gute Gesetzgebung

Die Agenda 2030 fiir nachhaltige Entwicklung wurde im Jahr 2015 einstim-
mig von der Generalversammlung der Vereinten Nationen verabschiedet.!
Sie beschreibt mit deutlichen Worten existenzielle soziale, 6kologische und
okonomische Krisen, die ,das Uberleben vieler Gesellschaften und der
biologischen Unterstiitzungssysteme der Erde® gefdhrden, falls die Trans-
formation zu einer nachhaltigen Entwicklung scheitert.? Die Botschaft der
Agenda 2030 ist klar: ,Wir kénnen die erste Generation sein, der es gelingt,
Armut zu beseitigen, und gleichzeitig vielleicht die letzte Generation, die
noch die Chance hat, unseren Planeten zu retten."3

Aus dieser Situationsbeschreibung leiten sich 17 Ziele und 169 Zielvor-
gaben ab, die als integriert und unteilbar verstanden und binnen einer
kurzen Frist, ndmlich bis zum Jahr 2030, umgesetzt werden sollen.* Mit die-
sen Zielen fiir nachhaltige Entwicklung (Sustainable Development Goals,
SDGs) stellt die Agenda 2030 Wegmarken auf, an denen sich entscheidet,
ob ihr Anspruch erfiillt werden kann - namlich ,die Welt auf den Pfad
der Nachhaltigkeit und Widerstandsfahigkeit zu bringen und auf dieser
gemeinsamen Reise niemanden zuriickzulassen.’

Thr Anspruch auf Erreichung konkreter Ziele binnen einer kurzen Frist
sowie die moglicherweise existenziellen Folgen ihres Scheiterns machen die
Agenda 2030 und die SDGs zum entscheidenden Priifstein der Nachhaltig-
keitspolitik. Politisches Handeln muss sich aus nachhaltigkeitspolitischer

Der Verfasser ist Referent im Bundesministerium der Justiz. Der Beitrag gibt aus-
schlieSlich seine personliche Auffassung wieder.

1 Generalversammlung der Vereinte Nationen, Transformation unserer Welt: die
Agenda 2030 fiir nachhaltige Entwicklung, A/70/L.1 (https://www.un.org/depts/ger-
man/gv-70/band1/ar70001.pdf).

Agenda 2030 (Fn. 1), S.5.

Agenda 2030 (Fn. 1), S.13.

Agenda 2030 (Fn. 1), S.3.

Agenda 2030 (Fn. 1), S.1

gk W
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Perspektive der Frage stellen, welchen Beitrag es zur fristgeméfien Zielerrei-
chung leistet — und ob dieser Beitrag hinreichend ist, um die multiplen
Nachhaltigkeitskrisen zu bewiltigen und das Mensch-Erde-System zu stabi-
lisieren.

Dieser Frage richtet sich auch und gerade an die Gesetzgebung - also
an den Prozess der Gestaltung von Recht als einem zentralen Steuerungsin-
strument in einem demokratischen Rechtsstaat. Sowohl die Organisations-
und Verfahrensregeln, die diesen Prozess prigen, als auch einzelne Rechts-
setzungsvorhaben, die an seinem Ende stehen, sind aus Perspektive der
Nachhaltigkeit am Maf3stab der Erreichung der SDGs zu messen. Eine
Orientierung an diesem Mafistab stellt zugleich einen Beitrag zu guter
Gesetzgebung dar.

Der Fokus dieses Beitrags liegt auf der Frage, was dieser Anspruch fiir
den Prozess der Rechtssetzung bedeutet — angefangen bei der Vorberei-
tung von Regelungsentwiirfen innerhalb der Bundesregierung. Zunéchst
beleuchtet er den Status quo der Einbeziehung von Nachhaltigkeitsfragen
in den Gesetzgebungsprozess (II). Aus einer Perspektive der Zielerreichung
lassen sich gewisse Schwachstellen dieses Ansatzes identifizieren (III).
Daher sollen Ideen vorgestellt werden, wie der Gesetzgebungsprozess
noch stirker als Hebel zur Erreichung von Nachhaltigkeitszielen wirken
kann (IV).

II. Status quo
L. Deutsche Nachhaltigkeitsstrategie

Die Deutsche Nachhaltigkeitsstrategie (DNS) bildet den konzeptionellen
Kern der Nachhaltigkeitspolitik der Bundesregierung. Eine erste Nationale
Nachhaltigkeitsstrategie, die Managementregeln, Ziele und Indikatoren de-
finierte, legte die Bundesregierung bereits im Jahr 2002 vor.® Im Jahr 2016
wurde die Deutsche Nachhaltigkeitsstrategie umfassend weiterentwickelt

6 Bundesregierung, Perspektiven fiir Deutschland: Unsere Strategie fiir eine nachhaltige
Entwicklung (https://www.bundesregierung.de/resource/blob/974430/418646/a9al772
34880a2282e90b08106175dce/perspektiven-fuer-deutschland-langfassung-data.pdf?do
wnload=1).
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und an die zuvor verabschiedete Agenda 2030 angepasst.” In ihrer aktuel-
len Fassung, der Weiterentwicklung 2021, umfasst die Deutsche Nachhal-
tigkeitsstrategie insgesamt 391 Seiten, auf denen die Strukturen der Nach-
haltigkeitspolitik und der deutsche Beitrag zu den 17 SDGs umfassend
berichtet werden.?

In ihren Nachhaltigkeitsprinzipien legt die DNS unter anderem fest, dass
die Ressorts ,Nachhaltige Entwicklung als Leitprinzip konsequent in allen
Bereichen und bei allen Entscheidungen anwenden® sollen.® Dieser allge-
meine Grundsatz gilt auch fiir die Erarbeitung von Regelungsentwiirfen,
wird aber in der DNS selbst nicht weiter konkretisiert.

2. Nachhaltigkeitsfolgenabschétzung gem. § 44 Absatz 1 Satz 4 GGO

Hinsichtlich der Einbeziehung von Nachhaltigkeitszielen in die Gesetzge-
bungsarbeit ist die ,Nachhaltigkeitsfolgenabschdtzung® oder ,Gesetzesfol-
genabschétzung fiir nachhaltige Entwicklung® fiir die DNS das Instrument
der Wahl. Die Nachhaltigkeitsfolgenabschatzung ist in der Gemeinsamen
Geschiftsordnung der Bundesministerien (GGO) verankert. § 44 Absatz 1
Satz4 GGO verlangt, dass unter den Gesetzesfolgen, die in der Begriin-
dung jedes Gesetzentwurfs enthalten sind, auch darzustellen ist, ,ob die
Wirkungen des Vorhabens einer nachhaltigen Entwicklung entsprechen,
insbesondere welche langfristigen Wirkungen das Vorhaben hat®

Maf3stab fiir die Priifung sind laut DNS die darin enthaltenen Ziele
und Indikatoren die Prinzipien fiir nachhaltige Entwicklung sowie sonstige
Beziige zu den einzelnen SDGs.! Dariiber hinaus wird auf die Nutzung
eines IT-gestlitzten Priiftools verwiesen, der sog. ,elektronischen Nachhal-
tigkeitspriifung® (eNAP).!!

7 Bundesregierung, Deutsche Nachhaltigkeitsstrategie — Neuauflage 2016 (https://www
.bundesregierung.de/resource/blob/974430/318676/3d30c6c2875a9208d364620ab791
6af6/2017-01-11-nachhaltigkeitsstrategie-data.pdf?download=1).

8 Bundesregierung, Deutsche Nachhaltigkeitsstrategie - Weiterentwicklung 2021
(https://www.bundesregierung.de/resource/blob/998006/1873516/7c0614aff0f2c
847151c4d8e9646¢610/2021-03-10-dns-2021-finale-langfassung-barrierefrei-data.pdf?d
ownload=1).

9 DNS 2021 (Fn. 8), S. 15.

10 DNS 2021 (Fn. 8), S. 19.
11 DNS 2021 (Fn.8), S.19.
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3. Parlamentarischer Beirat fiir nachhaltige Entwicklung

Im parlamentarischen Verfahren wird die Einbeziehung von Nachhaltig-
keitszielen bei der Gesetzgebung durch den Parlamentarischen Beirat fiir
nachhaltige Entwicklung (PBnE) begleitet. Der Bundestag hat dieses Gre-
mium seit dem Jahr 2004 regelmiflig in jeder Legislaturperiode neu einge-
setzt, um die Nachhaltigkeitsstrategie der Bundesregierung zu begleiten.!?

Der PBnE hat nicht den Status eines Ausschusses und ist folglich auch
nicht nach den Regeln der Geschiftsordnung des Bundestags in die Bera-
tung von Gesetzentwiirfen und anderen Vorlagen eingebunden. Stattdessen
hat der Bundestag dem PBnE im Einsetzungsbeschluss die Aufgabe iiber-
tragen, Beratungen in anderen Parlamentsgremien, die eine nachhaltige
Entwicklung betreffen, durch gutachtliche Stellungnahmen und Empfeh-
lungen zu begleiten.”® Insbesondere hat der PBnE die Aufgabe, die von der
Bundesregierung durchgefiihrte Nachhaltigkeitspriifung gem. § 44 Absatz 1
Satz4 GGO zu bewerten und dem jeweils federfilhrenden Ausschuss das
Ergebnis als Stellungnahme vorzulegen." Fiir diese Bewertung hat sich der
PBnE eine Verfahrensordnung gegeben.!>

II1. Schwachstellen

Aktuell bildet die Nachhaltigkeitsfolgenabschédtzung gem. §44 Absatz 1
Satz4 GGO den normativen Kern der Einbeziehung von Nachhaltigkeits-
zielen in die Gesetzgebung. Aus einer Perspektive der Zielerreichung der
Agenda 2030 betrachtet weist diese Regelung aber gewisse Schwachstellen
auf, die fiir eine optimale Einbeziehung der SDGs kritisch beleuchtet wer-
den sollten.

12 BT-Drs. 15/2441, 16/1131, 17/245, 18/559, 19/1837 und 20/696.

13 BT-Drs. 20/696, S, 1.

14 BT-Drs. 20/696, S. 2.

15 PBnE, Verfahrensordnung fiir die parlamentarische Bewertung der Nachhaltigkeits-
prifung im Rahmen der Gesetzesfolgenabschitzung, A-Drs. 20(26)2 (https://www.b
undestag.de/resource/blob/891724/282c449c2d96b534{962e58ebbe2af8c/verfahrenso
rdnung-data.pdf).
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1. Wortlaut

§ 44 Absatz 1 Satz4 GGO verlangt eine Darstellung, ,,ob“ die Wirkungen
des jeweiligen Gesetzgebungsvorhabens einer nachhaltigen Entwicklung
entsprechen. Denklogisch kann eine Frage nach dem ,,0b“ nur binédr mit ja
oder nein beantwortet werden. Einige (wenige) Gesetzentwiirfe beschrin-
ken sich dann auch darauf, die Frage schlicht zu bejahen.!¢

Praktisch betrachtet ist in dieser Formulierung von §44 Absatz 1
Satz4 GGO ein gewisser Leerlauf der Nachhaltigkeitsfolgenabschétzung
angelegt. Denn eine Bundesregierung, die ihrer eigenen Nachhaltigkeits-
strategie zufolge nachhaltige Entwicklung als Leitprinzip konsequent an-
wenden will, wird kaum zum Ergebnis kommen konnen, dass einer ihrer
Vorschldge nicht einer nachhaltigen Entwicklung entspricht. Andernfalls
diirfte sie ihn in dieser Form nicht vorlegen.

In der Praxis verlangt § 44 Absatz 1 Satz4 GGO also vor allem eine
Darstellung, aus welchen Griinden die Wirkungen eines Vorhabens einer
nachhaltigen Entwicklung entsprechen.

2. Systematik

Bemerkenswert ist auch, dass die Nachhaltigkeitspriifung systematisch als
Bestandteil der Gesetzesfolgendarstellung in § 44 GGO angesiedelt ist.

Dass die Gesetzesfolgen in der Begriindung eines Gesetzentwurfes dar-
zustellen sind, ergibt sich aus § 43 Absatz 1 Nummer 5 GGO. § 44 GGO
enthdlt eine Legaldefinition des Begriffs der Gesetzesfolgen und spezifiziert
einzelne Bestandteile, die in diesem Rahmen darzustellen sind — nament-
lich die Auswirkungen auf die Einnahmen und Ausgaben der 6ffentlichen
Haushalte, der Erfiillungsaufwand, die sonstigen Kosten fiir die Wirtschaft
sowie Auswirkungen auf die Einzelpreise und das Preisniveau. Diese Dar-
stellung erfolgt regelmaflig — zusammen mit der gem. § 43 Absatz 1 Num-
mer 7 GGO erforderlichen Darstellung zu Rechts- und Verwaltungsverein-
fachungen - in Abschnitt VI. ,Gesetzesfolgen® des Allgemeinen Teils der
Begriindung eines Gesetzentwurfs.

Im Vergleich zu den iibrigen in § 44 GGO genannten Gesetzesfolgen fallt
auf, dass der Beitrag eines Vorhabens zur Erreichung von Nachhaltigkeits-

16 So der Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes zur Einsetzung
eines Nationalen Normenkontrollrates, BT-Drs. 20/737, S. 3.
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zielen nur schwer zu quantifizieren und durch standardisierte Methoden zu
ermitteln ist. Anders als der Erfiillungsaufwand und die sonstigen Kosten
fir die Wirtschaft unterliegt die Nachhaltigkeitspriifung auch nicht dem in
§§1 Absatz 3, 4 Absatz 2 NKRG geregelten Priifungsrecht des Normenkon-
trollrats.

Aus Sicht der Agenda 2030 - also aus der Perspektive der Zielerreichung
innerhalb einer eng bemessenen Frist — ist die systematische Stellung der
Nachhaltigkeitspriifung aber vor allem aus einem anderen Grund unbefrie-
digend: Durch die Einordnung der Nachhaltigkeitspriifung als Bestandteil
der Gesetzesfolgenabschitzung wird die Frage, welchen Beitrag der Ent-
wurf zur fristgeméflen Erreichung der SDGs leistet, von den Zielen und
der Notwendigkeit des Entwurfs abgekoppelt, die geméfl § 43 Absatz 1
Nr. 1 GGO ebenfalls in der Begriindung darzustellen sind.

Nachhaltigkeit wird durch diese systematische Trennung nicht als in-
tegrierter Bestandteil der Zieldefinition von Gesetzentwiirfen behandelt,
sondern als Annex, der von den ,eigentlichen® Zielen des jeweiligen Vorha-
bens getrennt werden kann. Das fordert ein Silodenken, bei dem nachhal-
tigkeitspolitische und fachliche Erwagungen unverbunden nebeneinander
stehen.

3. Entstehungsgeschichte

Warum die GGO diesem Ansatz folgt, erschliefdt sich mit einem Blick auf
die Entstehung der aktuellen Regelung.

§ 44 Absatz 1 Satz 4 ist im Jahr 2009 in die GGO eingefiigt worden. Zu-
vor hatte sich der PBnE fiir eine entsprechende Ergdnzung der Gesetzesfol-
genabschitzung ausgesprochen.”” Die Vorgeschichte der Anderung hat Dr.
Giinter Krings, MdB, damals Vorsitzender des Parlamentarischen Beirats
fiir nachhaltige Entwicklung und spéter Parlamentarischer Staatsekretdr im
Bundesministerium des Innern, in einem Aufsatz fur die Zeitschrift fur
Gesetzgebung nachgezeichnet.!®

Aus einer SDG-Perspektive ist zentral, dass die Nachhaltigkeitsfolgenab-
schiatzung mehrere Jahre vor Verabschiedung der Agenda 2030 im Jahr 2015

17 Parlamentarischer Beirat fiir nachhaltige Entwicklung, Beschlussvorlage Nachhaltig-
keitspriifung in der GGO (http://webarchiv.bundestag.de/archive/2010/0304/bundes
tag/ausschuesse/gremien/beirat_nachhaltigkeit/berichte/beschlussvorlage.pdf).

18 G. Krings, Die Nachhaltigkeitspriifung in der Gesetzesfolgenabschitzung, ZG 2009,
237.
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konzipiert wurde. Die Nachhaltigkeitspriifung folgt damit einem anderen
Konzept von Nachhaltigkeit. Ihr Fokus liegt auf langfristigen Auswirkungen
eines bestimmten Vorhabens — nicht, wie bei der Agenda 2030, auf der Er-
reichung konkreter Ziele, die Voraussetzung fiir die Bewiltigung multipler
Nachhaltigkeitskrisen und den Erhalt des Mensch-Planeten-Systems sind.

4. Sinn und Zweck

Die Zielvorstellung, die hinter § 44 Absatz 1 Satz4 GGO steht, wird im
Fazit des erwédhnten Aufsatzes von Dr. Giinter Krings, MdB besonders
deutlich. Er schreibt: ,Verfahrenshiirden im Gesetzgebungsverfahren sol-
len den Biirger (...) im Idealfall von nicht-zielfithrenden bzw. ,un-nach-
haltigen®, unnétigen oder auch zu biirokratischen Gesetzen bewahren.
Nachhaltigkeitspriifungen sollen die langfristige Folgenbetrachtung von
Gesetzen sichern und dadurch die Biirger und den Gesetzgeber vor kurz-
fristigen Dummbheiten sowie langfristigen ,Zeitbomben® in Gesetzesform
schiitzen.?

Die Nachhaltigkeitspriifung wird also nicht als Element der Zieldefini-
tion, sondern als Verfahrenshiirde verstanden. Zeitbomben zu entschar-
fen, die nicht in Gesetzesform auftreten, sondern - wie die Abmilderung
und die Anpassung an den fortschreitenden Klimawandel, der dramati-
sche Riickgang der biologischen Vielfalt oder die destabilisierenden globa-
len Ungleichheitsentwicklungen — zu ihrer Bewiltigung aktive gesetzliche
Mafinahmen erfordern, ist gerade nicht das Ziel der Nachhaltigkeitsprii-
fung in ihrer gegenwirtigen Form.

Darin liegt ein grundlegender Unterschied zum Konzept der Agenda
2030, die durch die Erreichung konkreter Ziele, eine ,Iransformation unse-
rer Welt” erreichen will, um sie auf den Pfad einer nachhaltigen Entwick-
lung zu bewegen.

IV. Verbesserungspotential

Angesichts der erorterten Schwachstellen stellt sich die Frage, welche Op-
tionen bestehen, um Gesetzgebung als Hebel zur Erreichung der SDGs
noch effektiver einzusetzen und die Nachhaltigkeitskonzeption der Agenda
2030 zu integrieren.

19 Krings, Nachhaltigkeitspriifung (Fn. 18), 244.
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1. Nachhaltigkeitsziele und Gesetzesziele verkniipfen

Insbesondere wire zu priifen, ob die Nachhaltigkeitspriiffung von der
Gesetzesfolgenabschitzung getrennt und Nachhaltigkeitsziele bereits bei
der Bestimmung von Ziel und Notwendigkeit eines konkreten Vorhabens
integrieren werden sollten. Durch eine solche systematische Anbindung
kénnten die Gesetzesziele stirker als bisher auf die Erreichung von Nach-
haltigkeitszielen ausgerichtet und die Kohdrenz durch einen gemeinsamen
Bezugsrahmen gesteigert werden.

In der Praxis wiirde dies bedeuten, die Nachhaltigkeitspriifung vom
Ende an den Anfang des Allgemeinen Teils der Begriindung zu ziehen -
ndmlich von Abschnitt IV. ,Gesetzesfolgen® zu Abschnitt 1. ,Zielsetzung
und Notwendigkeit der Regelungen®

Im Bundesministerium der Justiz wird seit einiger Zeit ein Ansatz er-
probt, um den Zusammenhang eines Vorhabens mit den SDGs auch iiber
die verbindlichen Vorgaben von § 44 GGO hinaus darzustellen. Die inter-
nen Leitlinien zur Umsetzung der Agenda 2030 im BM] sehen vor, dass die
17 SDGs bei der Konzeption und Ausarbeitung von Gesetzes- und Verord-
nungsentwiirfen in der Federfithrung des BMJ in allen Prozessschritten
zu Grunde gelegt werden und diese umfassende Beriicksichtigung der
SDGs angemessen dargestellt wird — insbesondere im Vorblatt unter der
Uberschrift ,,Problem und Ziel“ und im Allgemeinen Teil der Begriindung.
In mehreren Gesetzentwiirfen, die im BMJ federfithrend erarbeitet wurden,
sind daher auf den ersten Seiten Verweise auf relevante SDGs enthalten.2

20 Vgl. etwa Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Strafgesetzbuchs - effektivere
Bekdmpfung von Nachstellungen und bessere Erfassung des Cyberstalkings, BT-
Drs. 19/28679, S. 1; Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Strafgesetzbuchs — Auf-
hebung des Verbots der Werbung fiir den Schwangerschaftsabbruch (§ 219a StGB),
zur Anderung des Heilmittelwerbegesetzes und zur Anderung des Einfithrungsgeset-
zes zum Strafgesetzbuch, BT-Drs. 20/1635, S.3; Entwurf eines Gesetzes zur Durch-
fiihrung des Haager Ubereinkommens vom 2. Juli 2019 iiber die Anerkennung und
Vollstreckung auslandischer Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen sowie zur
Anderung der Zivilprozessordnung, BT-Drs. 20/2164, S.2; Referentenentwurf des
Bundesministeriums der Justiz — Entwurf eines Gesetzes zur Uberarbeitung des
Sanktionenrechts - Ersatzfreiheitsstrafe, Strafzumessung, Auflagen und Weisungen
sowie Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (https://www.bmj.de/SharedDoc
s/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/RefE_Ueberarbeitung_Sanktionsrecht.p
df?__blob=publicationFile&v=2), S.2; Referentenentwurf des Bundesministeriums
der Justiz - Entwurf eines Gesetzes zur Beschleunigung von verwaltungsgerichtlichen
Verfahren im Infrastrukturbereich (https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebung
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Unter Verweis auf die Vereinbarung im Koalitionsvertrag fiir die 20.
Wabhlperiode, die Verbindlichkeit von Nachhaltigkeitszielen im konkreten
Regierungshandeln und insbesondere bei der Erstellung von Gesetzen
zu erhohen, haben Bundeskanzleramt und Bundesministerium der Justiz
diesen Ansatz in gemeinsamen Empfehlungen zur Stiarkung der Verbind-
lichkeit der Nachhaltigkeitsziele bei der Erstellung von Gesetzen und Ver-
ordnungen aufgenommen.?! Es bleibt abzuwarten, in welcher Form diese
Empfehlungen in der praktischen Arbeit in den Bundesministerien umge-
setzt werden.

