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Vorwort

Von 27. bis 30. September 2022 fand die 32. Jahrestagung der Gesellschaft
Junge Zivilrechtswissenschaft an der Johannes Kepler Universitit Linz statt.
Dieser Tagungsband enthilt die schriftlichen Fassungen der vierzehn Re-
ferate des wissenschaftlichen Programms zum Generalthema ,Nachhaltig-
keit im Privatrecht® Die Themenpalette der im folgenden abgedruckten
Beitrage illustriert, auf welch vielféltige Art und Weise das Privatrecht zur
Nachhaltigkeit oder — wie RA Univ.-Prof. Dr. Wilhelm Bergthaler es so
treffend in seinem Erdffnungsvortrag formulierte - ,zur Rettung der Welt
beitragen® kdnnte.

Einleitend beleuchtet Victor Jouannaud die rechtstheoretischen und ver-
fassungsrechtlichen Grundlagen der Verfolgung von Nachhaltigkeitszielen
im Privatrecht. Christopher Rennigs Beitrag befasst sich sodann mit den
Anreizen, die das Vertragsrecht bei Privatpersonen setzen kann, damit
die Offentlichkeit eine nachhaltige Lebensgestaltung nicht blof3 als eine
wvon oben verordnete® Erscheinung wahrnimmt, sondern sich ein dauer-
hafter Verstindniswandel einstellt. Eine Analyse der Informationsanforde-
rungen des Zivilrechts an nachhaltigkeitsbezogene Produktkennzeichnun-
gen, durch die Verbraucher:innen in die Lage versetzt werden, ihren
Konsum effektiv an Nachhaltigkeitsgesichtspunkten auszurichten, nimmt
Karina Grisse vor. In ihren Beitrigen zum Recht auf Reparatur zeigen
Uwe Neumayr und Sebastian Schwamberger auf, dass das right to repair
»nur auf den ersten Blick neu“ und ,blof$ bedingt fiir die Verwirklichung
der verfolgten Ziele geeignet ist. Einen weiteren Themenkreis bilden drei
Beitrége zur Lieferkettenregulierung. Vanessa Dohrmann setzt sich grundle-
gend mit dem Richtlinienentwurf eines européischen Lieferkettengesetzes
auseinander. Joshua Blach analysiert die gesellschafts-, delikts- und kol-
lisionsrechtlichen Grenzen privatrechtlicher Lieferkettenregulierung und
Markus Lieberknecht veranschaulicht die Schnittstellen von nationalem
Recht und Volkerrecht im deutschen Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz.
Im Rahmen des unternehmensrechtlichen Themenblocks befasst sich
Juliane K. Mendelsohn mit der Nachhaltigkeit in der Zusammenschluss-
kontrolle, Tony Grobe analysiert die Idee vom ,Corporate Purpose® vor
dem Hintergrund des Gesellschaftsrechts und Alexander Wimmer zeigt die
rechtlichen Spielrdume und Grenzen fiir die Werbung mit Nachhaltigkeits-
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Vorwort

faktoren im Lichte des lauterkeitsrechtlichen Irrefiihrungsverbots auf. Der
letzte Themenschwerpunkt liegt auf dem Zugang zum Recht. Christian
Uhlmann, Bernhard Burtscher und Dominik Schindl befassen sich in ihren
Beitrdgen mit privatrechtlichen Klimaklagen. Abschlieflend behandelt Flo-
rian Scholz-Berger virtuelle Verhandlungen in internationalen Zivilprozes-
sen.

Unser grofSer Dank gilt den Referentinnen und Referenten. Thre Beitrage
zeigen auf, mit welcher Themenvielfalt die Privatrechtswissenschaft auf
dem Gebiet der Nachhaltigkeit konfrontiert ist. Es war uns eine grofe Freu-
de, den akademischen Austausch iiber die sterreichischen Landesgrenzen
hinweg organisieren zu diirfen, und wir hoffen, dass die Beitrdge in diesem
Tagungsband die gebiihrende wissenschaftliche Rezeption erfahren.

Herzlich bedanken mdochten wir uns auch bei den vielen grofdziigigen
Forderinnen und Forderern der Tagung, allen voran bei EY, EY Law und
dem Verlag C.H. Beck. Ohne ihr Engagement wire die Durchfithrung der
Tagung nicht maoglich gewesen.

Besonderer Dank gebiihrt auch den Verlagen Nomos und facultas fiir die
Forderung und umsichtige Betreuung des Tagungsbandes. Hier mdchten
wir insbesondere Herrn Dr. Marco Ganzhorn und Frau Eva Lang fiir ihre
tatkraftige Unterstiitzung danken.

Die 33. Jahrestagung der Gesellschaft Junge Zivilrechtswissenschaft fin-
det von 13. bis 15. September 2023 unter dem Generalthema ,Rechtstat-
sachen im Privatrecht® an der Friedrich-Alexander-Universitit Erlangen-
Niirnberg statt.

Fiir das Linzer Organisationsteam
Lukas Klever
Julia M. Schiestl
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Rechtstheoretische und verfassungsrechtliche Grundlagen des
privatrechtlichen Nachhaltigkeitsdiskurses

Victor Jouannaud”

A. Einfiihrung: Verdnderte Vorzeichen des privatrechtlichen
Nachhaltigkeitsdiskurses

In Deutschland wurde bereits Ende der 80er Jahre, begleitend zum Erlass
des Umwelthaftungsgesetzes (1990) und dem vermehrten Auftreten emis-
sionsbedingter Waldschiden, eine intensive Debatte um die Rolle des Pri-
vatrechts bei der Verfolgung von Umweltschutzzielen gefiithrt. Damals fiel
das Fazit eher niichtern aus. Man sprach dem Privatrecht allenfalls eine Er-
ganzungsfunktion zu den primar im 6ffentlichen Recht verorteten Umwelt-
schutzinstrumenten zu. So konstatierte etwa Uwe Diederichsen in seinem
Referat zum 56. DJT (1986), ,[d]as Zivilrecht [sei] mit seinen Kategorien
von ,Anspruch’ und ,Leistung’ [...] und der prozessualen Durchsetzung im
Zwei-Personen-Prozefy in der Bewiltigung der Mehrdimensionalitit von
Umweltschiaden tiberfordert:! Aus o6ffentlich-rechtlicher Perspektive beob-
achtete Michael Kloepfer im Jahr 1990, dass ,Umweltschutz, [...] als Schutz
der natiirlichen Lebensgrundlagen selbst, [...] eine Aufgabe [sei], die maf3-
geblich vom Allgemeininteresse getragen ist, also primér eine 6ffentliche
Aufgabe®, was eine ,staatliche Aufgabenwahrnehmung® nahelege.?