2. Nachhaltigkeit strategisch denken

Ein einzelnes Gesetzgebungsvorhaben hat naturgemafl nur begrenzte Wir-
kung und kann nicht allein die notwendige Transformation bewirken, um
die Ziele der Agenda 2030 zu erreichen. Umso wichtiger ist es, die Verbin-
dung zwischen dem Wirkungskreis des einzelnen Vorhabens und der Errei-
chung der SDGs darzulegen und in ein strategisches Konzept einzubetten.
Vorhaben und Zielerreichung konnen durch eine ganze Reihe von Zwi-
schenschritten und aufeinander aufbauenden Zwischenzielen miteinander
verbunden sein. So kénnte zum Beispiel die Einfiihrung lauterkeitsrechtli-
cher Regelungen zur Nutzung von Nachhaltigkeitslabeln, wie sie jiingst von
der EU-Kommission vorgeschlagen wurde??, grundsatzlich einen Beitrag
dazu leisten, dass Verbraucherinnen und Verbraucher die Aussagekraft von
Nachhaltigkeitslabeln besser einschitzen konnen und nachhaltige Produkte
leichter erkennen. Dies konnte dazu fiihren, dass die Verbraucherinnen
und Verbraucher entsprechende Produkte hiufiger kaufen und Hersteller
aufgrund der steigenden Nachfrage ihre Produktion so anpassen, dass diese
Nachhaltigkeitsstandards gerecht werden, was wiederum Auswirkungen auf

sverfahren/Dokumente/RefE_Beschl_Verfahren.pdf?__blob=publicationFile&v=1),
S.1.

21 Bundeskanzleramt/Bundesministerium der Justiz, Empfehlungen zur Stirkung der
Verbindlichkeit der Nachhaltigkeitsziele bei der Erstellung von Gesetzen und Ver-
ordnungen (https://www.bundesregierung.de/resource/blob/974430/2153864/31146f-
b668d4df2c935768055¢0f4855/2022-12-14-empfehlung-einbeziehung-nachhaltigkeits-
ziele-data.pdf ?download=1).

22 EU-Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europidischen Parlaments und des
Rates zur Anderung der Richtlinien 2005/29/EG und 2011/83/EU hinsichtlich der
Stirkung der Verbraucher fiir den 6kologischen Wandel durch besseren Schutz gegen
unlautere Praktiken und bessere Informationen, COM (2022) 143 final.
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soziale und umweltbezogene Auswirkungen der Produktionsmuster hitte
und damit zur Erreichung der betroffenen Nachhaltigkeitsziele beitragen
kénnte.

Wie diese - stark vereinfachte — Aufschliisselung der Wirkungskette ei-
nes einzelnen Vorhabens zeigt, stellt die konkret angestrebte Regelung mit
ihren unmittelbaren Auswirkungen nur einen ersten Schritt auf dem Weg
zur Erreichung des angestrebten Nachhaltigkeitsziels dar - in diesem Fall
SDG 10 ,Nachhaltige Konsum- und Produktionsmuster sicherstellen. Um
ihren Beitrag zur Zielerreichung einzuschitzen, ist es aber erforderlich, die
Regelung in Verbindung mit den anderen notwendigen Zwischenschritten
und moglicherweise relevanten anderen Einflussfaktoren betrachtet wer-
den. Bezogen auf das oben genannte Beispiel: Falls der Nachfragedruck
ausbleibt oder die gewiinschte Anpassung auf Angebotsseite nicht erfolgen,
kann die lauterkeitsrechtliche Regelung den gewtiinschten Beitrag zu Zieler-
reichung nicht leisten.

Nachhaltige Gesetzgebung miisste an dieser Stelle den Anspruch erhe-
ben, die Kontextbedingungen eines Vorhabens transparent zu machen und
seine Ziele und voraussichtlichen Wirkungen in einem Gesamtkonzept zu
verorten, das zur Zielerreichung fithren kann. Bildlich gesprochen sollte
nachhaltige Gesetzgebung eine ,Roadmap“ zeichnen, auf der nachvollzieh-
bar wird, durch welche Schritte die Ziele der Agenda 2030 erreicht werden
kénnen - und welche Gefahren oder andere relevante Faktoren auf dem
Weg zur Zielerreichung lauern.

Indem nachhaltige Gesetzgebung in diesem Sinne die Erfolgsbedingun-
gen eines Vorhabens beschreibt, ermdglicht sie es auch, ergdnzenden Hand-
lungsbedarf zu ermitteln und es rechtzeitig zu erkennen, falls das bei der
Konzeption des Gesetzes angenommene Szenario nicht eintrifft. Dies gibt
dem Gesetzgeber die Méglichkeit, nachzusteuern oder alternative Instru-
mente zur Kompensation der drohenden Zielverfehlung zu erwégen.

Das strategische Denken in Roadmaps zeigt zugleich, dass es auf die
Frage nach der Nachhaltigkeit eines Vorhabens nicht die eine richtige Ant-
wort gibt: In aller Regel fithren mehrere Wege zum Ziel. Abhéngig von den
begleitenden Mafinahmen kénnen zwei gegensitzliche Konzeptionen zum
Erfolg fithren - oder eben nicht zum Erfolg fithren, wenn die begleitenden
Mafinahmen ausbleiben.

Fiir nachhaltige Gesetzgebung ist es deshalb wesentlich, den Kontext
und die Bedingungen fiir den Erfolg eines Vorhabens transparent zu
machen. So konnen verschiedene Wege zum Ziel, ihre Erfolgsbedingun-
gen und Nebenfolgen gegeneinander abgewogen werden. Die Auswahl
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zwischen verschiedenen mdéglichen Wegen und die dabei erforderliche Ab-
wiagung und Priorisierung von Interessen ist dabei eine genuin politische
Aufgabe. Organisations- und Verfahrensregeln fiir eine nachhaltige Gesetz-
gebung konnen hier im Zweifel keine klaren Antworten geben - aber sie
konnen helfen, gute Fragen zu formulieren.

3. Nachhaltigkeit in die Verwaltungskultur integrieren

Nachhaltige Gesetzgebung wird sich nicht allein durch Verfahrensregeln er-
reichen lassen, sondern sie muss praktisch gelebt werden. Eine Art ,Nach-
haltigkeits-Check’, der bei der Ausarbeitung von Entwiirfen schematisch
abgearbeitet werden muss, wire vermutlich kein Gewinn fiir nachhaltige
Gesetzgebung, sondern primér eine zusatzliche Belastung fiir die zustin-
digen Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter in den Bundesministerien — und
damit im Ergebnis ein Hindernis bei der anspruchsvollen Aufgabe, einen
Gesetzentwurf unter den Bedingungen der Komplexitit, Unsicherheit und
Volatilitdt so zu gestalten, dass er die intendierten Folgen bewirken kann.

Damit die 17 SDGs von Beginn an Eingang in die Konzeption und
Ausarbeitung von Regelungsentwiirfen finden und Gesetzgebung zu einem
wirksamen Hebel fiir die Erreichung der Ziele der Agenda 2030 wird,
bietet es sich vielmehr an, Nachhaltigkeit als notwendigen Bestandteil einer
modernen Verwaltungskultur zu verstehen und entsprechend zu fordern.
Dazu konnen Verfahrensregeln, Leitfaden und Empfehlungen ebenso wie
Fortbildungen einen Beitrag leisten. Mindestens genauso wichtig ist es aber,
»hearts and minds“ zu gewinnen und die beteiligten Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter von der systemischen Denkweise der Agenda 2030 zu iiberzeu-
gen.

V. Ausblick

Mit ihrem Koalitionsvertrag hat die Bundesregierung den Anspruch formu-
liert, ein ,,Biindnis fiir Freiheit, Gerechtigkeit und Nachhaltigkeit® zu sein.?3
Im Koalitionsvertrag werden die SDGs als ,Richtschnur unserer Politik®

23 Mehr Fortschritt wagen: Biindnis fiir Freiheit, Gerechtigkeit und Nachhaltigkeit. Ko-
alitionsvertrag 2021 - 2025 zwischen der Sozialdemokratischen Partei Deutschlands
(SPD), BUNDNIS 90/DIE GRUNEN und den Freien Demokraten (FDP) (https://w
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bezeichnet und das Ziel formuliert, die Verbindlichkeit von Nachhaltig-
keitszielen im Regierungshandeln und bei der Erstellung von Gesetzen zu
erhohen.2* Ahnliche Uberlegungen hatte der Staatssekretirsausschuss fiir
nachhaltige Entwicklung bereits in der vergangenen Wahlperiode angesto-
Ben.?

Um dies zu erreichen und den Gesetzgebungsprozess stirker darauf aus-
zurichten, einen Beitrag zur fristgeméfien Erreichung der Ziele der Agenda
2030 zu leisten, bietet es sich an, auch uber die aktuelle Struktur der Nach-
haltigkeitspriifung gem. § 44 Absatz 1 Satz4 GGO hinauszudenken. Aus
Nachbhaltigkeitssicht empfiehlt es sich, gegeniiber der bisherigen Nachhal-
tigkeitsfolgenabschitzung den Gedanken der fristgeméfien Zielerreichung
und die strategische Einbettung von Nachhaltigkeitszielen stirker in den
Fokus zu riicken.

Eine solche strategische Ausrichtung an der Erreichung von Nachhaltig-
keitszielen kann zugleich dazu dienen, die Qualitit der Gesetzgebung zu
erhohen. Auch dieses Ziel hat sich die Koalition gesetzt und die Errichtung
eines Zentrums fiir Legistik im Koalitionsvertrag verankert.6 Nachhaltige
Gesetzgebung und eine hohere Qualitit der Gesetzgebung hingen gleicher-
maflen davon ab, inwiefern systemisches Denken und der methodische
Umgang mit Komplexitdt in der legistischen Arbeit verankert werden
kann.?”” Dazu ist eine gute legistische Ausbildung der Mitarbeiterinnen
und Mitarbeiter in der Ministerialverwaltung ebenso erforderlich wie eine
Verwaltungskultur, die das Denken in zustiandigkeitsbezogenen Silos {iber-
windet. Auf diesem Weg konnen sich die bessere Integration von Nachhal-
tigkeitszielen in den Gesetzgebungsprozess und die Bemiithungen fiir eine
gute Rechtssetzungspraxis gegenseitig unterstiitzen.

ww.bundesregierung.de/resource/blob/974430/1990812/04221173eef9a6720059cc353
d759a2b/2021-12-10-koav2021-data.pdf?download=1).

24 Koalitionsvertrag 2021-2025 (Fn. 22), S. 36.

25 Staatssekretdrsausschuss fiir nachhaltige Entwicklung, Transformation erreichen -
Perspektiven fiir die Deutsche Nachhaltigkeitspolitik (https://www.bundesregierung.
de/resource/blob/998006/1929114/ca92930c559b0c86789b8380bfad6bd4/2021-06-14
-perspektivenbeschluss-data.pdf?download=1), S. 4.

26 Koalitionsvertrag 2021-2025 (Fn. 22), S. 9.

27 Vgl.im Zusammenhang mit der Qualitdt der Rechtssetzung etwa M. Schmid, Auf dem
Weg zu verstiandlichem, vollziehbarem Recht. Hindernisse und Potentiale — Beobach-
tungen aus der Praxis der Normentwicklung, in: T. Bronneke/A. Willburger/S. Bietz
(Hrsg.), Verbraucherrechtsvollzug, Baden-Baden 2020, S. 365 (367).
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J. Greta BlackRock? Institutionelle Investoren als Klimaaktivisten

Markus Lieberknecht’

I. Einleitung

Der menschengemachte Klimawandel stellt eine Bedrohung von existenti-
ellen Ausmaflen dar. Trotzdem gelingt es Regierungen bislang nicht, die
globale Wirtschaftsordnung mit dem nétigen Nachdruck umzugestalten.
Private Akteure! mit hinreichender Marktmacht und einem rationalen
Interesse daran, langfristige und systemische Risiken fiir die Gesamtwirt-
schaft zu minimieren, kénnten dieses Defizit in Teilen ausgleichen. Als viel-
versprechendste Kandidaten fiir eine solche treibende Rolle bei der Dekar-
bonisierung werden derzeit institutionelle Investoren? gehandelt, die sich
mittlerweile zunehmend als Klimaaktivisten gerieren. Der vorliegende Bei-
trag untersucht die wirtschaftlichen und rechtlichen Rahmenbedingungen
dieses Phdnomens mit einem Fokus darauf, ob die gesellschaftsrechtlichen
Pflichten auf Ebene verschiedener Akteure bei der effektiven Umsetzung
derartiger Strategien eher als bremsende oder treibende Krifte wirken.

Der Verf. ist akademischer Mitarbeiter und Habilitand am Institut fiir auslindisches
und internationales Privat- und Wirtschaftsrecht der Universitit Heidelberg, Lehrstuhl
Prof. Dr. Marc-Philippe Weller, Licencié en droit (Montpellier) sowie akademischer
Mitarbeiter am European Legal Studies Institute (ELSI) der Universitat Osnabriick.
Der Beitrag beruht auf einer von Prof. Jesse Fried (Harvard Law School) betreuten
Arbeit. Fiir hilfreiche Kommentare sei diversen Teilnehmenden am gemeinsamen Kol-
loquium der Universititen Osnabriick und Heidelberg im Juli 2022 gedankt.

1 Aus Griinden der Lesbarkeit wird im Folgenden das generische Maskulinum verwen-

det, ohne damit nach sozialen oder biologischen Geschlechtern zu differenzieren.

2 Dieser Sammelbegriff umfasst diverse Arten von Investoren, von Pensions- und Staats-
fonds iiber Versicherungskonzerne bis hin zu Vermogensverwaltern. Dieser Beitrag
behandelt vornehmlich letztere. Instruktiv zur Begrifflichkeit einschliefllich deren Kon-
zeption im Aufsichtsrecht und DCGK M. Brellochs, Institutionelle Investoren (ETE-
Fonds, Versicherungen, Pensionskassen) im Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht,
ZHR 185 (2021), 319 (321 F.).
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II. Klimaaktivismus durch institutionelle Investoren

Institutionelle Investoren mit breit gestreutem Anlagevermdgen haben am
Aktienmarkt eine derart dominante Stellung erreicht (1.), dass die Wertstei-
gerung breit diversifizierter Portfolios inzwischen als eigenstédndiges Leit-
motiv neben die Wertsteigerung des Einzelunternehmens getreten ist (2.).
Daraus erwéchst ein Anreiz fiir Klimaaktivismus, der sich auch bereits
vereinzelt in der Unternehmenspraxis manifestiert (3.), an dessen mittel-
fristigen Effekten aber durchaus Zweifel erlaubt sind (4.).

1. Konzentration des Aktienbesitzes bei institutionellen Investoren

Der Siegeszug von passiven und breit diversifizierten Anlagestrategien wie
insbesondere Indexfonds in den vergangenen Jahren? hat institutionellen
Investoren eine dominante Position* in der Aktionérsstruktur grofier Un-
ternehmen verschaftt.> Allein die sogenannten Big Three unter den Vermo-
gensverwaltern — BlackRock, Vanguard und State Street — vereinigen inzwi-
schen ein Viertel der Stimmrechte in den S&P500-Unternehmen auf sich.®
Auch die Anteile an DAX-Unternehmen werden inzwischen immerhin zu
13,3 % von den Big Three sowie dem deutschen Vermdgensverwalter DWS
Group gehalten.” Diese Konzentration des Aktienbesitzes sucht in der jiin-
geren Geschichte jhresgleichen.® Kritische Stimmen befiirchten vor diesem
Hintergrund bereits heute Wettbewerbsbeeintrachtigungen® und mittelfris-
tig ein Oligopol weniger Vermdgensverwalter, das praktisch alle borsenno-

3 Zu den Hintergriinden siche C. Weber/B. Kebekus, Diversifizierung und Corporate
Governance, ZHR 184 (2020), 324 (326 ff.).

4 Detaillierte Zahlen bei Brellochs, Institutionelle Investoren (Fn. 2), 326 f.

5 Vgl. L. Klohn, Passive Investoren, Aktivisten und die Reform des deutschen Hauptver-
sammlungsrechts, ZHR 185 (2021), 182 (185 f.).

6 Vgl. L. Bebchuk/S. Hirst, The Specter of the Giant Three, 99 B. U. L. Rev. 721 (2019).

7 Siehe Klohn, Passive Investoren (Fn.5), 183, der allerdings (auf S.185) richtigerweise
auch darauf hinweist, dass in Deutschland im Vergleich mehr Gesellschaften einen
strategisch beteiligten Aktiondr haben, ohne dessen Partizipation andere Aktiondre
kaum Initiativen durchsetzen konnen.

8 Manche Stimmen vergleichen die Konzentration von Kapital bereits mit der US-ameri-
kanischen gilded age, dem Zeitalter der ersten Industriebarone, siche Weber/Kebekus,
Diversifizierung (Fn. 3), 330.

9 Siehe E. Elhauge, Horizontal Shareholding, 129 Harv. L. Rev. 1267, 1268 (2016); E. Pos-
ner/F. Scott Morton/E. Weyl, A Proposal to Limit the Anti-Competitive Power of
Institutional Investors, 81 Antitrust L. J. 669 (2017); skeptisch D. O’Brien/K. Waehrer,
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tierten GrofSunternehmen kontrolliert.!® Das Phdnomen zahlt somit derzeit
zu den grofiten Herausforderungen fiir die Corporate Governance.!!

2. Portfolio Primacy als Triebfeder fiir Klimaaktivismus

Obwohl institutionelle Investoren zumindest besser als Kleinaktionére in
der Lage sind, Einfluss auf die Unternehmenspolitik zu nehmen,'? haben sie
angesichts der enormen Zahl von Beteiligungen’® zumeist kein rationales
Interesse und nicht die nétigen Ressourcen, in den einzelnen Portfolioun-
ternehmen als aktive oder gar aktivistische Aktiondre in Erscheinung zu
treten.!* Weil dadurch ein wichtiges Element der Corporate Governance
zu verkiimmern droht, ist zwischenzeitlich der Ruf lauter geworden, dass
institutionelle Investoren ihre Eigentumsrechte aktiver ausitben mogen.
Jene haben diese Forderung angenommen und mit dem Versprechen be-
antwortet, sich in Portfoliounternehmen verstarkt zu engagieren, was ge-
meinhin mit dem Schlagwort stewardship umrissen wird.'® Insoweit ldsst

The Competitive Effects of Common Ownership: We Know Less Than We Think, 81
Antitrust L. J. 729, 761 ff, (2017).

10 Siehe J. Coates, The Future of Corporate Governance Part I: The Problem of
Twelve, Harvard Law School Program on Corporate Governance, Discussion Paper
No. 2019-5 (2018) [https://perma.cc/A4XM-BGJC]. Teils wird ein Anstieg der Beteili-
gungen der Big Three an S&P 500-Unternehmen auf 40 % binnen zweier Jahrzehnte
prognostiziert, vgl. L. Bebchuk/S. Hirst, Index Funds and the Future of Corporate
Governance: Theory, Evidence, and Policy, 119 Colum. L. Rev. 2029, 2069 (2019).

11 Siehe V. Battocletti/L. Enriques/A. Romano, Dual Class Shares in the Age of Common
Ownership, ECGI Law Working Paper No. 628/2022 (2022) [https://perma.cc/93XM
-PGWM].

12 Vgl. B. S. Black, Agents Watching Agents: The Promise of Institutional Investor Voice,
39 UCLA L. Rev. 811, 813 (1992).

13 Die Portfolios der Big Three umfassen jeweils deutlich iiber 10.000 Unternehmen, vgl.
P. Hell, Institutionelle Investoren, Stewardship und ESG, NZG 2019, 338 (341); Klohn,
Passive Investoren (Fn. 5), 192.

14 Dies gilt jedenfalls fiir Investmentfonds, Versicherungen und Unternehmen der be-
trieblichen Altersvorsorge, vgl. Brellochs, Institutionelle Investoren (Fn.2), 326. Zu
den dahinterstehenden Griinden siehe L. Bebchuk/A. Cohen/S. Hirst, The Agency
Problems of Institutional Investors, 31 J. Econ. Persp. 89, 103 (2017).

15 Vgl. auch die Praambel des DCGK: ,Institutionelle Anleger sind fiir die Unterneh-
men von besonderer Bedeutung. Von ihnen wird erwartet, dass sie ihre Eigentums-
rechte aktiv und verantwortungsvoll auf der Grundlage von transparenten und die
Nachhaltigkeit beriicksichtigenden Grundsitzen ausiiben.*

16 Vgl. Hell, Stewardship (Fn. 13), 340.
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sich eine wichtige Differenzierung treffen: Passive Investoren haben zwar
kaum Anlass zu firmenspezifischer stewardship, aber gute Griinde, markt-
bzw. portfolioweite stewardship zu betreiben.”” Innerhalb dieses Trends
zu einer aktiveren Haltung auf Makroebene nehmen ESG-Belange und
insbesondere das Thema Nachhaltigkeit eine herausgehobene Stellung ein.
Zuletzt haben auffillig viele GrofSinvestoren die Absicht bekundet, sich ak-
tiv fiir klimafreundliche Unternehmenspolitik einzusetzen. Angesichts ihrer
enormen Kapitalfiille haben sie damit die Hoffnung geweckt, dass Grofin-
vestoren eine quasi-regulatorische Funktion einnehmen'® und Portfolioun-
ternehmen auf breiter Front zu konsequenteren Klimaschutzmafinahmen
bewegen konnten, als dies staatliche Mafinahmen oder freie Marktkrifte
bisher vermocht haben.

Die entscheidende Motivation dahinter bildet ein Konzept, das unter
dem Stichwort portfolio primacy diskutiert wird. In Bezug auf den Klima-
wandel versteht man darunter folgende Idee: Viele GrofSunternehmen mit
bedenklicher CO,-Bilanz sind zwar weiterhin hochprofitabel,’® wilzen aber
negative Externalitaten auf die Allgemeinheit ab und schadigen damit lang-
fristig die Gesamtwirtschaft.?’ Diese Dynamik widerspricht den Interessen
der breit diversifizierten universal owners.?! Diese halten ndmlich Anteile
an praktisch allen borsennotierten Groflunternehmen und sind damit nicht
mebhr fiir Risiken mit Bezug zu Einzelunternehmen, sondern nur fiir syste-
mische Risiken anfillig,? wie der Klimawandel eines ist.2*> Kurzum: Die

17 Vgl. Klohn, Passive Investoren (Fn. 5), 190 ff.

18 Siehe D. Lund, Asset Managers as Regulators, 171 U. Penn. L. Rev, 2f, 22ff. (im
Erscheinen) [https://perma.cc/FHU7-M6RL].

19 Teils wird gar eine systematisch hohere Bewertung solcher Unternehmen (carbon
premium) konstatiert, vgl. P. Bolton/M. Kacperczyk, Do Investors Care about Carbon
Risk?, ECGI Finance Working Paper No. 711/2020 (2020) [https://perma.cc/Y4XX-X
NNoJ.

20 Siehe R. Bansal/M. Ochoa/D. Kiku, Climate Change and Growth Risks, NBER Work-
ing Paper No. 23009 (2016), [https://perma.cc/TR26-CZSB]; N. Pankratz/R. Bauer/
J. Derwall, Climate Change, Firm Performance, and Investor Surprises (2021) [https:/
/perma.cc/DZ99-MXSP]; J. Addoum/D. Ng/A. Ortiz-Bobea, Temperature Shocks
and Establishment Sales, 33 The Review of Financial Studies 1331 (2020); M. Krut-
tli/B. Roth Tran/S. Watugala, Pricing Poseidon: Extreme Weather Uncertainty and
Firm Return Dynamics, Federal Reserve Bank of San Francisco Working Paper 2021-
23 (2021) [https://perma.cc/SAGN-QGV6].

21 J. Hawley/A. Williams, The Rise of Fiduciary Capitalism, 2000, S. 3.

22 Siehe Weber/Kebekus, Diversifizierung (Fn. 3), 327.

23 Vgl. H. Fleischer, Klimaschutz im Gesellschafts-, Bilanz- und Kapitalmarktrecht, DB
2022, 37 (39).
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Zerstorung des Planeten ist aus der Perspektive dieser Akteure schlecht
fur die langfristige Wertentwicklung?* und klimaschidliche Unternehmen
schddigen, selbst wenn sie isoliert betrachtet hochprofitable Investments
darstellen, in der Gesamtschau den Rest des Portfolios.

Trotzdem halten institutionelle Investoren oftmals — bei Indexfonds so-
gar unausweichlich?> — weiterhin umfangreiche Positionen in klimaschad-
lichen Industrien und besitzen somit nicht nur einen rationalen Anreiz,
sondern auch eine potentiell {iberaus einflussreiche Position, um in Port-
foliounternehmen ambitionierte Emissionsreduktionen durchzusetzen.?®
Weil diversifizierte Aktiondre damit sogar ein Interesse an selbstschadigen-
dem Verhalten bestimmter Portfoliounternehmen haben, weicht die port-
folio primacy vom klassischen Paradigma der shareholder primacy? ab,
demzufolge die Aktiondre homogen die Steigerung des Unternehmenswerts

24 Empirische Daten hierzu bei P. Krueger/Z. Sautner/L. Starks, The Importance of
Climate Risks for Institutional Investors, 33 The Review of Financial Studies 1067,
1069 £. (2020).

25 Vgl. nur Klohn, Passive Investoren (Fn.5), 188. Vielfach wird angenommen, dieser
Umstand werte den Stimmrechtsgebrauch (voice®) gegeniiber dem Anteilsverkauf
(,exit’) als Instrument der Managementkontrolle auf, vgl. J. Ekkenga, Investmentfonds
als neue Kontrollagenten einer ,nachhaltigen® Realwirtschaft: Sinnvolle Instrumen-
talisierung oder schrittweise Demontage der Kapitalmérkte in Europa?, WM 2020,
1664 (1665); E. Broccardo/O. Hart/L. Zingales, in: A. Engert, L. Enriques, W.-G. Rin-
ge, U. Varottil, T. Wetzer (Hrsg.), Business Law and the Transition to a Net Zero
Economy, Miinchen/Oxford/Baden-Baden/New York 2022, S.27ff.; insoweit skep-
tisch Hell, Stewardship (Fn.13), 340 f. Anderen institutionellen Investoren steht ein
Riickzug durchaus offen, vgl. exemplarisch zum Riickzug des norwegischen Staats-
fonds aus Beteiligungen in der Olindustrie T. Kretschmar/M. Ringel/D. Schiereck,
Nachhaltige Entwicklung und Klimaschutz durch grofie Investoren? — Der Riickzug
des norwegischen Staatsfonds aus Aktienanlagen in der Olindustrie, ZfU 2020, 347.

26 J. Coffee, The Coming Shift in Shareholder Activism: From ‘Firm-Specific’ to ‘Sys-
tematic Risk’ Proxy Campaigns (and How to Enable Them), S.1ff. (2021) [https:/
/perma.cc/Z2DM-G8FG]; M. Condon, Externalities and the Common Owner, 95
Wash. L. Rev. 1, 6ff, 10ff. (2020); J. Gordon, Systematic Stewardship, ECGI Law
Working Paper No. 566/2021 (2021) [https://perma.cc/HM9IM-U5L8]; R. Hansen/
J. Lott, Externalities and Corporate Objectives in a World with Diversified Sharehold-
ers/Consumers, 31 J. Fin. & Quantitative Analysis 43, 47 ff. (1996); krit. R. Tallarita,
The Limits of Portfolio Primacy, Working Draft, S.17 ff. (2022) [https://perma.cc/
4QYW-8MZA].

27 Vgl. H. Hansmann/R. Kraakman, The End of History for Corporate Law, 89 Geo.
L. J. 439, 440f. (2001). Davon unabhéngig ist die vieldiskutierte Frage, welchen Stel-
lenwert man dem Interesse der (oder auch: bestimmter) Aktionare im Gesellschafts-
recht einrdumt.

193



https://perma.cc/Z2DM-G8FG
https://perma.cc/Z2DM-G8FG
https://perma.cc/HM9M-U5L8
https://doi.org/10.5771/9783748936817
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://perma.cc/Z2DM-G8FG
https://perma.cc/Z2DM-G8FG
https://perma.cc/HM9M-U5L8

Markus Lieberknecht

anstreben.?® Insoweit bestehen aus deutscher Sicht gewisse Parallelen zum
Konzernkonflikt, in dem das herrschende Unternehmen ebenfalls geneigt
sein kann, das Konzerninteresse {iber dasjenige einzelner beherrschter Ge-
sellschaften zu stellen.?” Anders als dort nihern sich allerdings bei der
portfolio primacy die Priorititen der Grofiinvestoren in Bezug auf Nach-
haltigkeit den Interessen der Allgemeinheit an3 Mit den Worten von
BlackRock-CEO Larry Fink: ,We focus on sustainability not because we're
environmentalists, but because we are capitalists and fiduciaries to our
clients.!

3. Klimaaktivismus in der Unternehmenspraxis
Die Folgen dieser Dynamik lassen sich bereits in der Unternehmenspra-

xis beobachten. Neben Anpassungen ihrer Anlagestrategie,> Bemiihungen
um die Offenlegung von Klimarisiken® und ESG-Compliance®* dringen

28 Condon, Externalities (Fn. 26), 3 ff. Allgemeiner bereits I. Anabtawi, Some Skepticism
About Increasing Shareholder Power, 53 UCLA L. Rev. 561, 583 ff. (2006).

29 Vgl. Weber/Kebekus, Diversifizierung (Fn. 3), 350.

30 Vgl. Gordon, Stewardship (Fn.26). Die Interessen sind allerdings nicht deckungs-
gleich, weil institutionelle Investoren nur in eine Teilmenge der Gesamtwirtschaft —
vereinfacht gesagt: in GrofSunternehmen - investieren, vgl. Tallarita, Limits (Fn. 26),
S.251t.

31 L. Fink, The Power of Capitalism (2022) [https://perma.cc/WY4B-UTNB].

32 A. Hoepner/I. Oikonomou/Z. Sautner/L. Starks/X. Zhou, ESG Shareholder Engage-
ment and Downside Risk, ECGI Finance Working Paper No. 671/2020 (2022)
[https://perma.cc/UK2H-MBVU]; R. Gibson/P. Krueger/S. Mitali, The Sustainability
Footprint of Institutional Investors: ESG Driven Price Pressure and Performance,
ECGI Finance Working Paper No. 571/2018 (2018) [https://perma.cc/P9IN-8M5Q];
R. Jagannathan/A. Ravikumar/M. Sammon, Environmental, Social, and Governance
Criteria: Why Investors are Paying Attention, NBER Working Paper No. 24063 (2017)
[https://perma.cc/92KB-9FGI].

33 Vgl. Lund, Regulators (Fn.18), 2f,, 22 ff. Die SEC hat zuletzt kapitalmarktrechtliche
Offenlegungspflichten zu Klimarisiken ins Spiel gebracht, vgl. SEC, The Enhance-
ment and Standardization of Climate-Related Disclosures for Investors, 17 CER 210,
229, 232, 239 und 249; krit. hierzu P. Mahoney/]. Mahoney, The New Separation
of Ownership and Control: Institutional Investors and ESG, 2021 Colum. Bus.
L. Rev. 840 (2021); aus deutscher Sicht S. Bartz/].-B. Schenkel/N. Reda, Aktuelle
Entwicklungen in den USA - Neue ESG-Task Force der SEC, CCZ 2021, 189. In der
EU ergeben sich klimabezogene Berichtspflichten etwa aus der CSR-Richtline von
2014 (umgesetzt in den §§ 289b ff. HGB) und den Leitlinien der Kommission iiber die
Berichterstattung iiber nichtfinanzielle Informationen: Nachtrag zur Klimabezogenen
Berichterstattung, 2019/C 209/01. Noch weiter der Richtlinienvorschlag der Kom-
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institutionelle Investoren in Portfoliounternehmen sowohl iiber informelle
Konsultationen als auch iiber formelle Aktiondrsrechte auf Dekarbonisie-
rung.*® Diese Einflussnahme erfolgt zunehmend iiber Zusammenschliisse
wie Climate Action 100+, die Portfolio Decarbonization Coalition oder die
Global Investor Coalition on Climate Change.3¢

Der bislang lauteste Paukenschlag in diesem Zusammenhang ertonte
Mitte 2021 auf der Hauptversammlung des Olkonzerns ExxonMobil. Dort
gelang es dem klimaaktivistischen Hedgefond Engine No. 17 gegen den Wi-
derstand des Managements zwei unabhingige Kandidaten im Direktorium
der Gesellschaft zu installieren.?® Weil Engine No. 1 selbst lediglich 0,02 %
der Stimmrechte kontrollierte, konnte es diesen spektakuldren Putsch nur
durchfiihren, indem es sich zunéchst die Unterstiitzung zweier grofier Pen-
sionsfonds, einflussreicher Stimmrechtsberater und schliefSlich einer Mehr-
heit der Aktionére, einschliefilich der Big Three, sicherte.>

Der Umstand, dass die groflen Vermogensverwalter bereit sind, unter
dem Banner des Klimaaktivismus das Management eines Weltunterneh-
mens auszutauschen, diirfte in Vorstandsetagen aufmerksam registriert
worden sein und konnte ein Grund dafiir sein, dass sich sogar viele Un-
ternehmen, deren Geschaftsmodelle intrinsisch klimaschadlich sind, inzwi-

mission vom 21.4.2021 fiir eine {iberarbeitete Nachhaltigkeitsberichterstattung, siche
COM(2021) 189 final. Umfassend zu unionsrechtlichen Nachhaltigkeitsbestrebungen
im Kapitalmarktrecht L. Klohn/]. Jochmann, Nachhaltigkeit im Kapitalmarktrecht,
KlimaRZ 2022, 12.

34 Spezifisch zu ESG-Rechtspflichten fiir institutionelle Investoren siehe R. Eberius, Ver-
rechtlichung der ESG-Compliance: Pflichten fiir Fondsmanager und institutionelle
Investoren, WM 2019, 2143.

35 Zur Relevanz einzelner Kandle Krueger/Sautner/Starks, Importance (Fn.24), 1071.
Zu den aus Informationsasymmetrien resultierenden Problemen aus deutscher Sicht
J. Koch, Informationsweitergabe und Informationsasymmetrien im Gesellschafts-
recht, ZGR 2020, 183.

36 Das Zusammenwirken verschiedener Aktionére kann als sog. acting in concert kapi-
talmarkt- und wertpapierrechtlichen Pflichten auslosen, vgl. M. Arnold, Beteiligung
von Investmentgesellschaften und Hedgefonds an boérsennotierten Gesellschaften,
ZHR 185 (2021), 281 (295).

37 Vgl. Engine No. 1, Reenergize ExxonMobil, S. 14 ff. (2021) [https://perma.cc/X52H-E
MBN].

38 Siehe ExxonMobil loses a proxy fight with green investors, The Economist, 29.5.2021
[https://perma.cc/NY4P-VFRY].

39 Siehe BlackRock, Vote Bulletin: ExxonMobil Corporation, S.1 (2021) [https://perm
a.cc/RU82-CMFZ]; R. Kerber, Top Exxon investors State Street, Vanguard backed
activist nominees, in: Reuters vom 27.5.2021, [https://www.reuters.com/business/ene
rgy/state-street-backed-two-activist-hedge-fund-nominees-exxon-board-2021-05-27/].
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schen ambitionierte Emissionsziele auf die Fahnen schreiben. So haben
sich die Halfte der 50 grofiten Ol- und Gasproduzenten signifikante Emis-
sionsreduktionen verordnet*® und in der Gruppe der grofiten westlichen
Olkonzerne hat sich inzwischen sogar jedes einzelne Unternehmen auf das
langfristige Emissionsziel net zero festgelegt.! Neben dem steigenden Risi-
ko von Klimaklagen in vielen Rechtsordnungen?? und klimafreundlichen
Anreizen bei der Managervergiitung®® ist es plausibel, dass die Interessen
institutioneller Investoren eine gewichtige Rolle bei diesen Entscheidungen
gespielt haben.

4. Praktische Konsequenzen

Die Emissionsziele CO,-basierter Industrien miissen kritisch hinterfragt
werden** und der Verdacht des greenwashing liegt nahe.*> Nimmt man die
net zero-Verpflichtungen der Produzenten ernst und geht zugleich davon
aus, dass mittelfristig noch ein Markt fiir fossile Energietriger existiert,
lohnt gleichwohl ein Nachdenken iiber die praktischen Konsequenzen.
Ein emissionsreduzierendes Divestment ist schwerlich auf andere Weise
denkbar als durch die Verduflerung CO,-lastiger Geschaftszweige an we-
niger klimabewegte Akteure.*® Ferner besteht die Option eines delistings

40 Siehe S. Dietz/D. Gardiner/V. Jahn/J. Noels, How ambitious are oil and gas companies'
climate goals?, 374 Science 405 (2021).

41 Siehe C. Matthews, Exxon Pledges to Reduce Carbon Emissions From Operations
to ‘Net Zero’, in: The Wall Street Journal vom 18.1.2022 [https://perma.cc/EE7L-D
BGH].

42 Instruktive Uberblicke bei W. Kahl/M.-P. Weller (Hrsg.), Climate Change Litigation,
2021; M.-P. Weller/M.-L. Tran, Klimawandelklagen im Rechtsvergleich - private en-
forcement als weltweiter Trend?, ZEuP 2021, 573. Das bislang spektakuldrste Urteil
erging in den Niederlanden gegen Shell, siche Rechtbank Den Haag, Urt. v. 26.5.2021
- C/09/571932 / HA ZA 19-379.

43 Siehe hierzu R. Ritz, Climate targets, executive compensation, and corporate strategy,
EPRG Working Paper No. 2029 (2020) [https://perma.cc/L7CX-5MHK]. Auch in
Deutschland werden bereits routinemaf3ig ESG-Ziele berticksichtigt, vgl. H. Fleischer,
Green Boardrooms: Klimaschutz und Corporate Governance, AR 2022, 26 (27).

44  Ausfihrlich Dietz/Gardiner/Jahn/Noels, Goals (Fn. 40), 406 f.

45 Zu dieser Problematik siehe etwa R. Veil, Europa auf dem Weg zu einem Green Bond
Standard, WM 2020, 1093; M. Condon, in: A. Engert, L. Enriques, W.-G. Ringe, U. Va-
rottil, T. Wetzer (Hrsg.), Business Law and the Transition to a Net Zero Economy,
Miinchen/Oxford/Baden-Baden/New York 2022, S. 6.

46 So erreichte etwa BP seine Klimaziele durch die Veriuflerung seiner Olfelder in
Alaska an das Unternehmen Hilcorp, vgl. Lund, Regulators (Fn. 18), 43.
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klimaschédlicher Unternehmen, um aktivistische Aktionédre auf Abstand zu
halten.?” Selbst wenn die derzeitigen Emittenten ihre Klimaziele erreichen
sollten, indem sie ihre Geschéftsmodelle neu erfinden*® oder auslaufen las-
sen, konnten die effektiven Treibhausgas-Emissionen davon also unberiihrt
bleiben. Zugleich ist es aber denkbar, dass machtvolle institutionelle Inves-
toren auch auf die potentiellen Kaufer CO,-lastiger Geschiftszweige einwir-
ken und klimaschddlichen Industrien ein empfindlicher Kapitalschwund
droht.#

III. Rechtliche Pflichten als limitierender Faktor?

Institutionelle Investoren sind, wie oben gezeigt, grundsitzlich inzentiviert,
Portfoliounternehmen auch gegen deren Interessen zur Verringerung von
CO,-Emissionen anzuhalten. Diese wirtschaftliche Dynamik existiert frei-
lich nicht in einem rechtlichen Vakuum.>® Vielmehr unterliegen die Ent-
scheidungstridger sowohl auf Ebene der institutionellen Investoren (1.)
als auch auf Ebene der Portfoliounternehmen (2.) gesellschaftsrechtlichen
Treue- und Sorgfaltspflichten, die mit dem Leitbild der portfolio primacy
konfligieren kénnen.