* Victor Jouannaud ist wissenschaftlicher Mitarbeiter und Doktorand am Lehrstuhl fiir
Biirgerliches Recht, Unternehmensrecht und Grundlagen des Rechts der Universitit
Regensburg. Herrn Constantin Wurzer sei herzlich fiir Korrekturen und Anregungen
zum Entwurf dieses Beitrags gedankt.

1 U. Diederichsen, Ausbau des Individualschutzes gegen Umweltbelastungen als Aufgabe
des biirgerlichen und des offentlichen Rechts, Referat zum 56. DJT (1986), L 48 (88);
s.a. D. Medicus, Umweltschutz als Aufgabe des Zivilrechts — aus zivilrechtlicher Sicht,
NuR 1990, 145 (154f.): ,Die Bilanz, die ich [...] fiir die Wirkungsmdéglichkeiten des
Zivilrechts im Umweltschutz aufgestellt habe, mag fiir manchen enttduschend sein.
Doch spiegelt sich darin im Wesentlichen nur die Tatsache wider, dass Umweltschutz
im Verhiltnis zwischen zwei gleichgeordneten Personen - also den mafigeblichen
Parteien eines Zivilprozesses — [...] nur sehr beschrankt erreicht werden kann.*

2 M. Kloepfer, Umweltschutz als Aufgabe des Zivilrechts - aus offentlich-rechtlicher
Sicht, NuR 1990, 338 (338).
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Wenn die Gesellschaft Junge Zivilrechtswissenschaft nun, gut 30 Jahre
spéter, ,Nachhaltigkeit und Privatrecht® zum Thema ihrer Jahrestagung
macht, haben sich die Vorzeichen der Diskussion in mehrerlei Hinsicht
stark verdndert, wofiir drei Faktoren mafigeblich sind. Erstens sind die na-
turwissenschaftlichen Erkenntnisse zu den katastrophalen Folgen mensch-
licher Eingriffe in die Natur heute noch viel eindeutiger und der Hand-
lungsbedarf noch dringender. So ist nachgewiesen, dass die planetaren
Belastungsgrenzen in vielen Bereichen nahezu ausgereizt sind,> was sich
auch immer stirker in Form von Beeintrachtigungen privatrechtlich ge-
schiitzter Rechtsgiiter auswirkt. Diese akute Gefahrdungslage dridngt zur
Untersuchung, welche zusdtzlichen rechtlichen Hebel zu bewegen sind, um
in Zukunft groflere und schnellere Erfolge beim Schutz der natiirlichen
Lebensgrundlagen zu erzielen, also auch wie die bislang vorwiegend ge-
nutzten — aber offenbar nicht ausreichenden - 6ffentlich-rechtlichen Regu-
lierungsinstrumente sinnvoll durch privatrechtliche zu komplementieren
sind. Dabei wird sogleich die notwendige Hinwendung der (privat-)rechts-
wissenschaftlichen zur empirischen Forschung augenfillig, geht es doch
darum, Zusammenhinge zwischen menschlichem Verhalten, seiner Rege-
lung durch Recht und den daraus resultierenden 6kologischen Wirkungen
zu untersuchen und zu optimieren.*

Zweitens hat sich aufgrund des bedrohlichen Zustandes, insbesonde-
re mit Blick auf irreversible Folgen des anthropogenen Klimawandels,
auch die verfassungsrechtliche und unionsrechtliche® Bedeutung ¢kologi-
scher Nachhaltigkeit verandert. In seinem epochalen Klimabeschluss hat
das Bundesverfassungsgericht die verfassungsrechtliche Bedeutung ékolo-
gischer Nachhaltigkeit unter Bezug auf die Grundrechte und die Staatsziel-

3 Grundlegend J. Rockstrom et al., A safe operating space for humanity, Na-
ture 461 (2009) 472; aktualisiert von W. Steffen et al., Planetary Boundaries: Guiding
human development on a changing planet, Science 347 (2015) No. 6223; zur Bedeu-
tung des Konzepts planetarer Belastungsgrenzen im umweltpolitischen und verfas-
sungsrechtlichen Kontext C. Callies, Abstand halten: Rechtspflichten der Klimaschutz-
politik aus planetaren Grenzen, ZUR 2019, 385.

4 A. Halfmeier, Nachhaltiges Privatrecht, AcP 216 (2016), S.717 (745f.); zur Notwendig-
keit des Einbezugs von Empirie im Verfassungsrecht am Beispiel des Klimaschutzes
S. Harbarth, Empiriepragung von Verfassungsrecht, JZ 2022, 157.

5 Das okologische Nachhaltigkeitsziel ist im Unionsprimarrecht mehrfach verankert, vgl.
Art. 3 Abs.3 EUV, Art. 11 und 191 AEUYV, Art. 37 EU-Grundrechte-Charta; niher dazu
A. Hellgardt/V. Jouannaud, Nachhaltigkeitsziele und Privatrecht, AcP 2022 (2022), 163
(178 f£).