1. Pflichten auf Ebene grofSer Vermégensverwalter
Aus der vielfaltigen Gruppe institutioneller Investoren sollen hier exem-

plarisch die wirtschaftlich bedeutendsten Anteilseigner beleuchtet werden,
némlich die grofien Vermdgensverwalter. Diese trifft nach US-amerikani-

47 Vgl. Tallarita, Limits (Fn. 26), S.48ff. Viele der bedeutendsten Emittenten sind zu-
dem staatliche Energieunternehmen, deren Anteile von Vornherein nicht an der
Borse gehandelt werden, vgl. etwa C. Krauss, As Western Oil Giants Cut Production,
State-Owned Companies Step Up, New York Times vom 14.10.2021 [https://perma.cc/
GD5N-TH75).

48 Die vollige Transformation von Geschiftsmodellen kommt in der Realitdt zuweilen
vor. So entstand der Olkonzern Shell aus einem Kolonialwarenhandel fiir dekorative
orientalische Muscheln, vgl. Shell plc, Company History, 1833-1892 [https://perma.cc
/L3TX-X7MLI.

49 Zu letzterem siche Mahoney/Mahoney, Separation (Fn. 33), 850.

50 Hier nicht thematisiert werden aufsichtsrechtliche Anforderungen an institutionelle
Investoren, siehe insoweit zum deutschen Recht den Uberblick bei Brellochs, Institu-
tionelle Investoren (Fn. 2), 321 ff.
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schem Gesellschaftsrecht™ keine generelle Pflicht zur Riicksichtnahme auf
die Interessen der iibrigen Aktiondre von Portfoliounternehmen, die der
Verfolgung von Portfoliointeressen entgegenstiinde. Nach deutschem Recht
ist zwar eine Haftung gegeniiber Mitaktiondren gemafd § 117 Abs. 1 AktG fiir
gesellschaftsschddigendes Verhalten grundsitzlich denkbar, in der Praxis
aber wegen des Vorsatzerfordernisses schon aufgrund von Beweisschwie-
rigkeiten {iberaus unwahrscheinlich.? Unabhingig davon unterliegen aller-
dings die in den USA inkorporierten asset manager im Hinblick auf ihre
eigenen Anleger einer Treuepflicht (duty of good faith).>® Weil diese Pflicht
gegeniiber simtlichen Anlegern gleichermaflen gilt,** kann es zu Pflichten-
kollisionen kommen, wenn eine bestimmte Strategie fiir manche Anleger-
klassen giinstige, fiir andere aber nachteilige Folgen zeitigt.”> Es existiert
ndmlich strenggenommen nicht ,das® Portfolio, sondern eine Vielzahl von
Fonds mit unterschiedlichen geographischen und industriespezifischen
Schwerpunkten unter dem Dach eines Vermdgensverwalters.>® In der Folge
variiert der Anteil klimaschadlicher (wie auch infolge des Klimawandels
besonders vulnerabler) Unternehmen von Fonds zu Fonds erheblich.”” Eine

51 Siehe stellvertretend Zahn v. Transamerica Corp., 162 F.2d 36, 45 (3d Cir.1947). Denk-
bar wire allerdings eine Anwendung der sog. controlling shareholders doctrine, die
Treuepflichten gegeniiber Minderheitsgesellschaftern statuiert, vgl. Tallarita, Limits
(Fn.26), S.45f. Allgemein zu dieser Doktrin S. Bainbridge, Corporate Law, 3. Aufl.
2015, S.184 ff. Der Ubersichtlichkeit halber bezieht sich der Beitrag allein auf das
praktisch dominante Gesellschaftsrecht von Delaware.

52 Siehe Weber/Kebekus, Diversifizierung (Fn. 3), 351 f. Diskutieren lésst sich eine Treu-
pflichtbindung bei Grof3- und Ankeraktiondren mit Stimmrechtsanteilen von regel-
mafig 20-30 %, vgl. C. Schdfer, Rechte und Pflichten des privaten Groflaktionars,
ZHR 185 (2021), 226 (242ft.). Diese Beteiligungsschwelle erreichen institutionelle
Investoren in aller Regel jedoch nicht, zumal insoweit sogar regulatorische Vorgaben
den Stimmrechtsanteil begrenzen konnen; hierzu und auch zu konzernrechtlichen
Uberlegungen mit Blick auf § 17 AktG siehe wiederum Weber/Kebekus, Diversifizie-
rung (Fn. 3), 350, 360.

53 Siehe SEC, Disclosure of Proxy Voting Policies and Proxy Voting Records by Regis-
tered Management Investment Companies, 17 CFR, 239, 249, 270 und 274.

54 Vgl. Investment Company Act § 1(b)(2), 15 U.S.C. 80a-1(b)(2); SEC, Investment Com-
pany Governance, Exchange Act Release No. IC-26520 vom 27.7.2004.

55 Dieses Problem tritt auch in anderen Kontexten auf, vgl. S. Griffith/D. Lund, Con-
flicted Mutual Fund Voting in Corporate Law, 99 B. U. L. Rev. 1151, 1168 ff. (2019).

56 Vgl. A. Lipton, Family Loyalty: Mutual Fund Voting and Fiduciary Obligation, 19
Transactions: Tenn. J. Bus. L. 175, 178 f. (2017).

57 Beispielswiese betrdgt der Anteil von Exxon-Anteilen im Vanguard Energy ETF 20 %,
derjenige in einem S&P500-Indexfods des gleichen Anbieters hingegen nur 1,4 %, vgl.
Condon, Externalities (Fn. 26), 57. Eine konkrete Simulation findet sich bei Tallarita,
Limits (Fn. 26), S. 32 ff.
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klimaaktivistische Agenda droht somit die Pflichten gegeniiber Anlegern zu
verletzen, die sich fiir weniger nachhaltige Portfolios entschieden haben.

Weil eine einheitliche Strategie diese Friktionen nicht beheben kann,
sind die Verwalter der Einzelfonds aufsichtsrechtlich dazu angehalten, die
Vorgaben der Obergesellschaft im Interesse der Anleger ihres individuellen
Fonds kritisch zu hinterfragen® und ihre Aktionérsrechte entsprechend
auszuiiben.® Obwohl sich die Partikularinteressen einzelner Fonds also
im Abstimmungsverhalten durchaus abbilden lassen wiirden, dominieren
in der Praxis bereits aus Griinden der ressourcenschonenden Synergie zen-
tralisierte Strategien und uneinheitliches Stimmverhalten kommt praktisch
niemals vor.® Obwohl es plausibel ist, dass dieser Ansatz in Pflichtverlet-
zungen gegeniiber einzelnen Anlegerklassen resultiert, ist das faktische Haf-
tungsrisiko der Fondsmanager allerdings gering. Vor diesem Hintergrund
diirfte es indes zumindest im wirtschaftlichen Interesse der grofien Vermo-
gensverwalter liegen, ihre klimafreundliche Agenda nicht tibermiafig stark
zu betonen, um Anleger, die kein gesteigertes Interesse an Nachhaltigkeit
haben und sich des besagten Konfliktpotentials bewusst sind, nicht abzu-
schrecken.®!

2. Pflichten auf Ebene von Portfoliounternehmen

Es lasst sich schwerlich verallgemeinern, inwieweit Emissionsreduktionen
den wohlverstandenen Interessen von Portfoliounternehmen entsprechen.
In Branchen wie der Automobilindustrie diirfte die Abkehr vom Verbren-
nungsmotor beispielsweise zwingend geboten sein, um langfristig konkur-
renzfahig zu bleiben.? Es lasst sich aber nicht von der Hand weisen, dass
viele Unternehmen davon profitieren oder sogar existentiell darauf ange-
wiesen sind, im Rahmen des regulatorisch Zulédssigen weiterhin mdoglichst
hohe CO,-Emissionen zu generieren, weil diese direkt mit dem Umsatz

58 Vgl. SEC, Investment Company Governance, Exchange Act Release No. IC-26520
vom 27.7.2004.

59 Vgl. SEC, Proxy Voting by Investment Advisors, 68 Fed. Reg. 6585.

60 Die groflen Vermdogensverwalter votieren in 99 % der Falle fondsiibergreifend ein-
heitlich, vgl. J. Fichtner/E. Heemskerk/]. Garcia Bernardo, Hidden power of the Big
Three? Passive index funds, re-concentration of corporate ownership, and new finan-
cial risk, 19 Business and Politics 298, 316 f. (2017).

61 Tallarita, Limits (Fn. 26), S. 44 f.

62 Siehe exemplarisch zu Klimazielen von Automobilkonzernen Climate Action 100+,
2019 Progress Report, S. 39 (2019) [https://perma.cc/AR2S-95UN].
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bestimmter Produkte — wie etwa fossilen Energietrdgern — korrelieren. Es
sind also Zweifel angebracht, inwieweit es mit den Geschiftsleiterpflichten
des Managements intrinsisch klimaschidlicher Unternehmen vereinbar ist,
massive Emissionssenkungen zu propagieren, die von den portfolio prima-
cy-Erwiagungen institutioneller Investoren beeinflusst sind. Diese Frage
lasst sich gesondert fiir US-amerikanische (a) und deutsche (b) Portfo-
liounternehmen stellen.

a) Geschiftsleiterpflichten in US-amerikanischen Portfoliounternehmen

Die Direktoren US-amerikanischer Unternehmen genieflen im Rahmen
der business judgment rule betrachtlichen Entscheidungsspielraum.®® Eine
Haftung fir fahrldssige Entscheidungen zum Nachteil der Korporation ist
hiernach ausgeschlossen, wenn der Direktor nicht befangen, im Eigenin-
teresse, treuwidrig, entgegen rationalen Geschiftsinteressen oder infolge ei-
nes grob fahrldssig konzipierten Entscheidungsprozesses handelt.* Dieser
Mafistab ist {iberaus konziliant — im Falle von Produzenten fossiler Ener-
gietrdger, die in der Sache beschlieflen, mittelfristig die Produktion fossiler
Energietrager einzustellen, drangen sich die zugrundeliegenden rationalen
Geschiftsinteressen aber zumindest nicht auf.%>

Die herrschende Meinung in den USA spricht sich zwar dafiir aus,
im Zweifel die Interessen langfristiger Aktiondre — zu denen auch institu-
tionelle Investoren zdhlen - gegeniiber denjenigen kurzfristiger Anleger
zu priorisieren.®® Diese Ansicht nimmt aber nur isoliert die Position des
Aktiondrs im individuellen Unternehmen in den Blick und bedenkt nicht
die Eigenart der portfolio primacy, dass Aktiondre an einem fiir das Unter-
nehmen nachteilhaften Kurs interessiert sein konnen. Folglich kann sie
auch nicht das Bestreben rechtfertigen, Vorteile fiir diversifizierte Aktionére
aufSerhalb des Unternehmens zu generieren, indem Nachteile innerhalb des
Unternehmens internalisiert werden,®” sodass klimafreundliche Strategien,

63 Zu den verschiedenen dogmatischen Ansétzen siehe Bainbridge, Corporate Law
(Fn. 51), S.107.

64 Siehe stellvertretend Brehm v. Eisner, 746 A.2d 244, 264 n.66 (Del.2000).

65 Ebenso Condon, Externalities (Fn. 26), 49.

66 Vgl. etwa S. Bainbridge, Director Primacy: The Means and Ends of Corporate Gover-
nance, 97 Nw. U. L. Rev. 547, 573 (2003); Hansmann/Kraakman, History (Fn.27),
439; a.A. J. Fried, The Uneasy Case for Favoring Long-Term Shareholders, 124 Yale
L. 7. 1554, 1575 ff. (2015).

67 Tallarita, Limits (Fn. 26), S. 47.
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die (allein) dieser Ratio folgen, die Geschiftsleiterpflichten verletzen.%® Weil
die business judgment rule in der Rechtsprechungspraxis dufSerst wohlwol-
lend gehandhabt wird,® diirfte das reale Haftungsrisiko von Direktoren
gleichwohl {iberschaubar bleiben, sofern diese sich 6ffentlich auf die kaum
justiziable Uberzeugung berufen, die Energiewende mache bestimmte In-
dustrien unweigerlich zu Auslaufmodellen.””

b) Geschiftsleiterpflichten in deutschen Portfoliounternehmen

Die gleiche Frage ldsst sich in Bezug auf deutsche Portfoliounternehmen
stellen.”! Auch wenn die Tradition aktivistischer Investoren in Deutschland
deutlich schwécher ausgepragt ist als in den USA, verfiigen institutionellen
Aktiondre auch hierzulande tiber einige Hebel, ihre Interessen durchzuset-
zen. So kénnen sie etwa iiber § 119 Abs. 1 AktG die Auswechselung von Auf-
sichtsratsmitgliedern und {iber §119 Abs.1 Nr.3 AktG eine Umgestaltung
der Organvergiitung betreiben.”? Uber die §§ 134a ff. AktG unterliegen (be-
stimmte) institutionelle Investoren zugleich der Pflicht, ihre Mitwirkungs-
politik formal offenzulegen,”® sodass ihr Einfluss transparent zutage tritt.
Die Vorstinde deutscher Aktiengesellschaften unterliegen gemafd § 93
Abs.1 und 2 AktG einer haftungsbewehrten Sorgfalts- und Treuepflicht,
wobei sie auch nach deutschem Recht bei unternehmerischen Entschei-
dungen in den Genuss des Haftungsprivilegs einer business judgment rule
kommen.” In Deutschland ist zudem die Orientierung am shareholder

68 Die gleiche Schlussfolgerung ziehen in allgemeinerem Kontext als hier Condon,
Externalities (Fn.26), 56; T. A. Lambert/M. Sykuta, Calm Down About Common
Ownership, 41 Regulation 28, 31 (2018); O'Brien/Waehrer, Ownership (Fn. 9), 765 f.

69 Siehe Bainbridge, Corporate Law (Fn. 51), S. 115 f.

70 Fiir eine solche Sprachregelung vgl. etwa die Rechtfertigung fiir die von Shell be-
schlossenen Emissionsziele in Joint statement between institutional investors on be-
half of Climate Action 100+ and Royal Dutch Shell plc (Shell) vom 3.12.2018 [https://
perma.cc/8B6Z-VPD5].

71 Zur Ubertragbarkeit der US-amerikanischen Erkenntnisse zur portfolio primacy auf
das deutsche Wirtschaftsumfeld siehe Weber/Kebekus, Diversifizierung (Fn. 3), 343 f.

72 Einen Uberblick bietet Arnold, Beteiligung (Fn. 36), 293 f.

73 De facto entsprach dies schon zuvor der geiibten Praxis. Instruktiv hierzu Brellochs,
Institutionelle Investoren (Fn. 2), 328 ff.

74 Rechtsvergleichend hierzu A. Hellgardt, Wider die Legalititspflicht im Kapitalgesell-
schaftsrecht, in: S. Grundmann, H. Merkt, P. Miilbert et al. (Hrsg.), Festschrift fir
Klaus J. Hopt, Berlin/Boston 2020, S. 403 (420).
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value weniger orthodox als in den USA” und das Leitungsermessen des
Vorstands gemaf3 § 76 Abs. 1 AktG erlaubt - ohne dies zu gebieten - die Ver-
folgung von ESG-Zielen”® einschliefilich iiberobligatorischer Klimaschutz-
anstrengungen’’ sowie den Verzicht auf kurzfristige Ertrdge im Interesse
langfristiger Perspektiven.”8 Zudem trifft den Vorstand nach §91 Abs.2
und 3 AktG eine Risikosteuerungsverantwortung, die in zahlreichen Bran-
chen auch die addquate Reaktion auf Klimarisiken einschliefit,” gleich
ob diese in regulatorischem Transformationsdruck,®” den direkten Konse-
quenzen von Umweltereignissen oder Reputationsverlust bestehen. Die In-
jektion dieser nachhaltigkeitsfordernden Elemente ins Aktienrecht bedingt
nicht, dass nur noch langfristige und nachhaltige Strategien verfolgt werden
diirfen.8! Sie illustriert aber, dass das deutsche Gesellschaftsrecht bereits
jetzt betriachtlichen Spielraum bietet, um klimafreundliche Entscheidungen
zu rechtfertigen. De lege ferenda konnte dieser Spielraum sogar noch ausge-
baut werden.®?

75 Vgl. jeweils mw.N. M. Habersack, Gemeinwohlbindung und Unternehmensrecht,
AcP 220 (2020), 594 (635); J. Vetter, Geschiftsleiterpflichten zwischen Legalitdt und
Legitimitat, ZGR 2018, 338 (346ff., 360f.). Zu einer in den USA vieldiskutierten
These, wonach der shareholder value auch immaterielle Aktionarsinteressen — wie
das Interesse an einem lebenswerten Planeten — umfasst, siehe O. Hart/L. Zingales,
Companies Should Maximize Shareholder Welfare Not Market Value, 2 J. L., Fin. &
Accounting 247 (2017).

76 Siehe Brellochs, Institutionelle Investoren (Fn.2), 364; H. Fleischer in: BeckOGK,
AktG, Stand 1.2.2022, § 76 Rn. 38; Habersack, Gemeinwohlbindung (Fn.75), 633 ff.;
M. Habersack/M. Ehrl, Climate protection and compliance in German corporate law,
in: Kahl/Weller (Hrsg.), Climate (Fn. 42), S. 447 (4621.).

77 Siehe M. Ehrl, Klimaschutz und Compliance im deutschen Gesellschaftsrecht — der
steinige Weg zu mehr Verbindlichkeit, NZG 2021, 1521 (1522); Fleischer, Klimaschutz
(Fn.23), 41.

78 Vgl. S. Zeyher/F. Mader, Organverantwortung und Zivilprozess, ZHR 185 (2021), 125
(128) mw.N.

79 Vgl. Fleischer, Klimaschutz (Fn. 23), 41.

80 Vorstinde haben gemdfl § 93 Abs.1 AktG im Rahmen ihrer Legalititspflicht die
Compliance mit 6ffentlich-rechtlichen Klimaschutzvorgaben sicherzustellen, vgl. nur
Fleischer, Boardrooms (Fn. 43), 26.

81 Siehe Brellochs, Institutionelle Investoren (Fn. 2), 363 f.

82 Siehe zu §76 Abs.1 AktG Sustainable-Finance-Beirat der Bundesregierung, Shifting
the Trillions: Ein nachhaltiges Finanzsystem fiir die Grofle Transformation, S.96
(2021) [https://perma.cc/FG7V-YXZ7]; zu § 91 Abs. 2 AktG siehe Habersack/Ehrl,
Climate protection (Fn.76), S.464f.; zu dhnlich gelagerten Bestrebungen auf Uni-
onsebene siehe auch Brellochs, Institutionelle Investoren (Fn.2), 360f.; zur stirke-
ren Betonung von Nachhaltigkeit als ,integrale[m] Bestandteil der Geschiftsstrate-
gie“ im iiberarbeiteten DCGK sieche Regierungskommission Deutscher Corporate
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Trotz alledem ist die praktische Konkordanz zwischen finanziellen und
gemeinwohlorientierten Zielrichtungen nicht grenzenlos, denn die aktien-
rechtlich fundierte Zielbestimmung des Unternehmensinteresses ldsst sich
nicht in beliebiger Weise an die Partikularinteressen bestimmter Aktiondre
anpassen.®® Diese Abschirmung des Unternehmensinteresses von den Ak-
tiondrsinteressen wird normalerweise relevant, weil sie es dem Vorstand
gestattet, auch gemeinwohlorientierte Ziele zu verfolgen, deren wirtschaftli-
cher Ertrag nicht auf der Hand liegt.3* Umgekehrt kann die Trennung zwi-
schen Unternehmens- und Aktionérsinteresse aber prinzipiell auch begren-
zend wirken, indem sie es dem Vorstand untersagt, Nachhaltigkeitsstrate-
gien zu verfolgen, die mit dem wohlverstandenen Unternehmensinteresse
nicht mehr vereinbar sind. Weil jedenfalls die Gefahrdung des Bestands
und der dauerhaften Rentabilitdt der Gesellschaft die duflerste Grenze des
Zuldssigen tiberschreitet,® wiirden zumindest Strategien, die im Dienste
der portfolio primacy auf diesen Endzustand hinauslaufen, die Organpflich-
ten verletzen. Solche flagranten Verstofle gegen das Unternehmenswohl
diirften allerdings iiberaus selten sein. Fiir weniger drastische Mafinahmen,
die in Einbuflen der Gesellschaft resultieren, wird im Schrifttum bereits
prominent argumentiert, dass sie als Ergebnis einer interessenpluralisti-
schen Abwagung des Vorstands zuldssig sein kénnen, denn zumindest die
Kombination von Portfoliointeressen und Gemeinwohlorientierung sei von
klassischen Partikularinteressen abzugrenzen.8¢

Schlussendlich diirften diese Abstufungen weitgehend theoretischer Na-
tur bleiben. Angesichts der Vielzahl der genannten ,Weichmacher® zum
Schutz der Entscheidungsfreiheit des Managements ist es realiter unwahr-
scheinlich, dass klimafreundliche Mafinahmen im Portfoliointeresse, sofern
sie professionell kommuniziert werden, als Pflichtverstéfie eingeordnet

Governance Kodex, Pressemitteilung vom 27.1.2022 [https://perma.cc/U4GE-U
D3T]. Kritisch zu dieser rechtspolitischen Tendenz mit dem Argument, die Vielzahl
akzeptabler Entscheidungsfaktoren weiche im Ergebnis die Verantwortlichkeit des
Managements auf, J. Ekkenga/C. Schirrmacher/B. Schneider, Offene Fragen zur recht-
lichen Steuerung nachhaltigen Unternehmertums, NJW 2021, 1509 (1512).