10
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Rechtstheoretische und verfassungsrechtliche Grundlagen

bestimmung in Art.20a GG erheblich gestirkt® und den Gesetzgeber zur
Nachbesserung des im Klimaschutzgesetz vorgesehenen Treibhausgasre-
duktionsplans angemahnt. Die Entscheidung bleibt fiir das Privatrecht frei-
lich nicht folgenlos, weil 6kologische Nachhaltigkeit als verfassungsrechtli-
che Leitvorgabe auch vom Privatrechtsgesetzgeber und der Zivilrechtspre-
chung zu beriicksichtigen ist.” Die rechtsgebietsiibergreifende Dimension
kommt deutlich zum Ausdruck wenn das Gericht betont: ,In allen Lebens-
bereichen - etwa Produktion, Dienstleistung, Infrastruktur, Kultur und
Konsum [...] - miissen Entwicklungen einsetzen, die ermdglichen, dass
von grundrechtlicher Freiheit auch spiter noch [...] gehaltvoll Gebrauch
gemacht werden kann®

Drittens hat sich der privatrechtliche Diskurs — auch losgeldst vom Nach-
haltigkeitsbezug — dergestalt verdndert, dass er sich fiir die Verfolgung von
Gemeinwohlzielen mittels Privatrecht deutlich offener zeigt. So haben sich
in jlingerer Zeit die Stimmen gemehrt, die Regulierung, also den verhal-
tenssteuernden Einsatz von Recht zur Verfolgung von Gemeinwohlzielen,
als eine wichtige Funktion des Privatrechts anerkennen, die neben dessen
klassische Aufgabe des privaten Interessenausgleichs und der Gewiahrleis-
tung von Infrastruktur zu privater Freiheitsverwirklichung tritt.? Offentli-
ches Recht und Privatrecht werden inzwischen weniger als klar trennbare,
in sich geschlossene Systeme, sondern als ,wechselseitige Auffangordnun-

6 C. Callies, Das ,Klimaurteil“ des Bundesverfassungsgerichts: Versubjektivierung des
Art.20a GG?, ZUR 2021, 355 (357) spricht davon, die Norm sei ,aus ihrem Dornrds-
chenschlaf erweckt” worden.

7 Art.20a GG adressiert zuvorderst den Gesetzgeber, nachrangig aber auch die Exe-
kutive und Judikative. Auch Zivilgerichte haben 6kologische Nachhaltigkeit somit
als Steuerungsmafistab zu beriicksichtigen, vgl. Halfmeier, Nachhaltiges Privatrecht
(Fn. 4), 717 (729 £).

8 BVerfGE 157, 30 (166).

9 Grundlegend A. Hellgardt, Regulierung und Privatrecht, Tiibingen 2016 (zur Defini-

tion des Regulierungsbegriffs S. 50 ff.); G. Wagner, Privention und Verhaltenssteuerung
durch Privatrecht, AcP 206 (2006), 352; mit Blick auf den Nachhaltigkeitsdiskurs Hell-
gardt/Jouannaud, Nachhaltigkeitsziele (Fn.5), 163 (172ff.); B. Gsell, Miete und Recht
auf Klimaschutz, NZM 2022, 481 (484 ft.).
Die Frage nach der Zugénglichkeit des Privatrechts fiir Gemeinwohlziele wird freilich
nicht erstmalig diskutiert. Als wichtige historische Stromung sei hierzu blof3 die durch
den spiten Rudolf von Jhering gepragte Zweckjurisprudenz erwéhnt. Jhering sah —
passend zum aktuellen Nachhaltigkeitsdiskurs — den Zweck des Rechts in der ,Siche-
rung der Lebensbedingungen der Gesellschaft in Form des Zwanges', von Jhering,
Der Zweck im Recht, Bd. 1, Leipzig 1877, S.434 (damit nahm er allerdings nicht
primér auf die natiirlichen Lebensgrundlagen Bezug, sondern verstand den Begriff der
Lebensbedingungen relativ als das, ,was zum Leben gehort” (ebd.)).

11
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gen® begriffen.l” Die Teilrechtsordnungen stellen dabei unterschiedliche Re-
gulierungsinstrumente im Werkzeugkoffer des Gesetzgebers dar, die dieser
- je nach ihrer konkreten Eignung - einsetzen kann, um politische Ziele
effektiv zu verfolgen. Oftmals wird sich ein ,Instrumentenmix® als zielfiih-
rend erweisen, der Stirken und Schwichen offentlich- und privatrechtli-
cher Steuerungs- und Durchsetzungsmechanismen sinnvoll kombiniert.!
Die damit angesprochene Offnung des Privatrechts fiir den Einbezug iiber-
individueller Interessen bzw. die Akzeptanz der ,Indienstnahme Privater
fur offentliche Aufgaben? ist im vorliegenden Kontext essenziell, weil
okologische Nachhaltigkeit als - verfassungs- und unionsprimérrechtlich
verbiirgtes - Gemeinwohlinteresse zwar Schnittmengen mit privatrechtlich
geschiitzten Individualinteressen aufweist, jedoch in der Regel nicht ganz-
lich mit diesen gleichlduft. Mochte man den Kreis privatrechtlicher Instru-
mente, die einen Beitrag zur Verfolgung von Nachhaltigkeitszielen leisten
konnen, erweitern, setzt dies also prinzipiell eine fiir Gemeinwohlbelange
offene Privatrechtsdogmatik voraus.®

Die Aufgabe der Privatrechtswissenschaft besteht nun vor allem da-
rin, das Steuerungspotenzial privatrechtlicher Instrumente zur Umsetzung
von Nachhaltigkeitsbelangen zu ergriinden und rechtsdogmatisch zu unter-
suchen, inwieweit diese Belange im Rahmen der Rechtsanwendung Bertick-
sichtigung finden kénnen. Der vorliegende Beitrag greift hierzu einige
Aspekte heraus, die sich unter die iitbergeordneten Punkte der Eignung des

10 Grundlegend W. Hoffmann-Riem, Offentliches Recht und Privatrecht als wechselsei-
tige Auffangordnungen, in: ders./Schmidt-Afimann (Hrsg.), Offentliches Recht und
Privatrecht als wechselseitige Auffangordnungen, Baden-Baden 1996, S. 261.

11 Zu Vorziigen privatrechtlicher Umweltschutzinstrumente, die sich als Kehrseite von
Schwichen des Offentlichen Rechts darstellen, Medicus, Umweltschutz (Fn.1), 145
(145£).

12 BGHZ 201, 355 (362) betont im Kontext der mit der EEG-Umlage bewirkten Preis-
regulierung in Stromlieferungsvertrigen, die der Forderung des Stroms aus erneuer-
baren Energien diente: ,[D]em Gesetzgeber steht ein weiter Gestaltungsspielraum
bei der Indienstnahme Privater fiir 6ffentliche Aufgaben zu.; ndher zur Indienstnah-
me Privater fiir die Erfiillung offentlicher Aufgaben und ihren Grenzen Hellgardt,
Regulierung (Fn.9), S.252 ff. Dem Einsatz des Privatrechts zu Regulierungszwecken
stehen keine zwingenden verfassungsrechtlichen Vorgaben grundsitzlich entgegen,
vgl. Wagner, Pravention (Fn. 9), 352 (432).

13 Vgl. I Bach/E.-M. Kieninger, Die 6kologische Analyse des Zivilrechts, JZ 2021, 1088
(1090).

14 Zu diesem Forschungsdesiderat Halfmeier, Nachhaltiges Privatrecht (Fn.4), 717
(745 f£.); Bach/Kieninger, Okologische Analyse (Fn.13), 1088 (1098); J.-E. Schirmer,
Nachhaltiges Privatrecht, Tiibingen 2023, S. 80 ff., 407.

12
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Privatrechts zur Umsetzung von Nachhaltigkeitszielen (C.) und der dabei
zu beachtenden verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen (D.) fassen
lassen. Vorab bedarf es noch einer kurzen Prézisierung des hier zugrunde
gelegten Nachhaltigkeitsbegriffs und seiner rechtlichen Bedeutung (B.).

B. Okologische Nachhaltigkeit als Rechtsprinzip und Regulierungsziel

Vorliegend wird ein enger, dkologischer Nachhaltigkeitsbegriff'> zugrunde
gelegt, der von dem geldufigen, im Brundtland-Bericht der Weltkommissi-
on fiir Umwelt und Entwicklung von 1987 geprigten Drei-Sdulen-Modell
der Nachhaltigkeit abweicht, welches auf eine sozial, 6konomisch und
okologisch ausgewogene Entwicklung abzielt.!® Sustainable Development
bezieht sich vorliegend also primér auf den Umgang mit (knappen) na-
tirlichen Lebensgrundlagen und setzt insoweit voraus, ,that it meets the
needs of the present without compromising the ability of future generations
to meet their own needs"V Die Verengung der Perspektive auf die 6kolo-
gische Dimension von Nachhaltigkeit ist notwendig, um den Begriff im
rechtlichen Kontext operabel zu machen und ihm inhaltliche Konturen
zu verleihen, die ansonsten ob seines inflationdren Gebrauchs verlustig
zu gehen drohen.® Auflerdem entspricht der dkologische Schwerpunkt
dem verfassungsrechtlich und unionsprimérrechtlich verankerten Nachhal-
tigkeitsziel.!” Bleibt der Nachhaltigkeitsbegriff damit immer noch vage,

15 Als Erfinder des Nachhaltigkeitsbegriffs gilt der kursichsische Okonom Hans-Carl
von Carlowitz, der in seiner 1713 erschienenen Sylvicultura Oeconomica eine Baum-
zucht nach dem Grundsatz fordert, ,dass es eine continuierliche bestindige und
nachhaltende Nutzung gebe®, von Carlowitz, Sylvicultura Oeconomica, Leipzig 1713,
S.105; ndher D. Kippel/M. Otto, Nachhaltigkeit und Begriffsgeschichte, in: Kahl
(Hrsg.), Nachhaltigkeit als Verbundbegriff, Tiibingen 2008, S. 39 (44 ff.).

16 W. Kahl, Einleitung: Nachhaltigkeit als Verbundbegriff, in: ders. (Hrsg.), Nach-
haltigkeit als Verbundbegriff, Tiibingen 2008, S.1 (8 ff.)

17 United Nations, Report of the World Commission on Environment and Development
(1987), Our Common Future, Rz. 27.

18 Zur Notwendigkeit der Eingrenzung des Nachhaltigkeitsbegriffs im rechtlichen Kon-
text Kahl, Verbundbegriff (Fn. 16), S.1 (16 ff.)

19 Zur Konkretisierung von Art.20a GG BVerfGE 157, 30, Leitsatz 4 Abs.1S.3: ,[D]er
objektivrechtliche Schutzauftrag des Art. 20a GG schliefit die Notwendigkeit ein, mit
den natiirlichen Lebensgrundlagen so sorgsam umzugehen und sie der Nachwelt in
solchem Zustand zu hinterlassen, dass nachfolgende Generationen diese nicht nur
um den Preis radikaler eigener Enthaltsamkeit weiter bewahren kénnten.; zu Art. 11
AEUV Calliess, in: Callies/Ruffert, EUV/AEUYV, 6. Aufl., Miinchen 2022, Art. 11 AEUV

13



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

Victor Jouannaud

schliefit dies seine rechtliche Anwendbarkeit keineswegs aus; vielmehr ist
es fir (verfassungs-)rechtliche Prinzipien typisch, dass sie der weiteren
Konkretisierung durch die Gesetzgebung, Rechtspraxis und -wissenschaft
bediirfen.?? Zur Konkretisierung des Nachhaltigkeitsgebots sind demnach
auf Basis der aktuellen naturwissenschaftlichen Erkenntnisse Unterprinzi-
pien oder Managementregeln?! zu bilden, die auch im Privatrecht fruchtbar
gemacht werden kénnen, darunter namentlich ein Verschlechterungsverbot
im Sinne der Vermeidung umweltbelastender Eingriffe, verbunden mit
einer Produktverantwortung (etwa fiir ihre Okologische Vertriglichkeit,
Langlebigkeit und Kreislauffahigkeit), ein Vorsorge- und Innovationsgebot
im Sinne der Férderung naturfreundlicher Handlungsalternativen sowie
ein Effizienzgebot im Umgang mit natiirlichen Ressourcen.??