83 Siehe Arnold, Beteiligung (Fn. 36), 308 ff.; die Aufnahme einer spezifischen Klima-
schutz-Klausel in die Satzung erfordert gemaf3 §179 Abs.2 AktG eine Dreiviertel-
mehrheit, vgl. Fleischer, Boardrooms (Fn. 43), 27.

84 Siehe Habersack, Gemeinwohlbindung (Fn. 75), 647.

85 Siehe stellvertretend J. Koch in: U. Hiiffer/]. Koch (Hrsg.), AktG, 16. Aufl., Miinchen
2022, § 76 Rn. 34 m.w.N.

86 Siehe Weber/Kebekus, Diversifizierung (Fn. 3), 353 ff.; a.A. T. Florstedt, Aktiondrsvo-
ten zur Verglitung und Common Ownership, ZIP 2019, 1693, 1697.
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werden. Rechtsrealistisch lasst sich noch dazu in Rechnung stellen, dass ein
chronisches Durchsetzungsdefizit in Bezug auf die Geltendmachung von
Organhaftungsanspriichen durch den Aufsichtsrat besteht und in Deutsch-
land, anders als in den USA, auch die Aktiondrsklage (§148 AktG) kei-
ne praktische Relevanz besitzt.%” Insgesamt sind damit kaum praxisnahe
Konstellationen denkbar, in denen die Organpflichten es rechtlich oder
jedenfalls faktisch verhindern wiirden, auf Druck institutioneller Investoren
im Geiste der portfolio primacy klimafreundliche Einschnitte in deutschen
Portfoliounternehmen zu beschlief3en.

IV. Zusammenfassung in Thesen

1. Einige wenige institutionelle Investoren kontrollieren einen betréchtli-
chen und konstant steigenden Anteil der Stimmrechte in borsennotierten
Groflunternehmen. Darin liegt eine enorme Herausforderung fiir die
Corporate Governance.

2. Systemische Risiken wie der Klimawandel bedrohen die Wertentwick-
lung von breit diversifizierten Portfolios. Nach dem Prinzip der portfolio
primacy folgt daraus ein Interesse an der Reduzierung klimaschadlicher
Aktivitdten von Portfoliounternehmen.

3. Institutionelle Investoren propagieren deshalb eine klimafreundliche
Agenda und setzen sich im Rahmen ihrer Aktiondrsrechte auch aktiv fiir
Nachhaltigkeit ein. Beispiele wie die Kampfabstimmung bei ExxonMobil
im Jahr 2021 zeigen, dass sie ihr Stimmgewicht bereits einsetzen, um
Teile des Managements auszutauschen.

4. Klimaaktivismus von Vermdgensverwaltern kann mit Treuepflichtverlet-
zungen gegeniiber dem weniger nachhaltig orientierten Teil der eigenen
Anlegerschaft einhergehen. Dieses Problem lieSe sich durch eine unein-
heitliche Austibung der Stimmrechte 16sen, die in der Praxis aber nicht
stattfindet.

5. Direktoren von US-Portfoliounternehmen, die einen klimafreundlichen,
aber fiir das Unternehmen wirtschaftlich schadlichen Kurs einschlagen,
verletzen ihre Treuepflicht. Aufgrund der business judgment rule ist das
reale Haftungsrisiko allerdings gering.

6. In deutschen Portfoliounternehmen gewahrt das Leitungsermessen dem
Vorstand im Vergleich noch mehr Spielraum fiir die Beriicksichtigung

87 Vgl. zu beiden Punkten G. Wagner, Organhaftung im Interesse der Verhaltenssteue-
rung - Skizze eines Haftungsregimes, ZHR 178 (2014), 227 (241 {t.).
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von Nachhaltigkeitsbelangen und untersagt klimafreundliche Strategien
realiter allenfalls dann, wenn sie flagrante und/oder existenzbedrohende
Verstofle gegen das wirtschaftliche Unternehmenswohl darstellen.

. In den USA und erst recht in Deutschland sind somit die Organpflichten
in Bezug auf klimafreundliche Mafinahmen eher nachgiebig. Weil Ver-
stofle damit schon rechtlich unwahrscheinlich, aber jedenfalls faktisch
selten justiziabel sind, setzen die Organpflichten auch ambitionierten
Klimaschutzmafinahmen kaum strikte Grenzen.
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Marvin Reiff

I. Einfiihrung

Die Menschheit befindet sich auf dem besten Weg, ihre natiirlichen Le-
bensgrundlagen innerhalb kiirzester Zeit irreversibel zu zerstdren.! Der
IPCC hat kiirzlich noch einmal betont, dass jede weitere Verzogerung der
Einleitung beispielloser Mafinahmen die Mdéglichkeit zur Sicherung eines
Jliveable and sustainable future for all“ rapide schwinden ldsst.> Diese
Formulierung belésst es ganz bewusst nicht bei dem Begriff der «Nachhal-
tigkeit»,® der sich im allgemeinen Sprachgebrauch bereits zu sehr abgenutzt
hat, um zu verdeutlichen, worum es in einer «Welt in Flammen»* tatsdch-
lich geht - a liveable future.

Hans Jonas hat bereits 1979 von der ,Permanenz echten menschli-
chen Lebens auf Erden” gesprochen, die in der «technologischen Zivilisati-
on» plétzlich zur Disposition stand und deren Schutz es daher zu verant-
worten galt.® 40 Jahre spdter missen wir feststellen, dass dieser Appell so
dringend ist wie nie zuvor. Wir scheitern nach wie vor eklatant daran, die
Totalitdt des Untergangsszenarios, das sich in all den Daten und Prognosen
abzeichnet, auch nur zu begreifen, geschweige denn produktiv zu verarbei-

* Der Autor ist Doktorand bei Prof. Dr. Petra Pohlmann an der Universitdt Miinster.

1 Vgl. W. Steffen et al., Planetary boundaries, Science 2015 (347/6223), 1259855.

2 Vgl. IPCC (Hrsg.), Climate Change 2022, AR6 WGII, Summary for Policymakers,
2022, 35: ,Any further delay in concerted anticipatory global action on adaptation and
mitigation will miss a brief and rapidly closing window of opportunity to secure a
liveable and sustainable future for all.“ (Hervorh. hier).

3 Instruktiv F. Ekardt, Theorie der Nachhaltigkeit, Baden-Baden, 3. Aufl. 2021, S. 65 ff;;
A. Grunwald/]. Kopfmiiller, Nachhaltigkeit, Frankfurt, 3.Aufl. 2022, S.77ff. Vgl.
auch A.-C. Mittwoch, Nachhaltigkeit und Unternehmensrecht, Tiibingen 2022, S. 11 {f.;
J-E. Schirmer, Nachhaltiges Privatrecht, Tiibingen 2023, S. 13 ff.

4 Den Ton schon im Titel setzend bspw. N. Klein, On Fire, London 2019.

5 Eindricklich D. Wallace-Wells, Die unbewohnbare Erde, Miinchen 2019, S.1ff., 53 ff.,
237 ft., 367 ff.

6 Vgl. H. Jonas, Das Prinzip Verantwortung, Frankfurt 1984, passim, S. 36.
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ten.” Dieser Vorwurf der Verantwortungslosigkeit trifft insbesondere die
Hauptverursacher:innen der Katastrophe, die von deren Herbeifithrung -
zwischenzeitlich - massiv profitiert haben.® Er trifft aber auch all jene,
die noch immer meinen, sich an der fehlenden produktiven Verarbeitung
trotz bestehender Maglichkeiten nicht beteiligen zu miissen - sei es privat,
zivilgesellschaftlich, politisch oder eben (rechts)wissenschaftlich.® Der Weg
von der naturwissenschaftlichen Erkenntnis zur gesellschaftlichen Politik-
fahigkeit ist lang: Wer die nationale wie internationale Klimapolitik an
ihren Ergebnissen misst, kommt nicht umhin festzustellen, dass die zur Er-
reichung der selbstgesetzten Ziele erforderlichen Mafinahmen einstweilen
schlicht kein Teil der von den Verantwortlichen als verfiigbar empfunde-
nen Register zu sein scheinen.!” Das berithmte, eigentlich emanzipatorisch
gemeinte Diktum von John Maynard Keynes, dass wir uns alles, was wir
tatsachlich fun konnen, auch leisten konnen,!! enthalt dadurch einen zuneh-
mend ,bitteren Beigeschmack“!? Der Treibhauseffekt erscheint als ,zentra-
le[r] Indikator menschlicher Unfahigkeit!3

Die Zerstorung unserer Lebensgrundlagen hat langst Ausmafle erreicht,
die ihre Kategorisierung als eigenstiandiges erdgeschichtliches Zeitalter na-

7 Zur gesellschaftlichen Unfahigkeit, ,Untergangsszenarien in ihrer Totalitt ernst [zu]
nehmen und nicht pragmatisch in Happchen [zu] teilen vgl. Méllers, Freiheitsgrade,
Bonn 2021, S. 286 f., 287.

8 Instruktiv S. Evans, Which countries are historically responsible for climate change?,
CarbonBrief v. 05.10.2021; T. Gore, Carbon Inequality in 2030, IEEP/OXFAM (Hrsg.),
2021, S.2, 8f.

9 Vgl. dazu pointiert den diesem Beitrag zugrundeliegenden «Call for Papers». Fiir die
Okonomie L. Hochmann, Wie wir wirtschaften, so leben wir auch, in: L. Hochmann
(Hrsg.), economists4future, Hamburg 2020, S. 9 (9 ff.).

10 Vgl. A. Tooze, The COP26 message?, Guardian Online v. 16.11.2021: , The drastic
measures that might — at a stroke — open a path to climate stability are not viable in
political or diplomatic terms.“ (Hervorh. hier). Instruktiv S. Breidenbach, Klimapolitik
durch Recht, ZRP 2021, 244 (244 {f.).

11 Vgl. J. M. Keynes, How much does Finance matter?, in: D. E. Moggridge (Hrsg.), The
Collected Writings, Vol. 27, Cambridge 2013 [1942], S. 264 (270): ,Assuredly we can
afford this and much more. Anything we can actually do we can afford. Once done, it
is there. Nothing can take it from us.“ (Hervorh. Dort).

12 Vgl. A. Tooze, Welt im Lockdown, Miinchen 2021, S.322; A. Tooze, Chartbook on
Shutdown v. 01.09.2021.

13 Vgl. L. Hochmann, Das Imaginére der Unternehmung, Frankfurt 2021, S. 75. Instruk-
tiv S. Rahmstorf/H. ]. Schnellnhuber, Der Klimawandel, Miinchen, 9. Aufl. 2019, insb.
S.291t, 53 ff.
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mens «Anthropozéin» rechtfertigen.! Dieses Erdzeitalter ist allerdings nicht
etwa notwendige Konsequenz der Natur des Menschen,!> sondern Ergebnis
der spezifischen gesellschaftlichen Praxis, deren Produkt und Produzent
der Mensch selbst ist'® und die wir «Kapitalismus»!” nennen.!® Folgerichtig
verbreitet sich zunehmend die Auffassung, dass punktuelle Reformen nicht
ausreichen werden, um unsere eben nicht nur existentiellen, sondern auch
strukturellen Probleme zu 16sen.!® Die Transformation der globalen Okono-
mie mit dem Ziel, unter dauerhafter Einhaltung der planetaren Grenzen
ein wiirdevolles Leben fiir alle zu erméglichen,? erfordert stattdessen nicht
weniger als «strukturelle Revolutionen»?! in allen Bereichen unserer Gesell-
schaft. Die entscheidende Frage scheint nicht zu sein, ob der zerstorerische
Kapitalismus heutiger Pragung enden wird, sondern wie.??

14 Vgl. dazu nur E. Horn/H. Bergthaller, Anthropozén zur Einfithrung, Hamburg,
2. Aufl. 2020.

15 Dazu D. M. Feige, Die Natur des Menschen, Berlin 2022, insb. S.12: ,Der Mensch
ist dasjenige Lebewesen, das sich zu dem macht, als was es sich verstanden hat (...)"
(Hervorh. gedndert). Instruktiv K. Raworth, Die Donut-Okonomie, Miinchen 2018,
S. 40, 117 ff., 155 ff.

16 Vgl. dazu L. Hochmann, Unternehmung (Fn. 13), S. 77 ff., insb. S. 81, 92.

17 Zur «sozialen Marktwirtschaft» instruktiv T. Biebricher/R. Ptak, Soziale Marktwirt-
schaft und Ordoliberalismus zur Einfithrung, Bonn 2021, insb. S. 45f.

18 Konsequent E. Altvater, Kapitalozan, LuXemburg 2017 (2/3), 108 (115: ,Erdzeitalter
des Kapitals®).

19 Vgl. nur K. Schwab, Wir brauchen einen Kapitalismus 2.0, Handelsblatt wv.
05./06./07.06.2020, S. 64.

20 Dazu S. Dixson-Decléve et al., Earth for All, Miinchen 2022, S. 9 ff. Instruktiv G. Feola,
Capitalism in sustainability transitions research, EnvinnovSocTrans 2020 (35), 241
(241fF).

21 So der Titel bei J. Steffen, Strukturelle Revolution, Hamburg 1976. Dazu R. Ueberhorst,
Uber die Aktualitit von Jochen Steffen im 21. Jahrhundert, in: U. Danker/J.-P. Steffen
(Hrsg.), Jochen Steffen, Malente 2018, S. 347 (347 ff.). Zum Verfassungsrecht J. Kers-
ten, Das okologische Grundgesetz, Miinchen 2022 (hier insb. S. 92 ff.).

22 Vgl. dazu W. Streeck, Wie wird der Kapitalismus enden?, Bldtter 2015 (3), 99 (99 ff.),
(4), 109 (109 ff.) sowie bspw. C. Calhoun, Was den Kapitalismus heute bedroht, in:
I. Wallterstein et al. (Hrsg.), Stirbt der Kapitalismus?, Frankfurt 2019, S.163 (163 ff.);
T. Piketty, Kapital und Ideologie, Miinchen 2020, insb. S. 1185 ff.,, 1214 ff.; P. Charbon-
nier, Uberfluss und Freiheit, Frankfurt 2022, S. 429 ff.
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II. Purpose-Okonomie:
L. Theorie...

Die in jiingerer Zeit erneut an Fahrt aufnehmende Debatte iiber «den» Ka-
pitalismus und sein Ende ist freilich so alt wie «der» Kapitalismus selbst.?3
Umso wichtiger ist es, die strukturellen Revolutionen nicht an den Sympto-
men anzusetzen, sondern an den Fundamenten. Zu den dahingehenden
Ansitzen ist auch das in den letzten Jahren prominent gewordene Konzept
der sogenannten «Purpose-Okonomie»?* zu zihlen, das ein alternatives
Verstandnis des gesellschaftlichen Zwecks privatwirtschaftlicher Unterneh-
men propagiert.?> Colin Mayer, einer der prominentesten Vordenker:innen
des Konzeptes, hat dazu pointiert formuliert: ,,[Corporate purpose should
be] to produce profitable solutions to the problems of people and planet, and
not to profit from producing problems for people or planet“?® Es geht also
um nicht weniger als die Umkehrung der hergebrachten Zweck-Mittel-Re-
lation von Profit und Unternehmung.?” Ziel und Existenzgrund privatwirt-
schaftlicher Unternehmen soll die unternehmerische, marktgangige Losung
gesellschaftlicher Probleme sein. Der Profit wird vom Selbstzweck zum
bloflen Mittel degradiert.

Nimmt man diesen Gedanken ernst, beinhaltet er weit mehr als ein
blofles Management-Konzept im Stile des «Business Case for CSR».28 Statt-
dessen handelt es sich um einen im besten Sinne radikalen Ansatz, der
die «Inthronisation» privatniitziger Profitorientierung als ein Fundament

23 Vgl. nur FE Boldizzoni, Foretelling the End of Capitalism, Cambridge 2020, insb.
S.171f., 232 ff.

24 Vgl. mit Unterschieden im Detail insb. C. Mayer, Prosperity, Oxford 2018, insb.
S.31ff,, 40, 221ff; A. Edmans, Grow the Pie, Cambridge 2020, insb. S.15ff,, 36f,,
187 ff., 223f. Vgl. auch A. Bruce/C. Jeromin, Corporate Purpose, Wiesbaden 2020,
S.7ff.

25 Einfithrend M. Habersack, ,Corporate Purpose, in: G. Bachmann et al. (Hrsg.),
Festschrift Windbichler 2020, Berlin 2020, 707 (707 ff.); H. Fleischer, Corporate Pur-
pose, ZIP 2021, 5 (5ff.).

26 C. Mayer, It’s time to redefine the purpose of business, WEF (Hrsg.), 01.07.2020 (Her-
vorh. hier). Vgl. auch C. Mayer, Ownership, agency and trusteeship, OXREP 2020
(36/2), 223 (2291.); C. Mayer, The Future of the Corporation and the Economics of
Purpose, JManagStud 2021 (58/3), 887 (889 f.).

27 Vgl. schon M. Reiff, Entwurf eines Gesetzes fiir die VE-GmbH vorgelegt, ZIP 2020,
1750 (1753 £).

28 So der Untertitel bei D. J. Vogel, Is There a Market for Virtue?, CalManagRev 2005
(47/4),19 (19).
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unserer zerstorerischen Okonomie identifiziert und konsequent zu ersetzen
versucht. Unternehmen sollen weder dem Profit ihrer Eigentiimer:innen
noch der Wohlfahrt bestimmter Stakeholder dienen, sondern primir ihrem
selbstgewdhlten, unternehmerischen und problemorientierten «Purpose».?’
Die damit verbundene Hoffnung lautet, dass solche profitbasierten «Purpo-
se-Unternehmen» eine génzlich andere «Binnenlogik»3° entwickeln wer-
den als gingige, profitorientierte Wirtschaftsunternehmen: Derselbe ,,Zau-
berlehrlings-Charakter moderner Organisationen!, der bislang tendenziell
dafiir sorgt, dass jede einzelne unternehmerische Entscheidung primar
mit Blick auf die Erzielung oder gar Maximierung von Profiten getroffen
wird, soll nun anderen, gemeinwohlkonformeren Zielen dienstbar gemacht
werden.

Dieses Konzept steht im scharfen Kontrast zu der zwar oft kritisierten,?
aber nach wie vor auch hierzulande® einflussreichen Doktrin Milton Fried-
mans, wonach die einzige soziale Verantwortung eines Unternehmens die
Steigerung seiner Profite im Rahmen der demokratisch legitimierten Geset-
ze ist.3* Die Befiirworter:innen der Purpose-Okonomie sind gegeniiber der
Leistungsfahigkeit gesetzlicher Regulierung hingegen deutlich skeptischer

29 Die Purpose-Okonomie présentiert sich damit als «dritte Alternative» zu den her-
gebrachten Ansitzen des (enlightened) shareholder values und des (pluralistic)
stakeholder values; vgl. explizit C. Mayer, Shareholderism versus Stakeholderism,
CornellLRev 2021 (106/7), 1859 (1877 f.).

30 Vgl. dazu bspw. G. Ortmann, Organisation und Moral, Géttingen 2010, insb. S. 72 ff.;
A. Kieser, Organisationen regeln — wer aber steuert Organisationen?, in: S. Duschek
et al. (Hrsg.), Organisationen regeln, Wiesbaden 2012, S. 227 (236 f.).

31 G. Ortmann, Organisation (Fn. 30), S. 76.

32 Kritisch bspw. L. Stout, The Shareholder Value Myth, San Francisco 2012, S.18ff;
R. Kéhne, Okonomische Verantwortung, in: L. Heidbrink et al. (Hrsg.), Handbuch
Verantwortung, Wiesbaden 2017, S. 607 (608ff.); G. Pearson, Destruction by Ideo-
logical Pretence, in: N. Boeger/C. Villiers (Hrsg.), Shaping the Corporate Landscape,
Oxford 2018, S.41 (41ff,, 47ff.); T. Clarke, The Contest on Corporate Purpose,
AccEconL 2020 (10/3), 20200145,

33 Affirmativ bspw. H. Simon, Am Gewinn ist noch keine Firma kaputtgegangen,
Frankfurt 2020, S. 82ff,, 86; S. Kaplan, The Enduring Wisdom of Milton Friedman,
HarvLCorpGov v. 30.09.2020.