Normtheoretisch lasst sich Nachhaltigkeit als Prinzip im Sinne eines
Optimierungsgebots einordnen und damit von Regeln abgrenzen.?®* Fiir
Prinzipien ist charakteristisch, dass sie in unterschiedlichem Mafle erfiillt
werden konnen, wobei das gebotene Maf3 von den rechtlichen Mdglichkei-
ten, namentlich der Vereinbarkeit mit gegenlaufigen Prinzipien und Regeln
abhingt.?* Dem Nachhaltigkeitsgebot kommt grundsétzlich kein unbeding-
ter Vorrang gegeniiber konkurrierenden Belangen zu, sondern es ist im
Fall von Zielkonflikten in einen schonenden Ausgleich mit diesen zu brin-
gen.?> Allerdings konnen konkrete Nachhaltigkeitsziele in der Abwégung
mit gegenldufigen Belangen an Gewicht zunehmen, wenn ihre Beachtung
besonders dringlich erscheint, um irreversible Schdden und Gefahren gera-
de fiir grundrechtlich geschiitzte Individualrechtsgiiter zu vermeiden.?

Rn.13: ,Im Zentrum steht [...] die Sicherung der 6kologischen Leistungsfihigkeit:
Um spitere Generationen beziiglich der Umweltqualitit und der Versorgung mit
Ressourcen nicht schlechter zu stellen, ist der natiirliche Kapitalstock zumindest
konstant zu halten.”

20 Halfmeier, Nachhaltiges Privatrecht (Fn. 4), 717 (735 f.).

21 Kabhl, Verbundbegriff (Fn. 16), S. 1 (18).

22 Vgl. Hellgardt/Jouannaud, Nachhaltigkeitsziele (Fn. 5), 163 (169).

23 Zur Einordnung als Optimierungsgebot Kahl, Verbundbegriff (Fn. 16), S.1 (11); zum
Charakter von Rechtsprinzipien als Optimierungsgebote und zur Abgrenzung von
Regeln Alexy, Theorie der Grundrechte, 2. Aufl., Frankfurt a.M. 1994, S.76 f., 87f;
zur Entwicklung von Nachhaltigkeit als politische Leitidee zu einem Rechtsprinzip
Hellgardt/Jouannaud, Nachhaltigkeitsziele (Fn. 5), 163 (171f.).

24 Alexy, Theorie (Fn.23),S.75f.

25 Vgl. zu Art. 20a GG BVerfGE 157, 30 (138 f.).

26 Vgl. zum Klimaschutz BVerfGE 157, 30 (139).
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Aus rechtsfunktionaler Sicht kann man 6kologische Nachhaltigkeit als
Regulierungsziel oder Steuerungsmaf3stab?” begreifen, nach dem die Ge-
staltung von Rechtsnormen und deren Anwendung normativ auszurichten
ist.28 Dabei stellt sich besonders mit Blick auf die Rechtsprechung die Frage,
inwieweit diese Nachhaltigkeitsziele als regulatorische Vorgabe etwa bei
der Auslegung und Konkretisierung von Generalklauseln zu beriicksichti-
gen hat, z.B. bei der Bestimmung des kaufrechtlichen Mangel- bzw. Be-
schaffenheitsbegriffs (§ 434 BGB), der Beurteilung der Wesentlichkeit einer
Emission (§ 906 Abs.1 und 2 BGB) oder der Konkretisierung deliktsrecht-
licher und eigentumsschiitzender Generalklauseln (z.B. §§ 823 Abs. 1, 826,
1004 BGB).29

C. Eignung des Privatrechts zur Verfolgung von Nachhaltigkeitszielen

Vorliegend werden zwei zentrale Moglichkeiten erdrtert, um Nachhaltig-
keitsziele mit Mitteln des Privatrechts zu fordern. Die erste griindet in der
Konnexitét zwischen Individualinteressen und Nachhaltigkeitsbelangen im
aufServertraglichen Bereich, die zweite beruht auf der Moglichkeit, Nach-
haltigkeitsbelange in Vertragsverhéltnisse einzubeziehen.

I. Konnexitit zwischen Individualinteressen und Umweltbelangen

Der historische Kern des Umweltprivatrechts liegt in der Konnexitit von
6kologischen und Individualinteressen, die insbesondere im nachbarrecht-
lichen Immissionsschutz und im Haftungsrecht eine Rolle spielt (dazu un-
ter 1.). Diese Konnexitdt ldsst sich aber auch nutzen, um positive Anreize
zu umweltfreundlichem Verhalten zu setzen (dazu unter 2.). Fraglich ist, ob
auch in Fillen blof8 schwacher Konnexitdt zu Individualinteressen Moglich-
keiten bestehen, das Privatecht effektiv zur Verfolgung von Nachhaltigkeits-
zielen einzusetzen (dazu unter 3.).

27 M. Schubert, Nachhaltigkeit und Steuerungstheorie, in: Kahl (Hrsg.), Nachhaltigkeit
durch Organisation und Verfahren, Tiibingen 2016, S. 63 (72).

28 Zur funktionalen Einordnung als Regulierungsziel Hellgardt/Jouannaud, Nachhaltig-
keitsziele (Fn. 5), 163 (1721.).

29 Dazu naher unter D.I.
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1. Parallelitdt individueller Schutzinteressen und Nachhaltigkeitsbelange

Individualinteressen eines Schutzberechtigten laufen mit Umweltschutzin-
teressen oftmals parallel, wenn die Verursachung eines individuellen Scha-
dens ,iber den Umweltpfad“3® droht. So bewirken belastende Einwirkun-
gen Privater auf Umweltmedien wie Luft, Wasser und Boden regelmaflig
zugleich Verletzungen fremder Rechtsgiiter, etwa der Gesundheit oder des
Eigentums.’! Die Durchsetzung des individuellen Schutzinteresses im Wege
eines (vorbeugenden) Unterlassungsanspruchs (§1004 Abs.1 BGB) sowie
die drohende Geltendmachung von Schadensersatz- (z.B. §§ 823 Abs.1
und 2, 826 BGB) oder Ausgleichsanspriichen (§ 906 Abs.2 S.2 BGB) kann
in diesen Fillen ,mittelbar® das Gemeininteresse an 6kologischer Nachhal-
tigkeit schiitzen.?