34 Grundlegend M. Friedman, Kapitalismus und Freiheit, Miinchen 1976 [1962], S.175f.
Ikonisch spdter M. Friedman, The Social Responsibility of Business is to Increase
its Profits, The NYT Magazine v. 13.09.1970 (33), S.122 (122ft.); vgl. dazu P. Brest,
Reconciling Corporate Social Responsibility and Profitability, in: B. Reich et al.
(Hrsg.), Philanthropy in Democratic Societies, Chicago 2016, S.123 (126 ff.). Instruk-
tiv J. F. Sneirson, The History of Shareholder Primacy, in: B. Sjafjell/C. M. Brunner,
Cambridge Hdbk. of Corp. Law, Corp. Gov. and Sust., Cambridge 2019, S.73 (73 ff.).
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und beharren darauf, dass es entscheidend auf die Binnenlogiken und
Anreizstrukturen der Unternehmen ankomme.*> Geht es nach ihnen, sollen
Unternehmen auch aus sich selbst heraus gemeinwohlorientiert handeln.
Indem die Purpose-Okonomie privaten Wirtschaftsunternehmen damit
die Aufgabe zuweist, unmittelbar gemeinwohlorientiert zu wirtschaften,
bricht sie mit dem in der Ideengeschichte des Kapitalismus fundamenta-
len Axiom, dass das Gemeinwohl blofles Nebenprodukt primér eigenniit-
zigen Verhaltens sein koénne und sogar sein solle.3¢ Dieses Axiom, das zu-
meist mit der berithmten «unsichtbaren Hand» von Adam Smith assoziiert
wird,* findet sich schon in der 1705 erschienen «Bienenfabel» von Bernard
Mandeville, die den fiir sich selbst sprechenden Untertitel «Private Vices,
Publick Benefits» trigt.3® Die Purpose-Okonomie gibt diese fiir den bishe-
rigen Kapitalismus konstitutive , Mandevillesche Verheiflung der Verwand-
lung privater Laster in 6ffentliche Giiter® fiir unternehmerisches Handeln
gezielt auf.#0 Dadurch stellt sie zugleich auch das hergebrachte Verstind-

35 Pointiert C. Mayer, Firm Commitment, Oxford 2013, S.42: ,Get incentives right
and the rest will follow; get them wrong and nothing that lawyers, governments,
or anyone else can do will fix the problem.” Eing. bspw. C. Mayer, Reinventing the
corporation, JBA 2016 (4), 53 (67f.); C. Mayer, Who's responsible for irresponsible
business?, OXREP 2017 (33/2), 157 (158 1.).

36 Vgl. bspw. D. Schwab, Eigentum, in: O. Brunner et al. (Hrsg.), Geschichtliche Grund-
begriffe, Bd. 2, Stuttgart 2004 [1975], S. 65 (89); T. Rommel, Das Selbstinteresse von
Mandeville bis Smith, Heidelberg 2006, S. 63 ff.; J. L. Cardoso, The political economy
of rising capitalism, in: L. Neal/J. G. Williamson (Hrsg.), The Cambridge History of
Capitalism, Vol. I, Cambridge 2014, S. 574 (585 ff.).

37 Vgl. A. Smith, An Inquiry into the Nature and Causes of the Wealth of Nations (I),
in: R. H. Campbell/A. S. Skinner (Hrsg.), The Glasgow Edition, Oxford 1979
[1776], Kap. Lii.2, S. 27 und Kap. IV.ii.9, S. 456. Im hiesigen Kontext explizit K.-G. Lo-
ritz/S. Weinmann, Die GmbH mit gebundenem Vermdégen, DStR 2021, 2205 (2210);
J. Vetter/T. Lauterbach, Bedarf es gesetzlicher Regelungen fiir Gesellschaften in Ver-
antwortungseigentum?, in: B. Dauner-Lieb et al. (Hrsg.), Festschrift Grunewald 2021,
Koln 2021, S.1199 (1201). Instruktiv zu solchen verkiirzenden Assoziationen T. Wells,
Adam Smith on Morality and Self-Interests, in: C. Liitge (Hrsg.), Hdbk. Phil. Found.
Bus. Ethics, Dordrecht 2013, S. 281 (283 £.); J. F. Sneirson, History (Fn. 34), S. 77 ff., 85.

38 Vgl. B. Mandeville, The Fable of the Bees, Oxford 1988 [1732]. Einfithrend T. Jackson,
Wohlstand ohne Wachstum, Miinchen, 3. Aufl. 2017, S. 196 ff.

39 Vgl. die entsprechende (streitbare) Definition des Kapitalismus bei W. Streeck, Ka-
pitalismus (Fn. 22), (3) 99 (109; Hervorh. hier). Eing. zur Definitionsfrage bspw.
G. M. Hodgson, Conceptualizing Capitalism, Chicago 2015, S. 25 ff., 259 ff.

40 Dazu passt es, dass insb. Mayer immer wieder die «korporative Geschichtsvergessen-
heit» betont, vgl. bspw. C. Mayer, Prosperity (Fn. 24), S. 63 ff. sowie etwa D. Ciepley,
How America’s Corporations Lost their Public Purpose, AccEconL 2020 (10/3),
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nis einer «Wertschopfung»4! bewusst in Frage, die sogenannte «Externali-
taten»*2 strukturell nicht einpreist und natiirliche Lebensgrundlagen erst
dann umfasst, wenn sie kapitalistisch verwertet — und das heif$t im Regel-
fall: zerstort — werden.*> Dahinter steht wohl nicht zuletzt der Gedanke,
dass der Zusammenhang von (kapitalistischer) Effizienz und (nachhalti-
gem) Gemeinwohl umso zufilliger wird,** je deutlicher die Einpreisung
solcher «Externalititen» scheitert.*>

2. ...und Praxis

Soweit die Theorie. Wie aber steht es in der Praxis? Hier fallt zundchst
auf, dass selbst BlackRock und der Business Roundtable die gesamtgesell-
schaftliche Verantwortung privatwirtschaftlicher Unternehmen seit einiger
Zeit wortgewaltig betonen.*® Dartiber hinaus gibt es kaum noch ein gro-
f3eres Unternehmen, das seinen Markenauftritt nicht bereits offentlichkeits-
wirksam um einen wohlklingenden «Purpose» erginzt hitte.*” Empirische
Untersuchungen haben allerdings gezeigt, dass all diese Verlautbarungen
weitgehend folgenlos geblieben sind.*® Kritiker:innen haben daraus die

20190088, S.5ff. Kritisch H. Fleischer, Purpose (Fn. 25), 7 sowie jiingst T. Kuntz,
Corporate Purpose, ZHR 2022 (168), 652 (659 ff., 676 f.).

41 Instruktiv M. Mazzucato, Wie kommt der Wert in die Welt?, Frankfurt 2018, insb.
S.251f., 109 ff., 216 ff.

42 Kritisch S. Lessenich, Neben uns die Sintflut, Miinchen 2018, insb. S.31{f.; A. Saave,
Einverleiben und Externalisieren, Bielefeld 2020, insb. S. 135 ff.

43 Vgl. L. Hochmann, Unternehmung (Fn. 13), S. 68.

44 Pointiert K. Pistor, Recht und Okonomie im Spannungsfeld verschiedener Schulen,
RabelsZ 2021 (85/4), 876 (insb. 886, 889); weiterfithrend A. Singer, The Form of the
Firm, Oxford 2019, S. 73 f.

45 Bei ,Gleichgewichtung der Wohlfahrt heutiger und zukiinftiger Generationen® hat
das Umweltbundesamt einen Kostensatz von 680 € (!) pro Tonne CO2-Aquivalent
empfohlen (vgl. UBA (Hrsg.), Methodenkonvention 3.1, Kostensitze, 2020, S. 8).

46 Vgl. L. Fink, A Sense of Purpose, BlackRock (Hrsg.), 16.01.2018 und Business Round-
table (Hrsg.), Statement on the Purpose of a Corporation, 19.08.2019 (instruktiv
G. Apfelbacher, Das Business Roundtable Statement 2019 aus gesellschaftsrechtlicher
Sicht, in: H. Fleischer/K. J. Hopt (Hrsg.), Festschrift Krieger 2020, Miinchen 2020,
S.27 (27 11)).

47 Vgl. nur H. Fleischer, Purpose (Fn. 25), 8; treffend zur ,«Grofiwetterlage»* schon
M. Habersack, Gemeinwohlbindung und Unternehmensrecht, AcP 2020 (220), 594
(631f,, 632).

48 Zum BRT vgl. L. A. Bebchuk/R. Tallarita, The Illusory Promise of Stakeholder Gov-
ernance, CornellLRev 2020 (106/1), 91 (124 f.); L. A. Bebchuk/R. Tallarita, Will Cor-
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Schlussfolgerung gezogen, dass das Konzept der Purpose-Okonomie nicht
funktionieren konne.** Dass die blofle Verlautbarung eines Purpose fiir
sich genommen folgenlos bleibt, ist indes nicht iiberraschend. Denn die
Neujustierung des «Zauberlehrlings»*0 erfordert natiirlich mehr als (be-
hauptete) gute Vorsitze, nimlich strukturelle Anderungen der organisatio-
nalen Binnenlogik. Mit Colin Mayer gesprochen: ,Different purposes re-
quire different corporate structures.“!

Wie aber konnte eine fiir die Purpose-Okonomie passendere «corporate
structure» aussehen?>? Der rechtsvergleichende Blick fllt hier unweigerlich
auf die US-amerikanische benefit corporation.>® Dabei handelt es sich um
eine auf der Aktiengesellschaft basierende, eigenstindige Rechtsform, die
von Gesetzes wegen auf einen ,purpose of creating general public bene-
fit“ verpflichtet ist.>* Allerdings steht dieser «public benefit» neben dem
Privatinteresse der Aktiondr:innen, das grundsitzlich auf die Erzielung
von Profiten gerichtet ist. Die Geschiftsleitung der benefit corporation ist
folglich verpflichtet, alle einschldgigen Interessen zu beriicksichtigen und
gegeneinander abzuwidgen. Dabei soll die angemessene Beriicksichtigung
des Gemeinwohls insbesondere durch einen sogenannten benefit director

porations Deliver Value to All Stakeholders?, VandLRev 2022 (75/4), 1031 (1034 ff.).
Zum BR vgl. ShareAction (Hrsg.), Voting Matters, 2021, S. 211t.; J. Baines/S. B. Hager,
From Passive Owners to Planet Savers?, CITYPERC WP 2022 (4), S. 9 ff. Zum «Asset
Manager Capitalism» vgl. auch M. Lieberknecht (in diesem Band) sowie instruktiv
B. Braun, Asset Manager Capitalism as a Corporate Governance Regime, in: J. Hack-
er et al. (Hrsg.), The American Political Economy, Cambridge 2021, S. 270 (270 ff.).

49 Kritisch zu dieser Schlussfolgerung von Bebchuk/Tallarita (eben Fn. 48) bspw.
W. Savitt/A. Kovvali, On the Promise of Stakeholder Governance, CornellLRev 2021
(106/7), 1881 (1881 t.); C. Mayer, Shareholderism (Fn. 29), 1860 ff.

50 Eben Fn. 31.

51 C. Mayer, Shareholderism (Fn. 29), 1876 (Hervorh. hier).

52 Die nachfolgenden Gedanken gehen zuriick auf einen Vortrag, den ich am 15.02.2022
(digital) an der Standford Law School halten dufte.

53 Vgl. bspw. D. B. Reiser/S. A. Dean, Social Enterprise Law, Cambridge 2017, S.52ff;
H. Fleischer, Die US-amerikanische Benefit Corporation als Referenz- und Vorzeige-
modell im Recht der Sozialunternehmen, AG 2023,1 (1., 6 ff., 12 ff.).

54 Dieser wird als ,material positive impact on society and the environment® defi-
niert und kann durch ,specific public interests* konkretisiert werden; vgl. dazu
§201 MBCL bei W. H. Clark/L. Vranka et al., in: White Paper, B Lab (Hrsg.), 2013,
Anh. A, 10f.
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sowie spezifische Transparenzpflichten im Rahmen eines benefit report
sichergestellt werden.>

Kritische Stimmen bemingeln allerdings, dass Theorie und Praxis auch
bei der benefit corporation ungeachtet all dieser Vorkehrungen héufig (zu)
weit auseinanderligen und die Unternehmen stets Gefahr liefen, das Ge-
meinwohl zugunsten der Profitorientierung zu vernachlédssigen.® Meines
Erachtens ist dies darauf zuriickzufiihren, dass sich die genannten Vorkeh-
rungen ausschliellich gegen die Symptome der shareholder primacy richten,
nicht aber gegen deren ideologisches und strukturelles Fundament. Dieses
Fundament ist das kapitalistische Privateigentum der Aktiondr:innen an
ihrem Unternehmen.”” Die spezifisch kapitalistische «Codierung»>? dieses
Eigentums dufSert sich nicht nur in per se uneingeschrankten Anspriichen
auf Gewinne und Erldse aus Liquidation oder Verduflerung, sondern vor
allem in der Moglichkeit, die benefit corporation jederzeit in eine gewohn-
liche Aktiengesellschaft (riick)umzuwandeln und so alle gemeinwohlorien-
tierten Fesseln auf einen Schlag zu sprengen.>

Die benefit corporation zeigt damit exemplarisch: Wenn das Fundament
der shareholder primacy mitsamt dessen spezifischen Binnenlogiken und
Anreizstrukturen in bestimmten Unternehmen nicht nur ergénzt, sondern
ersetzt werden soll, sind alternative Eigentumsformen keine diskutable Er-
ginzung, sondern eine Notwendigkeit.5® Wer von einer Purpose-Okonomie
spricht, darf deshalb vom Unternehmenseigentum nicht schweigen.

55 Instruktiv F. Moslein/A.-C. Mittwoch, Soziales Unternehmertum im US-amerikani-
schen Gesellschaftsrecht, RabelsZ 2016 (80), 399 (411f.); A.-C. Mittwoch, Nachhaltig-
keit (Fn. 3), S. 249 {f.

56 Kritisch bspw. O. Eldar, Designing Business Forms to Pursue Social Goals, VaLRev
2020 (106/4), 937 (967f.). Affirmativ bspw. F. H. Alexander, The benefit stance,
OxREP 2020 (36/2), 341 (351 ff.).

57 Ahnlich J. Velasco, Shareholder Primacy in Benefit Corporations, in: A. B. La-
by/J. H. Russell (Hrsg.), Fiduciary Obligations in Business, Cambridge 2021, 318
(3191, 323 1t,, 324: ,Nowhere does BCL [benefit corporation legislation; MR] purport
to modify the concept of shareholder ownership or shareholder primacy.“ (Hervorh.
hier)). Vgl. genereller auch P. Ireland, Corporate Schizophrenia, in: N. Boeger/C. Vil-
liers (Hrsg.), Shaping the Corporate Landscape, Oxford 2018, 13 (22 ff., 30 ff.).

58 Vgl. nur §§ 58. Abs. 4, 271 AktG sowie §§ 29 Abs. 1, 72 GmbHG. Zum Begriff der «Co-
dierung» vgl. K. Pistor, Der Code des Kapitals, Berlin 2020, insb. S. 10, 17 f., 96 ff.

59 Vgl. §105 MBCL (eben Fn. 54) und dazu bspw. R. Robson, A New Look at Benefit
Corporations, AmBusL] 2015 (52/3), 501 (524 f., 546).

60 Insofern ist klarzustellen, dass es sich bei der kiirzlich von Fleischer geforderten
»Suche nach der besten Rechtsform fiir nachhaltiges Unternehmertum’, die u.a. auch
die benefit corporation in Erwigung zieht, um eine andere Suche als die nach der
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III. Verantwortungseigentum

An dieser Stelle setzt ein Vorschlag an, der hierzulande jiingst fiir eini-
ges Aufsehen gesorgt hat: Das «Verantwortungseigentum». Dabei handelt
es sich um ein alternatives Privateigentum an Unternehmen, das sich
fundamental von allen bislang existierenden Formen solchen Eigentums
unterscheidet. De lege lata kann Verantwortungseigentum deshalb nur
naherungsweise und nur im Rahmen aufwendiger gesellschafts- und stif-
tungsrechtlicher Konstruktionen umgesetzt werden.®! Die Ampelkoalition
hat jedoch vereinbart, eine neue Rechtsform speziell fiir Unternehmen in
Verantwortungseigentum einzufithren.5? Vorangegangen waren eine bemer-
kenswerte rechtspolitische Kampagne der Unterstiitzer:innen des Konzep-
tes®® und eine hitzige Debatte in den Medien®* sowie vor allem im juristi-
schen Schrifttum.® Letztere drehte sich insbesondere um den Entwurf ei-

besten Rechtsform fiir Verantwortungseigentum handeln wiirde (abw. H. Fleischer,
Ein Schonheitswettbewerb fiir eine neue Gesellschaftsform mit Nachhaltigkeitsbezug,
ZIP 2022, 345 (354f.; Hervorh. hier)). Das wird auch bei der i.U. differenzierten
Kritik von A.-C. Mittwoch, Nachhaltigkeit (Fn. 3), S. 254 ff., 260, 377, nicht deutlich
genug.

61 Dazu frith B. Weitemeyer, Unternehmen in Verantwortungseigentum?, in: S. Grund-
mann et al. (Hrsg.), Festschrift Hopt 2020, Berlin 2020, S.1419 (1422ff,, 1425 ff.);
O. v. Homeyer/M. Reiff, Verantwortungseigentum ante portas?, npoR 2020, 224
(225ff). Kritisch insb. Burgard, Verantwortungseigentum in Stiftungsform, ZStV
2021, 1 (11f.); instruktiv S. Kempny/A. Sanders, Zum Entwurf einer GmbH mit gebun-
denem Vermogen, NWB 2021, 3117 (3119 f.).

62 Vgl. SPD/Die Griinen/FDP (Hrsg.), Koalitionsvertrag 2021-2025, 2021, S. 30.

63 Vgl. nur C. Canon et al., Verantwortungseigentum, SVE (Hrsg.), 2019; C. Canon
et al., Verantwortungseigentum, Purpose (Hrsg.), 2020; R. Kocher, Verantwortungsei-
gentum, IfD/SVE (Hrsg.), 2021

64 Vgl. bspw. P. Brors/L. Holzki, Ruf nach neuer Rechtsform, Handelsblatt v.
02./03./04.10.2020, S. 5 ff.; R. Hiittemann/P. Rawert/B. Weitemeyer, Zauberwort ,Ver-
antwortungseigentum’, FAZ v. 04.09.2020, S.16; T. Bruch/M. Fratzscher/L. Fuhr-
mann/A. Sanders, Die groflen Stirken des Verantwortungseigentums, FAZ wv.
27.11.2020, S.18; L. Feld/B. Frey, Diese Unternehmensidee ist besonders wertvoll fiir
die soziale Marktwirtschaft, Welt v. 19.03.2021, S. 10.

65 Kritisch bspw. M. Habersack, ,Gesellschaft mit beschrankter Haftung in Verantwor-
tungseigentum’, GmbHR 2020, 992 (997); B. Grunewald/]. Hennrichs, Die GmbH in
Verantwortungseigentum, wire das ein Fortschritt?, NZG 2020, 1201 (1206; vgl. noch
Fn. 75ff.). Vgl. auch MiiKo-GmbHG/H. Fleischer, 4. Aufl. 2022, § 1 Rn. 35 f. Kritisch
jungst Wissenschaftlicher Beirat beim BMF (Hrsg.), Zum Vorschlag fiir eine GmbH
mit gebundenem Vermogen, Gutachten 04/2022 v. 28.09.2022. Dagegen SVE (Hrsg.),
Pressemitteilung v. 17.11.2022; S. Kempny, Zum Fortgang der steuerrechtspolitischen
Debatte um die Gesellschaft mit gebundenem Vermogen, NWB 2023, 212 (212 ff.).
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nes Gesetzes zur Einfiithrung einer «GmbH in Verantwortungseigentum»,
den eine wissenschaftliche Arbeitsgruppe unter Federfithrung von Anne
Sanders in Anlehnung an die Vorschlige der Unterstiitzer:innen im Juni
2020 vorgelegt hatte.”

Verantwortungseigentum zeichnet sich durch drei Strukturprinzipien
aus. Erstens sind die Gesellschafter:innen der unternehmenstragenden Ge-
sellschaft sogenannte «Treuhdnder:innen» des Unternehmens, die ihr Un-
ternehmenseigentum nicht als privates Kapital, sondern als Mittel zum
Zweck der personlichen Gestaltung des Unternehmens verstehen. Folge-
richtig halten sie ihr Eigentum nur auf Zeit, um es mit Beendigung
ihres unternehmerischen Engagements unentgeltlich an nachfolgende Ge-
sellschafter:innen weiterzugeben.®® Zweitens steht die gesamte unternehme-
rische Wertschopfung des Unternehmens ausschliefSlich und unwiderruf-
lich der unternehmenstragenden Gesellschaft zu. Der ,privatkonsumtive“®®
Zugriff auf das Gesellschaftsvermogen - in welcher Form auch immer -
ist den Gesellschafter:innen durch eine umfassende Vermogensbindung
verwehrt. Thre unternehmerische Gestaltungsfreiheit bleibt aber vollig un-
beriihrt.”? Drittens wird die Zweck-Mittel-Relation von Profiterzielung und
Unternehmung im Vergleich zu herkdmmlichen Wirtschaftsunternehmen
umgekehrt: Der Existenzgrund eines Unternehmens in Verantwortungsei-
gentum ist sein selbstgewdhlter unternehmerischer Zweck, die Erzielung
von Profiten ist dagegen blofles Mittel zu diesem Zweck.”!