Wihrend Umweltbeeintriachtigungen mithilfe von Unterlassungsansprii-
chen (§1004 Abs.1 S.2 BGB, ggf. iV.m. § 823 Abs.1 BGB) direkt sowie
bei hinreichend konkreter Gefdhrdungslage vorbeugend unterbunden wer-
den kénnen, liegt das Praventionspotenzial von Ausgleichs- und Schadens-
ersatzanspriichen vor allem darin, negative Verhaltensanreize zu setzen,
um umweltbelastende Aktivititen zu reduzieren bzw. ex ante verstirkte Vor-
sorgemafinahmen zur Verhinderung von Umweltschidden zu treffen.? Aus

30 G. Wagner, Umweltschutz mit zivilrechtlichen Mitteln, NuR 1992, 201 (202).

31 Medicus, Umweltschutz (Fn. 1), 145 (147).

32 Vgl. Medicus, Umweltschutz (Fn. 1), 145 (147). Da die privatrechtliche Durchsetzung
von Nachhaltigkeitszielen stets auf die ,Privatinitiative“ der Betroffenen angewie-
sen ist, miissen hierzu hinreichend grofle Anreize bestehen. Diese konnen etwa
durch prozessuale Erleichterungen (z.B. der Darlegungs- und Beweislast) und den
konkreten Anspruchsinhalt verstiarkt werden. Allerdings eignet sich eine allein auf
privatrechtliche Mittel setzende Regulierungsstrategie nicht bei unverzichtbaren For-
derungen des Umweltschutzes, weil die private Rechtsdurchsetzung staatlich nicht
zu garantieren ist und somit nicht tolerierbare Unsicherheit birgt. Vgl. Kloepfer,
Umweltschutz (Fn. 2), 337 (339).

33 Die Praventionswirkung macht sich ausweichlich der Gesetzesbegriindung auch
das UmweltHG zunutze, welches in § 1 UmweltHG eine Gefahrdungshaftung fiir
Individualschidden infolge von Umwelteinwirkungen durch den Betrieb bestimmter
Anlagen vorsieht, vgl. BT-Drucks. 11/7104, S.1; eingehend zur Priventionswirkung
einer privaten Klimahaftung Schirmer, Nachhaltiges Privatrecht (Fn. 14), S. 147 ff. Kri-
tisch zur Praventionswirkung einer Klimahaftung hingegen G. Wagner, Klimahaftung
durch Gerichte, NJW 2021, 2256 (2262), der darauf hinweist, dass klimaschiitzende
Effekte, die eintreten, wenn ein Unternehmen auf nationale Ebene infolge von Unter-
lassungs- oder Schadensersatzklagen ihre CO2-Emissionen reduzieren bzw. einstel-
len, durch stirkere Emissionen anderer internationaler Unternehmen kompensiert
werden kénnen (carbon leakage).
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rechtsdkonomischer Perspektive fithrt die drohende privatrechtliche Haf-
tung fiir auf dem Umweltpfad verursachte Schiden zu einer — zumindest
teilweisen — Internalisierung der sozialen Kosten umweltschidigenden Ver-
haltens.>* Dies bedeutet konkret, dass etwa Unternehmen, deren Tatigkeit
Umweltbelastungen verursacht oder Umweltrisiken birgt, private Haftungs-
risiken einschliefllich der damit hdufig verbundenen Reputationsverluste
im Wege eines privaten Kosten/Nutzen-Kalkiils einberechnen miissen und
somit angeregt werden, ihr Sorgfalts- und Aktivitdtsniveau in diesem Tatig-
keitsbereich entsprechend anzupassen, um profitabel zu bleiben. Die so
bewirkte Kosteninternalisierung kann zumindest einen Beitrag dazu leisten,
die sogenannte Tragik der Allmende, also das Problem der bedrohlich-ex-
zessiven Nutzung frei verfiigbarer, knapper natiirlicher Ressourcen (z.B.
des Erdklimas) abzuschwichen, vorausgesetzt, die drohenden Haftungsan-
spriiche sind ausreichend hoch und die Erfolgsaussichten ihrer Durchset-
zung realistisch.®

Der ex post erfolgende Ausgleich bereits entstandener Schiaden leistet
hingegen grundsitzlich nur dann einen wichtigen Beitrag, wenn er in
Gestalt der Wiederherstellung eines urspriinglich wertvollen 6kologischen
Zustands erfolgt. Es erscheint daher (de lege ferenda) sinnvoll, im Falle
umweltrelevanter Eigentumsschdden schadensrechtliche Anreize zu bieten,
um auch die Verwendung des Geldersatzes (§249 Abs.2 S.1 BGB) gera-
de zur okologisch sinnvollen Restitution (z.B. Wiederaufforstung eines
beschéddigten Waldes, Reinigung eines belasteten Gewdssers) einzusetzen,
sofern dies moglich ist.3¢ Dabei konnte eine Effektuierungsmdoglichkeit da-
rin liegen, 6kologische Schiden, die den individuellen Vermdgensschaden

34 Vgl. M. Kiihn, Umweltschutz durch Privatrecht, Frankfurt a.M. 2007, S.28f.; Hell-
gardt/Jouannaud, Nachhaltigkeitsziele (Fn. 5), 163 (193).

35 Zum Erfordernis hinreichender Anreize oben Fn.32; naher zur Moglichkeit, der
Tragik der Allmende bzw. tragedy of the commons in Bezug auf Umweltgiiter
(auch) durch privatrechtliche Regulierung abzuhelfen, Hellgardt/Jouannaud, Nach-
haltigkeitsziele (Fn.5), 163 (183 ff.); zum ineffizienten Nutzungsverhalten Einzelner
bei freiem Zugang zu (natiirlichen) Ressourcen H.-B. Schifer/C. Ott, Lehrbuch der
Okonomischen Analyse des Rechts, 6.Aufl. 2020, S.669f,; zu Moglichkeiten, das
Sorgfalts- und Aktivititsniveaus schadensgeneigter Tatigkeiten durch Haftung zu
steuern, aus rechtsékonomischer Perspektive eingehend S. Shavell, Foundations of
Economic Analysis of Law, 2004, S. 177 ff.

36 In diese Richtung geht bereits § 16 Abs. 1 UmweltHG, der die Einrede der Unverhdlt-
nismafigkeit gem. § 251 Abs. 2 BGB beschrinkt, soweit der Geschédigte bei einer Be-
eintrachtigung der Natur oder Landschaft die Wiederherstellung des urspriinglichen
Zustands vornimmt.
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tibersteigen, als Sonderposten zu berticksichtigen,” den darauf entfallenden
Geldbetrag aber der Dispositionsfreiheit des Geschddigten zu entziehen
und an die die 6kologisch sinnvolle Restitution des Umweltschadens zu
binden. Dieser Schadensposten wire also nur ersatzfahig, wenn die 6kolo-
gisch wertvolle Wiederherstellung auch tatsichlich erfolgt (ist).3® Von der
Wiederherstellung 6kologischer Schidden abgesehen, erscheint es sinnvoll,
im Falle von bereits angelegten Umweltschdden den Gefidhrdeten Anreize
zur Vornahme praventiver Schutz- bzw. Anpassungsmafinahmen (z.B.
Bau eines Damms zur Abwehr von Hochwasserschaden) zu setzen, wozu
die Aussicht auf Ausgleichsanspriiche fiir die praventiv aufzuwendenden
Schadensvermeidungskosten beitragen kénnte.*0

2. Parallelitat individueller (Innovations-)Interessen und
Nachhaltigkeitsbelange

In umgekehrter Stofirichtung zu den bislang thematisierten Haftungskon-
stellationen kann das Privatrecht auch positive Anreize setzen, um um-
weltfreundliche Verhaltensweisen privater Akteure zu unterstiitzen oder
ihren Innovationswillen zu stirken. Hier weist die privatrechtliche Kon-
stellation regelméflig eine Struktur auf, bei der den Interessen Privater,
die mit einem Nachhaltigkeitsbelang gleichlaufen, Rechtspositionen bzw.
Abwehrinteressen Dritter entgegenstehen.*! Dies kann beispielsweise die
Erhaltung von Baumen, oder Teichanlagen*? (die in der Nachbarschaft als

37 Zum Begriff und zur Méglichkeit der Monetarisierung 6kologischer Schiden E. Reh-
binder, Ersatz 6kologischer Schiden, NuR 1988, 105 (105 f., 109 f.).

38 Dazu am Rande Medicus, Umweltschutz (Fn.1), 145 (149f.). Einen dogmatischen
Ankniipfungspunkt kénnte etwa der normative Schadensbegriff (dazu H. Oetker,
in MiiKo BGB, 9.Aufl., Miinchen 2022, §249 Rn.23) oder die Beriicksichtigung
eines spezifisch umweltrechtlichen Schutzzwecks des betreffenden Schadensersatzan-
spruchs bieten.

39 Zu Anpassungsmafinahmen im Kontext des Klimawandels BVerfGE 157, 30 (62).

40 Dazu im Kontext von Klimaschdaden Schirmer, Nachhaltiges Privatrecht (Fn.14),
S.154ff; als Anspruchsgrundlagen kommen etwa ein Verwendungsanspruch aus
§1004 Abs.1 S.2 BGB kombiniert mit §§ 677, 683 S.1, 670 BGB (berechtigte GOA)
oder § 812 Abs.1S.1 Var. 2 BGB in Betracht.

41 Vgl. dazu J. Croon-Gestefeld, Gemeinschaftsinteressen im Privatrecht, Tiibingen 2022,
S. 146 ft.

42 BGHZ 120, 239 betraf einen nachbarrechtlichen Streit um den von einer Teichanlage
ausgehenden Froschldrm und die Frage, ob dem gestérten Nachbarn ein Anspruch
auf Trockenlegung des Teichs oder ein Ausgleichsanspruch aus § 906 Abs.2 S.2 BGB
zusteht. Der BGH kam zum Ergebnis, dass solche privatrechtlichen Anspriiche zu-
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storend empfunden werden) betreffen, aber auch die Vornahme energieeffi-
zienter Sanierungsarbeiten. Regelmaflig geht es dann um die Gewdhrung
von Duldungsanspriichen zugunsten derer, die einen 6kologisch wertvollen
Zustand aufrechterhalten mochten bzw. um deren Einwendungen gegen
Unterlassungsanspriiche Dritter.

Ein aktuelles Beispiel fiir Innovationsanreize im Kontext der Energie-
einsparung bietet im Nachbarrecht die in mehreren Bundesldndern erfolg-
te Einfithrung eines Duldungsanspruch, der einen Grenziiberbau an der
Grundstiicksgrenze erlaubt, wenn dieser einer energieeffizienten Warme-
ddmmung der Hauswand dient. Der BGH hat sich in einer aktuellen
Entscheidung insbesondere mit der VerhaltnismafSigkeit eines solchen Dul-
dungsanspruchs (§ 16a Nachbarrechtsgesetz Berlin)* auseinandergesetzt
und diese im Ergebnis bejaht.** Die Entscheidung ist besonders interessant,
weil der BGH sich hier im privatrechtlichen Kontext niher mit dem Ver-
haltnis von Individual- und Gemeinwohlinteressen befasst, namlich mit
dem Spannungsfeld zwischen dem Eigentumsinteresse des duldungspflich-
ten Nachbarn (Art.14 Abs.1 GG) und dem Gemeinwohlinteresse am Kli-
maschutz, welches sich (partiell) mit dem Interesse des modernisierungs-
willigen Eigentiimers deckt. Das Gericht fithrt dazu aus:

s[D]ie Regelung [betrifft] nicht allein das Verhiltnis zweier Grund-
stiickseigentiimer, deren Individualinteressen zum Ausgleich zu bringen
sind [...]. Sie dient vielmehr vor allem dem Klimaschutz und damit
einem anerkannten Gemeinwohlbelang mit Verfassungsrang; im Interes-
se kiinftiger Generationen ist der Gesetzgeber verfassungsrechtlich sogar
verpflichtet, in allen Lebensbereichen Anreize fiir die Entwicklungen
zu schaffen, die den rechtzeitigen Ubergang zur Klimaneutralitit ermog-
lichen. Ein solcher Anreiz soll hier gesetzt werden. Das wirtschaftliche
Interesse des Grundstiickseigentiimers an der Einsparung von Energie
[...] wird nicht als solches, sondern deswegen hoher gewichtet als das
entgegenstehende Interesse des Nachbarn [...], weil es sich mit dem

mindest nicht im Fall von Stérungen bestehen, die umweltrechtlichen Schutz genie-
fen.