Damit schlief3t sich der Kreis vom Verantwortungseigentum zur Purpo-
se-Okonomie: Beide Konzepte sind nicht identisch, hingen aber eng zu-
sammen und beziehen sich aufeinander.”> Wahrend letztere ein alternatives
Verstindnis des gesamtgesellschaftlichen Zwecks von Unternehmen propa-

66 Vgl. A. Sanders/B. Dauner-Lieb/S. Kempny/F. Mdoslein/R. Veil/A. v. Freeden, GE1
VE-GmbH, 2020 (dazu A. Sanders, Eine Gesellschaft in Verantwortungseigentum im
GmbHG, ZRP 2020, 140 (140 ff.)) sowie die Uberarbeitung bei A. Sanders et al., GE2
GmbH-gebV, 2021 (dazu A. Sanders et al., Gesetzentwurf GmbH mit gebundenem
Vermogen, GmbHR 2021, 285, (285 ff.)).

67 Im Uberblick M. Reiff, Verantwortungseigentum (Fn. 27), 1750 ff.; M. Reiff, Verant-
wortungseigentum ,mit gebundenem Vermogen', NJOZ 2021, 609 (609 ff.).

68 Vgl. nur C. Canon et al., VE SVE (Fn. 63), S. 3£, 10 ff, 39, 41, 55.

69 So der prézise Begriff bei A. Sanders et al., Gesetzentwurf (Fn. 66), 285.

70 Vgl. nur C. Canon et al., VE SVE (Fn. 63), S.2, 4,7, 10, 12, 15, 64.

71 Vgl. bspw. C. Canon et al., VE SVE (Fn. 63), S. 7 ff.,, 24 ., 40 ff., 63, 70; C. Canon et al.,
VE Purpose (Fn. 63), S. 9, 92,108, 111; S. Kempny/A. Sanders, Entwurf (Fn. 61), 3118.

72 Vgl. nur C. Canon et al., VE SVE (Fn. 63), S.3, 24, 53, 63; Purpose (Hrsg.), Mus-
tersatzung GmbH in VE, 2019, § 2 Abs. 3; A. Hensen, Wie Verantwortungseigentum
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giert, bietet ersteres eine besondere Form des individuellen Eigentums an
Unternehmen, das nicht zuletzt dafiir «codiert» wurde, diesem alternativen
Verstandnis passgenau gerecht zu werden.”?

In der Debatte um das Verantwortungseigentum ist allerdings vielfach
kritisiert worden, dass sich das Konzept zu Unrecht damit briiste, zu
einem nachhaltigeren Wirtschaften beitragen zu konnen. Nicht nur der
gesellschaftsrechtlich schwer zu greifende Purpose,/* sondern auch der
Gesellschaftszweck sowie der Unternehmensgegenstand stiinden némlich
uneingeschriankt zur Disposition der Gesellschafter:innen. Auch ein Unter-
nehmen in Verantwortungseigentum koénne deshalb eklatant gemeinwohl-
schédliche Geschiftsmodelle verfolgen, die auf Umweltzerstérung und Aus-
beutung beruhen und gesellschaftliche Probleme verschirfen, anstatt sie
zu l6sen.”> Hieraus wird gefolgert, dass das Verantwortungseigentum ,hin-
sichtlich des Gemeinwohls (...) rechtlich indifferent” sei und die ihm
partiell entgegengebrachte Sympathie folglich auf einem ,fundamentalen
Missverstindnis“”’ beruhe.

Die dieser konzeptionellen Kritik zugrundliegende Schilderung triftt
zundchst zu. Die genuin unternehmerische Frage, worin die konkrete
Unternehmung bestehen soll, wird auch und gerade im Verantwortungsei-
gentum in der Tat gezielt den Unternehmer:innen iiberlassen. Allerdings
- und das ist entscheidend - setzt das Verantwortungseigentum einen
institutionellen Rahmen, der effektiv verhindert, dass diese Unternehmung

ein glaubhaftes Purpose Versprechen ermdglicht, in: A. Bruce/C. Jeromin (Hrsg.),
Corporate Purpose, Wiesbaden 2020, S. 161 (161).

73 Partiell zuriickhaltender A. Sanders et al., GE2 GmbH-gebV (Fn. 66), S.5, 12f,, 19f;
A. Sanders, Vermoégensbindung und ,Verantwortungseigentum® im Entwurf einer
GmbH mit gebundenem Vermdgen, NZG 2021, 1573 (1574). Deutlich aber bspw.
A. Steuernagel/T. Wagner/B. Bohm, Unternehmenseigentum im 21. Jahrhundert, AG
Unternehmen in VE (Hrsg.), 2018, S. 4, 16; SVE (Hrsg.), Presskit, 05.10.2020, S. 4.

74 Instruktiv M. Habersack, Purpose (Fn. 25), S. 707 ff.; H. Fleischer, Purpose (Fn. 25), 11.

75 Kritisch bspw. A. Arnold/U. Burgard/G. Roth/B. Weitemeyer, Zum Vorschlag einer
GmbH ,in Verantwortungseigentum’, ifo SD 2020 (11), 67 (67); J. Vetter/T. Lauter-
bach, Regelungen (Fn. 37), S.1203; B. Weitemeyer/B. E. WeifSenberger/G. T. Wiese,
Eine GmbH mit ewigem Gewinnausschiittungsverbot, GmbHR 2021, 1069 (1071f.);
H. Fleischer, Schonheitswettbewerb (Fn. 60), 352f.

76 H. Fleisch, Verantwortungseigentum und die Kampagne fiir eine VE-GmbH, Stif-
tungsrecht Plus v. 15.10.2020 (Hervorh. hier). Differenzierend J. Croon-Gestefeld,
Verantwortungseigentum als Instrument gegen soziale Ungleichheit?, KritV 2020, 351
(3571.).

77 A. Arnold/U. Burgard/G. Roth/B. Weitemeyer, Die GmbH im Verantwortungseigen-
tum - eine Kritik, NZG 2020, 1321 (1327 f.; Hervorh. hier).
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profitorientiert zur Kapitalakkumulation der Eigentiimer:innen betrieben
wird. Damit entfillt ein wesentlicher Anreiz, Kosten zu «externalisieren».
Um es konkret zu machen: Auch ein Unternehmen in Verantwortungsei-
gentum kann seine Produkte besonders klimaschédlich herstellen, seine
Mitarbeitenden ausbeuten und regulatorische Standards umgehen, um da-
durch seine Profite zu steigern. Die Eigentliimer:innen des Unternehmens
haben dazu allerdings grundsitzlich keinen Anreiz,”® weil sie diese Profite
nicht privatkonsumtiv vereinnahmen konnen und die entsprechenden un-
ternehmerischen Entscheidungen personlich verantworten” miissen. Die
verdnderte Binnenlogik des Verantwortungseigentums kann gemeinwohl-
orientiertes Wirtschaften also in der Tat nicht garantieren — zumal die kapi-
talistischen Markt- und Finanzierungszwiange zunachst unberiihrt bleiben.
Sie kann solches Wirtschaften aber immerhin strukturell nahelegen:° In-
dem der «Leitstern»8! der privatniitzigen Profitmaximierung beseitigt wird,
entsteht gleichsam Raum fiir eine «Versinnlichung» der Unternehmung.??
Das transformative Potential des Verantwortungseigentums kann anhand
von zwei neuralgischen Themenfeldern exemplarisch konkretisiert werden:
Nachfolge und Demokratisierung. Viele kleine und mittelstdndische Unter-

78 Affirmativ zu Stiftungsunternehmen S. Thomsen, The Danish Industrial Foundations,
Copenhagen 2017, S. 25 ff,, 25: , The idea [in classical economic theory; MR] is that
firms are driven by the personal interests of the owners. But foundations have no own-
ers, and foundation board members do not have a personal profit motive. Apparently,
the key driving force of the capitalist engine [!] has been deliberately switched off.
(Hervorh. hier; vgl. noch Fn. 84).

79 Verantwortung meint hier nicht personliche Haftung (vgl. § 13 Abs. 2 GmbHG), son-
dern eine individuelle, faktisch-moralische Einstandspflicht. Instruktiv J. Sombetzki,
Verantwortung als Begriff, Fahigkeit, Aufgabe, Wiesbaden 2014, S. 33 ff., 43 ff.

80 Vgl. schon M. Reiff, Vermdgen (Fn. 67), 611. Vgl. auch C. Teichmann, Drum priife,
wer sich ewig bindet!, HLK 2020, 38 (38 ff.); B. Lomfeld/N. Neitzel, Verantwortungsei-
gentum!, Verfassungsblog v. 13.03.2021; L. Strohn, Schutz der Menschenrechte durch
das Sorgfaltspflichtengesetz, ZHR 2021 (185), 629 (632ff.); S. Grenzdorffer/]. Kai-
ser/F. Mainz/M. Middendorf, The diversity of property, GAIA 2022 (31/2), 77 (78).

81 M. Reiff, Verantwortungseigentum (Fn. 27), 1753 f., dort bei Fn. 68. Vgl. jiingst auch
N. Neitzel, Vermogensbindung und Nachhaltigkeit, KJ 2022, 479 (488ff); H.-JL.
Fischer, Die Gesellschaft mit gebundenem Vermogen als Umsetzung der globalen
Nachhaltigkeitskriterien im deutschen Gesellschaftsrecht, in: M. Amort/H.-]. Fischer
(Hrsg.), Nachhaltigkeit und Recht, Frankfurt 2022, 25 (25 ff.).

82 Dazu jiingst L. Hochmann, Unternehmung (Fn. 13), insb. S. 621, 149f, 185f, 193 f,,
209, 269f. Vgl. auch bspw. S. Helfrich/D. Bollier, Frei, fair und lebendig, Bielefeld
2019, S. 260, 293; R. Pfriem, Die Neuerfindung des Unternehmertums, Marburg 2021,
S.289f; G. Marken, Mit Verantwortung durch die Krise, in: L. Hochmann (Hrsg.),
Geschichten des Gelingens, Marburg 2021, S. 43 (49 ff.).
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nehmen sind hierzulande mit Nachfolgesorgen konfrontiert.33 Fehlt es an
einem geeigneten und gewillten Familienmitglied, bleibt in der Regel nur
die Unternehmensverauflerung.3* Sie ist haufig aber gar nicht gewollt, weil
befiirchtet wird, dass die Refinanzierung und Besteuerung® des Kaufprei-
ses zulasten des Unternehmens geht - und damit am Ende auf Kosten
seiner Belegschaft, seiner Kund:innen, seiner Umwelt.3¢ In solchen Fillen
prasentiert sich die Uberfithrung des Unternehmens in Verantwortungsei-
gentum als ein weiterer Losungsweg,®” weil die Vermogensbindung die
unentgeltliche Weitergabe des Unternehmens an geeignete Nachfolger:innen
ermdglicht.88 Dadurch, dass das Eigentum am Unternehmen seine Eignung
als Investitionsgegenstand verliert,%° entstehen zudem neue Moglichkeiten
der Mitbestimmung und Demokratisierung: Theoretisch konnen alle Mit-
arbeitenden auch zu Verantwortungseigentiimer:innen gemacht werden.

83 Vgl. bspw. A. Leifels/M. Schwartz, Nachfolge-Monitoring Mittelstand 2021, KfW
(Hrsg.), 2022, insb. S. 2.

84 Daneben kommen stiftungsrechtliche Konstruktionen in Betracht; kritisch dazu
C. Canon et al., VE SVE (Fn. 63), S. 47 ff.; W. Servatius, Verantwortungseigentum — in
dubio Gesellschaftsrecht!, NZG 2021, 569 (5691.); G. Bachmann, Pro GmbH-gebV -
mit Notausgang!, NZG 2022, 1417 (1417). Vgl. auch Fn. 61 a.E.

85 Kritisch insb. R. Hiittemann/W. Schén, Die ,GmbH mit gebundenem Vermdgen® —
ein Steuersparmodell?!, DB 2021, 1356 (1356 ff.); dagegen S. Kempny, Die ,GmbH mit
gebundenem Vermogen® ist kein ,Steuersparmodell, DB 2021, 2248 (2248 ft.). Vgl.
auch Fn. 65 a.E.

86 Eindricklich E. Colsman, Zukunftssicherung durch treuhdndische Verfassung, in:
GTREU (Hrsg.), Telling the Trust, 2015, S.5 (7). Vgl. auch R. Kécher, Verantwor-
tungseigentum (Fn. 63), S.27ff.; Teichmann, Ewig (Fn. 80), 41; J. Vetter/T. Lauter-
bach, Regelungen (Fn. 37), S.1205.

87 Dass hierdurch perspektivisch insb. die Rechtfertigung der §§13aff., 28a ErbStG
(weiter) unter Druck geraten konnte, diirfte eine Teilerklarung fiir die scharfe Kritik
bestimmter Lobbyverbande sein (vgl. jiingst auch A. Joeres/T. Réttger, Die heimliche
Riickschrittslobby, ZEIT Online v. 04.04.2023). Generell kritisch G. Schick, Erbschaft-
steuer, Blatter 2021 (12), 17 (19 f.).

88 Vgl. C. Canon et al., VE SVE (Fn. 63), S. 3£, 10 ff.

89 Dies gilt wohlgemerkt nicht auch fiir das Gesellschaftsvermégen, dahingehende
rechtshistorische Schreckgespenster sind deshalb verfehlt (vgl. schon M. Reiff, Ver-
mogen (Fn. 67), 609 f.). Allerdings scheiden hierdurch bestimmte Finanzierungsfor-
men aus, vgl. dazu J. El-Qalgili/M. Offinger, Zebras, Einhorner und die rechtlichen
Rahmenbedingungen fiir die Finanzierung nachhaltiger Start-ups, BKR 2021, 86
(871t).
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Dabei kann es allein auf jhre Eignung und ihren Willen ankommen; ihre
individuelle Kaufkraft ist hingegen irrelevant.*

IV. Verantwortungs-Eigentum?

Soweit zu den konzeptionellen Kritiken und den von ihnen insinuierten
Missverstdndnissen. Selbstverstandlich ist das Verantwortungseigentum
- namentlich in Gestalt des erwdhnten Gesetzesentwurfs - aber auch
rechtsdogmatisch vielfach kritisiert worden.®! Das kann nicht verwundern,
betrifft das Konzept doch die gesamte Palette der unternehmensrechtli-
chen «Klassiker». Im Folgenden mdchte ich mich auf den fundamentalsten
der erhobenen Einwénde beschranken. Er lautet, dass das Verantwortungs-
eigentum kein ,Voll-Eigentum",??> sondern blofle ,Staffage? sei, die ,den
Begriff des Eigentums (...) ins Gegenteil [verkehre]® und auf eine ,Auf-
losung [des] Personenbezugs von Eigentum [ziele]“** Dies sei nicht nur
politisch gefahrlich,” sondern auch unvereinbar mit der verfassungsrechtli-
chen Eigentumsgarantie aus Art. 14 GG.%

90 Vgl. dazu A. Steuernagel, in: K. Gerlof/A. Steuernagel, ,Ich bin gerne der Gute, aber
ungern der Dumme*; OXI 2022 (5), 18 (19). Kritisch L. Scholle, ,Verantwortungseigen-
tum® - eine ernstzunehmende Vergesellschaftung?, Jacobin Online v. 09.10.2020.

91 Vgl. eben Fn. 65, 75 ff., 85.

92 Vgl. R. v. Eben-Worlée, Pressemitteilung v. 05.05.2021, Die Familienunternehmer
eV. (Hrsg.), S.1. Gleichlaufend Stiftung Marktwirtschaft (Hrsg.), Pressemitteilung
v. 05.05.2021, S. 1. Vgl. auch bspw. L. Strohn, Menschenrechte (Fn. 80), 633; K.-G. Lo-
ritz/S. Weinmann, GmbH (Fn. 37), 2211; BeckOGK-BGB/G. Roth, 15.03.2021, § 80
Rn. 748.

93 Vgl. C. Bochmann, Verantwortung und Recht, in: F. Driftmann/C. Bochmann
(Hrsg.), Generation Verantwortung, Freiburg 2021, S. 11 (19).

94 So F. Wendenburg, zitiert nach: T. Hoppe/T. Sigmund, Widerstand gegen die neue
GmbH, Handelsblatt v. 05.10.2020, S. 10 (Hervorh. hier). Ahnlich A. Ionis, Verantwor-
tungseigentum, Land 2020 (3), 69 (70); R. Hiittemann/P. Rawert/B. Weitemeyer,
Zauberwort ,Verantwortungseigentum’, npoR 2020, 296 (297).

95 Vgl. bspw. R. Kirchdorfer/R. Kigel, Die ,GmbH im Verantwortungseigentum (VE-
GmbH)“ bzw. die ,GmbH mit gebundenem Vermdgen (GmbH-gebV )¢ in: F. Bien
et al. (Hrsg.), Maf3- und Gradfragen im Wirtschaftsrecht, Baden-Baden 2021, S.181
(197, 209).

96 Vgl. z.B. A. Arnold/U. Burgard/G. Roth/B. Weitemeyer, Stellungnahme zum Vorschlag
einer GmbH ,in Verantwortungseigentum®, ZStV 2020, 201 (203); U. Burgard, Stif-
tungsform (Fn. 61), 3 sowie eing. jiingst H. Herchen, Zum Fir und Wider einer
GmbH mit gebundenem Vermogen, ZGR 2022, 664 (684 ff.).
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Richtig ist, dass die konzeptionelle Ausarbeitung des Verantwortungsei-
gentums von Beginn an ein alternatives Eigentum an Unternehmen im
Blick gehabt hat. Letztlich geht es den Unterstiitzer:innen bis heute also
in der Tat um ihr Eigentumsverstindnis; von ihm leiten sich auch alle
Bemiihungen um passende gesellschaftsrechtliche Strukturen ab.”” Ganz im
Gegensatz zu den eben erwihnten Kritiken gehen sie allerdings dezidiert
davon aus, einen verfassungskonformen Vorschlag zu unterbreiten, durch
den ,Eigentum unmittelbar mit menschlicher Verantwortung [verbunden]*
werde.”

Die Untersuchung dieser sich diametral widersprechenden Einschitzun-
gen muss an der Schnittstelle von Gesellschafts- und Verfassungsrecht ope-
rieren.”” Exemplarischer Untersuchungsgegenstand soll dabei der bereits
erwdhnte wissenschaftliche Gesetzesentwurf sein, in dem vorgeschlagen
wird, die gewliinschte Gesellschaft in Verantwortungseigentum als Rechts-
formvariante der GmbH einzufithren.%° Zivilrechtlich ist die Lage zunachst
eindeutig: Die Gesellschafter:innen einer GmbH in Verantwortungseigen-
tum sind alleinige Inhaber:innen ihrer Mitgliedschaften sowie der korpo-
rativen Mitverwaltungs- und Vermogensrechte, die ihnen gesetzlich oder
statutarisch jeweils eingerdumt werden.!”! Inhaberin des Gesellschaftsver-
mogens ist dagegen allein die als juristische Person verselbststindigte Ge-

97 Vgl. bspw. T. Wagner, Zum grundlegenden Verstindnis treuhdndischer Unterneh-
mensorganisation, in: SUF (Hrsg.), Unternehmerische Zukunftsfahigkeit durch
treuhdndische Unternehmensorganisation, 2015, S. 5 (14 f.); C. Canon et al., VE SVE
(Fn. 63), S.10; Sanders et al., GE1 VE-GmbH (Fn. 66), S.8; SVE (Hrsg.), Stellung-
nahme zur Start-up-Strategie der Bundesregierung, 2022, S. 6; A. Sanders/T. Biih-
ring, Die GmbH mit gebundenem Vermégen im Erb- und Familienrecht, GmbHR
2022, 889 (897).

98 So schon A. Steuernagel/T. Wagner/B. Bohm, Unternehmenseigentum (Fn. 73), S. 8
(Hervorh. hier). Wohlwollend jiingst auch G. F. Schuppert, Wandel des Eigentums,
AGR 2022, 463 (481 ft,, 483).

99 Vgl. dazu T. Fest, Zu den verfassungsrechtlichen Vorgaben der Eigentumsgarantie
fiir die Ausgestaltung des Gesellschaftsrechts, in: T. Fest/C. Gomille, Festschrift
Hager 2021, Berlin 2021, S. 355 (355 f.). Die nachfolgenden Gedanken gehen zuriick
auf einen Vortrag, den ich am 26.10.2021 am ZiF in Bielefeld halten durfte.

100 Vgl. eben Fn. 66. Zur (streitbaren) Umsetzung als Rechtsformvariante der GmbH
schon M. Reiff, Verantwortungseigentum (Fn. 27), 1752.

101 Vgl. pointiert bspw. C. Hofmann, Gesellschaftsrecht und Art. 14 GG, in: S. Grund-
mann et al. (Hrsg.), Festschrift Hopt 2020, Berlin 2020, S. 833 (841). Eing. H. Berg-
bach, Anteilseigentum, Jena 2010, insb. S.195ff;; B. Schoppe, Aktieneigentum, Koln
2011, S. 68 ff., insb. 100 £.
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sellschaft.'> Auch die verfassungsrechtliche Beurteilung verlduft auf den
ersten Blick in gewohnten Fahrwassern: Sowohl die Rechte der Gesell-
schafter:innen als auch die der Gesellschaft fallen unproblematisch in den
Schutzbereich des Art. 14 Abs. 1 GG.1%

Dieses vermeintlich klare Bild triibt sich allerdings bei einem genaue-
ren Blick auf die das Verantwortungseigentum auszeichnende Vermdagens-
bindung. Das Bundesverfassungsgericht ordnet das Gesellschaftsvermogen
von Kapitalgesellschaften de lege lata ndmlich in stdndiger Rechtspre-
chung nicht nur wirtschaftlich, sondern auf dieser Grundlage sogar ver-
fassungsrechtlich (auch) dem sogenannten «Anteilseigentum» der Gesell-
schafter:innen zu.l* Eben diese Zuordnung wire bei einer Rechtsform in
Verantwortungseigentum de lege ferenda aber gerade nicht gewollt. Eine
solche Rechtsform bendtigte vielmehr ein sicheres verfassungsrechtliches
Fundament ihrer Vermdgensbindung, die das Gesellschaftsvermdgen unge-
achtet aller gegenldufigen Interpretationen'®> grundsétzlich ausschliefSlich
der Gesellschaft zuordnen soll - und zwar nicht nur zivilrechtlich, son-
dern gerade auch wirtschaftlich und verfassungsrechtlich. Die Erstreckung
der Judikatur des Bundesverfassungsgerichtes auf die geplante GmbH in
Verantwortungseigentum wire deshalb eine Sollbruchstelle des gesamten
Konzeptes.

Damit ist die Frage aufgeworfen, ob das vom Bundesverfassungsgericht
implizierte ,quotal[e] Unternehmens(trager)eigentum“ der Gesellschaf-
ter:innen von Kapitalgesellschaften — wie von den Kritiker:innen insinu-
iert — Teil der verfassungsrechtlichen Gestaltungsvorgaben ist, an die

102 MiiKo-GmbHG/H. Merkt, 4. Aufl. 2022, §13 Rn.340; BeckOGK-BGB/D. Konen,
01.06.2022, § 38 Rn. 134.

103 Vgl. H. Dreier/]. Wieland, GG, 3. Aufl. 2013, Art. 14 Rn. 41, 60; G. Diirig/R. Herzog/
R. Scholz/H.-]. Papier/F. Shirvani, GG, 96. EL 2021, Art. 14 Rn. 219, 310.

104 Vgl. insb. BVerfGE 50, 290 (341f.) sowie dazu bspw. A. Rélike/M. Tonner, Der Schutz
des Minderheitsaktionérs durch Art.14 GG, in: H. Rensen/S. Brink (Hrsg.), Linien
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, Bd. 1, Berlin 2009, S.199 (207);
A. Hellgardt/S. Unger, Aufsichtsrat und Anteilseigentum, ZHR 2019, 406 (409 ff.,
413).

105 Dass die durch die Vermogensbindung bezweckte ausschliefSliche Zuordnung nicht
ernst genommen wird, zeigt sich sowohl bei Vergleichen mit dem Fideikom-
miss (z.B. Grunewald/Hennrichs, Fortschritt (Fn. 65), 1202), als auch bei gesell-
schafts- und steuerrechtlichen Kritiken an der fehlenden Beriicksichtigung des (ver-
meintlich) wahren Vermogenswerts der Geschiftsanteile (bspw. A. Arnold/U. Bur-
gard/G. Roth/B. Weitemeyer, Kritik (Fn. 77), 1325 bzw. R. Hiittemann/W. Schon,
Steuersparmodell (Fn. 85), 1357 f.).

106 Formulierung bei B. Schoppe, Aktieneigentum (Fn. 101), S. 130.
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sich der einfache Gesetzgeber im Rahmen der Ausgestaltung des Eigen-
tums zu halten hat.l” Bei Lichte betrachtet stellt sich dieser «umgekehrte
Durchgriff»1%8 der Gesellschafter:innen auf das Gesellschaftsvermaogen al-
lerdings ganz im Gegenteil als veritabler Kunstgriff dar, der angesichts
des Trennungsprinzips mit erheblichen dogmatischen Ungereimtheiten!®
verbunden ist. Letztlich beruht diese Facette des Anteilseigentums nicht
auf verfassungsrechtlichen Vorgaben,' sondern vielmehr auf Vorstellungen
des «richtigen» Wirtschaftens, wie sie insbesondere in der Begriindung des
Aktiengesetzes von 1965 deutlichen Niederschlag gefunden haben."! Eben
diese Vorstellungen sollen durch das Verantwortungseigentum aber gerade
herausgefordert werden. Die Eigentumsgarantie stiinde einem dahingehen-
den Willen des Gesetzgebers nicht im Wege; die diesbeziiglichen Kritiken
sind verfehlt.!?

Diese Uberlegungen sprechen allerdings sehr dafiir, dass die gesetzliche
Einfithrung von Verantwortungseigentum mittels einer Rechtsformvariante
der GmbH nicht nur verfassungs- und gesellschaftsrechtsdogmatische!'®
Hiirden zu nehmen hatte, sondern auch konzeptionell hochst problema-

107 Zum scheinbaren Paradox der Eigentumsgarantie vgl. BVerfGE 58, 300 (334ff.)
sowie instruktiv A. Peukert, Giiterzuordnung als Rechtsprinzip, Tiibingen 2012,
S. 692ff.

108 Ahnlich bspw. K. Stern/M. Sachs/J. Dietlein, Staatsrecht, Bd. IV/1, Miinchen, 1. Aufl.
2006, § 113, S. 2193 £.; J.-D. Geiger, Mitgliedschaftseingriff und Normpragung, Baden-
Baden 2020, S. 593.

109 Kritisch bspw. P. O. Miilbert/L. Leuschner, Die verfassungsrechtlichen Vorgaben der
Art.14 GG und Art.2 Abs.1 GG fiir die Gesellschafterstellung, ZHR 2006 (170),
615 (619ff.); H. Bergbach, Anteilseigentum (Fn. 101), S.223ff., 704 ff.; BoKo-GG/
H.-G. Dederer, 188. EG 2017, Art. 14 (Eigentum), Rn. 65 f.

110 Zur Gestaltungsvorgabe der «Privatniitzigkeit» vgl. M. Appel, Entstehungsschwiche
und Bestandsstirke des verfassungsrechtlichen Eigentums, Berlin 2011, S.41ff;
A. Henning, Der verfassungsrechtliche Eigentumsbegriff, Baden-Baden 2014,
S.306f; H. v. Mangoldt/F. Klein/C. Starck/O. Depenheuer/]. Froese, GG, 7. Aufl.
2018, Art. 14 Rn. 275.

111 Vgl. BT-Drs. IV/171 v. 03.02.1962, S.92f,, 94, 146, 165. Kritisch bspw. W. Flume,
Grundfragen der Aktienrechtsreform, Diisseldorf 1960, S. 9 f.; F. Rittner, Die Funkti-
on des Eigentums im modernen Gesellschaftsrecht, in: Marburger Gesprich {iber
Eigentum - Gesellschaftsrecht — Mitbestimmung, Marburg 1967, S.50 (61f., 68).
Riickblickend etwa H. Fleischer, Das Aktiengesetz von 1965 und das neue Kapital-
marktrecht, ZIP 2006, 451 (452); K. Langenbucher, 50 Jahre Aktiengesetz, ZGR SH
2016 (19), 273 (279).

112 Eben Fn. 92 ff. Wie hier i.E. auch C. Teichmann, Die VE-GmbH, ACQ 2020 (IV), 77
(78); R. Veil/M. J. Ehrl, Initiative fiir neue Rechtsform, notar 2021, 370 (371).

113 Fraglich scheint nicht zuletzt die Einordnung als «Rechtsformvariante» der GmbH
selbst (dazu J. Lieder/M. Becker, Das Sonderrecht der Rechtsformvarianten am Bei-
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tisch wire. Denn dieselbe wirtschaftliche Logik des kapitalistischen Unter-
nehmenseigentums, auf der die Judikatur des Bundesverfassungsgerichts
beruht, durchdringt auch das gesamte GmbHG.!" Ob einige wenige, ergin-
zende Regelungen dem ausreichend Rechnung tragen konnen, erscheint
daher zweifelhaft.!'> Rechtspolitisch vorzugswiirdig wire nicht zuletzt aus
diesem Grund die Einfithrung einer neuen Rechtsform sui generis.1'6

V. Verantwortungs-Eigentum!

Schliefilich lohnt der Hinweis darauf, dass die verfassungsrechtliche Eigen-
tumsgarantie kein einheitliches Schutzniveau verbiirgt. Vielmehr ist aner-
kannt, dass der Schutz eines konkreten Eigentumsrechts umso stérker ist,
je eher dieses Recht als ,individuell erworbene und individuell genutzte
Grundlage personlicher Freiheit“!”” eingestuft werden kann, je grofler also
sein sogenannter «personaler Bezug» ist.!8 Eigentum ist namlich ein Frei-
heitsrecht, das als ,reale Basis personaler Existenz und Entfaltung® die in-
dividuelle Freiheit sichert."”” Insofern wire es in der Logik der Kritiker:in-
nen immerhin denkbar, dass das Verantwortungseigentum vergleichsweise
schwachen Schutz genief3t. Dagegen spricht allerdings, dass das Bundesver-

spiel der UG, NZG 2021, 357 (357 ff.)), deren Untersuchung hier aber dahinstehen
muss.

114 Vgl. zur ,kapitalistische[n] Pragung der Mitgliedschaft“ pointiert T. Raiser/R. Veil,
Kapitalgesellschaftsrecht, 6. Aufl., Miinchen 2015, § 1 Rn. 3; MiitKo-GmbHG/H. Flei-
scher, 4. Aufl. 2022, Einl. Rn. 12. Weiterfithrend E. Réder, Die Personengesellschaft
mit beschrankter Haftung, ZHR 2020 (184), 457 (467 ., 493 ).

115 Verdeutlichen ldsst sich das etwa an den Regelungen zur Liquidation der Gesell-
schaft (insb. §§ 60 Abs.1 Nr.2, 70 Satz1 GmbHG). A. Sanders et al., GE2 GmbH-
gebV (Fn. 66), S. 92ff., sehen demgegeniiber ,nur in geringem Mafle [Anpassungs-
bedarf]“ (92): Nur § 72 GmbHG findet keine Anwendung, an seine Stelle tritt ein
Anspruch der begiinstigten Person (vgl. § 771 GE2).

116 Angedacht auch bei A. Sanders et al., GE2 GmbH-gebV (Fn. 66), S.9, 21, 54, 88;
gefordert schon bei M. Reiff, Vermégen (Fn. 67), 611. Gleichlaufend erst jiingst SVE
(Hrsg.), Eckpunktepapier, 2023, .

117 Vgl. C. Kreuter-Kirchhof, Personales Eigentum im Wandel, Ttbingen 2017, passim,
S.311£, 312 (mw.N.).

118 Vgl. I. v. Miinch/P. Kunig/B.-O. Bryde/A. Wallrabenstein, GG, 7. Aufl. 2021, Art. 14
Rn. 4f; H. Dreier/]. Wieland, GG, 3. Aufl. 2013, Art.14 Rn.32; BVerfGE 24, 367
(389).

119 Vgl. J. Meyer-Abich, Der Schutzzweck der Eigentumsgarantie, Berlin 1980, S.58.
Ahnlich P. Badura, in: E. Benda et al. (Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts,
Berlin 1994, § 10 Rn. 34.
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fassungsgericht den relativ geringen personalen Bezug des Anteilseigentums
im geltenden Kapitalgesellschaftsrecht betont, weil und soweit solches An-
teilseigentum ,mehr Kapitalanlage als Grundlage unternehmerischer Beti-
tigung” ist.?0 Eben das ist aufgrund der in der Praxis verbreiteten Tren-
nung von «Anteilseigentum» und Unternehmertum im engeren Sinne'?!
aber hiufig der Fall.

Dem Verantwortungseigentum ist es demgegeniiber von Anfang an ge-
rade um die eigentumsrechtliche Sicherung personaler und individuell
verantworteter unternehmerischer Freiheit gegangen. In deutlichem Kon-
trast zu gingigen Strukturen verfolgen Verantwortungseigentiimer:innen
ihr eigenes unternehmerisches Interesse aus eigenern Recht. Der Vorwurf
einer «Auflosung des Personenbezugs»!?? ist deshalb geradezu kurios. Das
Verantwortungseigentum impliziert ndmlich ganz im Gegenteil die struktu-
relle Engfiihrung von Eigentum, Freiheit und personaler Verantwortung,
die die ,altliberal[e] Provenienz“1?* der Eigentumsgarantie ernstnimmt, an-
statt sie unter Verweis auf vermeintliche Sachzwinge heutigen Wirtschaf-
tens als anachronistisch abzustempeln. So gesehen prisentiert sich das
Verantwortungseigentum sogar als Moglichkeit einer gesetzgeberischen
»Repersonalisierung des Eigentums®, die Charlotte Kreuter-Kirchhof als Er-
gebnis ihrer Studie zu den ,,sich wandelnden Formen des Eigentums® nach-
driicklich eingefordert hat.!?*

Folgt man dem, kann das Verantwortungseigentum dariiber hinaus als
Beitrag zum «privatrechtlichen Diskurs der Moderne» gedeutet werden,
den Marietta Auer skizziert hat:'?> Alternativ zu dem zur Selbstauthe-

120 BVerfGE 50, 290 (348). Vgl. auch C. Kreuter-Kirchhof, Wandel (Fn. 117), insb.
S.315f., 318 f., 340, 345 f., 540, 555 1.

121 Klassisch A. A. Berle/G. C. Means, The Modern Corporation and Private Property,
New Brunswick 1999 [1932], S.5, 7; J. A. Schumpeter, Capitalism, Socialism, and
Democracy, London 1994 [1944], S. 140 ff. Vgl. auch schon K. Marx, Das Kapital IIT
= MEW 25, Berlin 1973 [1894], S. 451 ff. Aus der Rechtswissenschaft bspw. P. Badura,
Eigentum im Verfassungsrecht der Gegenwart, in: Verhandlungen des 49. DJT,
Bd. I, Miinchen 1972, insb. S. T7 ff., T20 ff.

122 Oben Fn. 94.

123 H.-J. Papier, 2. Mitbericht, in: P. Saladin et al. (Hrsg.), Unternehmen und Unterneh-
mer in der verfassungsrechtlichen Ordnung der Wirtschaft, Berlin 1977, S. 56 ff. (65).
Vgl. auch D. Schwab, Eigentum (Fn. 36), S.104.

124 Vgl. C. Kreuter-Kirchhof, Wandel (Fn. 117), hier S. 561, 4 (Hervorh. hier).

125 M. Auer, Der privatrechtliche Diskurs der Moderne, Tiibingen 2014. Knapper
M. Auer, Privatrechtsentwicklung in der Moderne, in: D. Grimm et al. (Hrsg.),
Rechtswege, Baden-Baden 2015, S. 13 (13 f.).

226



https://doi.org/10.5771/9783748936817
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

K. Verantwortungseigentum, Nachhaltigkeit und Kapitalismus

bung tendierenden «Freiheits-Eigentum» an Unternehmen!?¢ wird ein ge-
wissermaflen ,weniger kapitalistisches“!?” «Verantwortungs-Eigentum» vor-
geschlagen, und zwar ohne dabei auch nur zu versuchen,'?® den einstwei-
len unausweichlichen ,Boden des absolut-ungeteilten Privateigentumsbe-
griffs!?® zu verlassen. Das Verantwortungseigentum ist damit Teil der
»Selbstvergewisserung der Moderne® in Form einer weiteren, punktuellen
Durchbrechung des ,,Autonomieprinzips“ mit dem Ziel seines Erhalts.!*

VI. Schluss

Das Verantwortungseigentum ist ganz sicher kein Allheilmittel®! und es
wire ein Fehler, das Konzept mit Erwartungen zu konfrontieren, die es
fur sich genommen nicht erfiillen kann.!®? Genauso falsch wire es aber,
sein gesellschaftliches Potenzial unbesehen zu ignorieren. Uns Rechtswis-
senschaftler:innen kommt in einer «Welt in Flammen»!3* die Verantwor-
tung zu, bedenkenswerte Antwortvorschlage auf richtige Fragen als solche
zu behandeln, und dabei so konsequent und transparent wie moglich zwi-
schen rechtsdogmatischen, empirischen und ideologischen Argumenten zu
unterscheiden. Wenn beispielsweise kritisiert wird, dass es sich bei einer
GmbH in Verantwortungseigentum um einen ,,Fremdkorper“*# im gelten-
den Gesellschaftsrecht handeln wiirde, dann ist das nicht mehr als eine

126 Vgl. M. Auer, Diskurs (Fn. 125), S. 74 ff., insb. 78 ff.

127 Vgl. W. Streeck, Zwischen Globalismus und Demokratie, Berlin 2021, S. 462 ff., hier
471. Vgl. auch M. Auer, Aus dem Leben des Uberbaus, KJ 2020, 71 (71 £, insb. 72).

128 Kritisch dazu anscheinend J. Croon-Gestefeld, Ungleichheit (Fn. 76), 371, die be-
dauert, dass das Verantwortungseigentum in Ermangelung einer ,Verantwortung
gegentiiber (...) der Gesellschaft als Ganze[r]“ [!] letztlich ,auf halber Strecke halt®
mache.

129 Vgl. M. Auer, Diskurs (Fn. 125), S.136 ff., hier 137.

130 Vgl. dazu das Ende bei M. Auer, Diskurs (Fn. 125), S.167.

131 Insb. lassen sich nicht alle gesellschaftlichen Probleme unternehmerisch 16sen; viel-
mehr wird das Gelingen der sozial-6kologischen Transformation entscheidend von
staatlichem Handeln abhangen. Vgl. weiterfithrend bspw. M. Mazzucato, Mission,
Frankfurt 2021, S. 201ff.; A. Sahr, Die monetiare Maschine, Miinchen 2021, S. 319 ff.;
D. Gabor, Der kleine griine Staat, Jacobin 2022 (8/9), S. 94 (96 ff.).

132 Vgl. fiir eine ahnlich gelagerte Sorge pointiert E. B. Rock, For Whom is the Corpora-
tion Managed in 20207, BusLawyer 2021 (76/2), 363 (395).

133 Vgl. oben bei Fn. 4.

134 So explizit bspw. M. Habersack, Verantwortungseigentum (Fn. 65), 997; K.-G. Lo-
ritz/S. Weinmann, GmbH (Fn. 37), 2211.
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(streitbare)'® rechtsdogmatische These. Ein transformatorisches gesellschaft-
liches Potenzial des Verantwortungseigentums wird durch diese These aber
nicht ausgeschlossen, sondern sogar nahegelegt.!*¢

Meines Erachtens handelte es sich bei einer Rechtsform fiir Verantwor-
tungseigentum um nicht weniger als eine soziale Innovation.’®” Solche In-
novationen sind es, die strukturelle «Revolutionen fiir das Leben»!# {iber-
haupt erst vorstellbar machen. Verantwortungseigentum konnte sich damit
als notwendiges Fundament einer Versinnlichung des Unternehmerischen
erweisen.®® Eine solche Versinnlichung wiederum wire ein wesentliches
Puzzlestiick einer Okonomie, die endlich damit beginnt, zu regenerieren,
anstatt zu erschopfen. Das wire ein Ende des Kapitalismus, mit dem sich
im wahrsten Sinne der Worte nachhaltig leben lief3e.

135

136

137
138

139

228

Fiir diese Frage kommt es entscheidend auf die Rechtsnatur der VE-GmbH (gebV)
und insb. ihrer Vermogensbindung an, deren Untersuchung hier nicht geleistet
werden kann.

Generell zum transformativen Potenzial weniger kapitalistischer Wirtschaftsunter-
nehmen bspw. G. M. Hodgson, Capitalism (Fn. 39), S.259ff,, 366 ff., 367; B. Som-
mer, Postkapitalistische Organisationen als Keimzellen einer Postwachstumsgesell-
schaft?, WP 5/2018, DFG-Kolleg PWG (Hrsg.), 2018, S. 30 ff.

Instruktiv W, Zapf, Uber soziale Innovationen, Soziale Welt 1989 (4/1-2), 170 (177).
Vgl. den Titel bei E. v. Redecker, Revolution fiir das Leben, Frankfurt 2020, sowie
insb. S.287.

Dazu oben Fn. 82.
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