43 §16a Abs.1 NachbG Bln: ,Der Eigentiimer eines Grundstiicks hat die Uberbauung
seines Grundstiicks fiir Zwecke der Warmeddmmung zu dulden, wenn das zu dam-
mende Gebdude auf dem Nachbargrundstiick bereits besteht“ Die Interessen des dul-
dungspflichten Nachbarn werden dabei in erster Linie durch Entschadigung in Form
einer Geldrente geschiitzt (vgl. § 16a Abs. 5 NachbG Bln iV.m. § 912 Abs. 2 BGB).

44 BGH, Urt. v. 1.7.2022 - V ZR 23/21 (Rn. 28 ff.).
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Interesse der Allgemeinheit an der moglichst raschen Dimmung von
Bestandsgebduden deckt 4>

Die Passage verdeutlicht, dass der Gesetzgeber die Individualinteressen
Privater gezielt ,instrumentalisieren” kann, um gemeinwohlrelevante Nach-
haltigkeitsziele zu foérdern. Dabei wird der klassische Interessenausgleich,
bei dem allein die kollidierenden Interessen Privater auszutarieren sind,
verlassen. Es werden Nachhaltigkeitsbelange in die zivilrechtliche Waag-
schale gelegt, wodurch diejenige Rechtsposition begiinstigt wird, die dem
Gemeininteresse zur Durchsetzung verhilft.

3. Effektuierungsmoglichkeiten im Falle ,,schwacher” Konnexitat zwischen
Individualinteressen und Umweltbelastungen

Die bisher skizzierten Mdglichkeiten sind auf einen engen Konnex zwi-
schen Individualrechtsgiitern und Nachhaltigkeitsbelangen angewiesen.
Insbesondere im haftungsrechtlichen Kontext stellt sich nun die Frage,
ob hinsichtlich 6kologisch schéadlicher Handlungen, deren Bezug zu Indi-
vidualinteressen nur schwach ausgeprégt ist, jegliche Handhabe des Privat-
rechts ausgeschlossen ist. In dieser Hinsicht sind vorliegend zwei Effektuie-
rungsmoglichkeiten anzusprechen, die sich noch im Rahmen eines anthro-
pozentrischen Verstandnisses von Rechteinhaberschaft halten.4¢

3.1. Subjektive Rechte an Umweltbelangen und unionsrechtliches private
enforcement

Eine Effektuierungsmoglichkeit besteht darin, subjektive Rechte von Priva-
ten an bestimmten Umweltbelangen (z.B. sauberer Luft) anzuerkennen, oh-
ne dass der Nachweis einer Schadigung von Individualrechtsgiitern zu er-
bringen ist.#” Diese Wirkung hatte im 6ffentlichen Recht die EuGH-Recht-
sprechung zur unmittelbaren Anwendbarkeit der Luftqualitdtsrichtlinie
gegeniiber natiirlichen und juristischen Personen, die von der Uberschrei-

45 BGH, Urt. v.17.2022 - V ZR 23/21 (Rn. 42).

46 Zu alternativen Konzepten Hellgardt/Jouannaud, Nachhaltigkeitsziele (Fn.5), 163
(188f.); R. Wolf, Eigenrechte der Natur oder Rechtsschutz fiir intertemporalen Frei-
heitsschutz?, ZUR 2022, 451.

47 Hellgardt/Jouannaud, Nachhaltigkeitsziele (Fn. 5), 163 (187).
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tung von Grenzwerten und Alarmschwellen unmittelbar betroffen sind.*®
Auf dieser Grundlage konnte etwa die Deutsche Umwelthilfe (eV.) vor
dem Bundesverwaltungsgericht die Einhaltung zwingender Vorschriften
des Luftqualititsrechts, konkret die Verinderung von Luftreinhaltungspla-
nen bis hin zur Einrichtung von Fahrverbotszonen, einklagen.* In diesem
Kontext begiinstigte der Verzicht auf ein Individualrechtsschutzerfordernis
(im Rahmen der Anforderungen an die Klagebefugnis, § 42 Abs.2 VwGO)
die erwiinschte Mobilisierung Einzelner (insbesondere Umweltverbande)
zur Effektivierung des unionsrechtlich gebotenen Umweltschutzes.>®

Als dogmatischer Ankniipfungspunkt im Privatrecht bietet sich fiir ein
private enforcement im umweltrechtlichen Kontext vor allem § 823 Abs. 2
BGB an, der die Verletzung von Schutzgesetzen sanktioniert und damit ins-
besondere als Transformationsnorm fiir Wertungen des offentlichen Rechts
fungiert.>! Auf dieser Basis kdnnten private Verstofle gegen offentlich-recht-
liche Normen, die primdr dem Umweltschutz, zugleich aber auch dem
Gesundheitsschutz Betroffener dienen, mittels zivilgerichtlicher Klagen Pri-
vater geltend gemacht werden. Dazu ist grundsitzlich erforderlich, dass
der Unions- oder nationale Gesetzgeber den Charakter der umweltschiit-
zenden Norm (z.B. eines Verbots oder Grenzwerts) als Schutzgesetz i.Sw.
§ 823 Abs.2 BGB zum Ausdruck bringt, indem er ihr - etwa in einer
Bestimmung zum Gesetzeszweck oder der Gesetzesbegriindung - auch In-
dividualschutzcharakter zuspricht. Nach der Rechtsprechung des BGH ist
eine Rechtsnorm namlich nur dann als Schutzgesetz i.Sv. § 823 Abs. 2 BGB
zu qualifizieren, wenn sie zumindest auch dazu dienen soll, Interessen
oder Rechtsgiiter Einzelner oder eines bestimmbaren Personenkreises zu
schiitzen.”? Die Beurteilung einzelner Vorschriften kann dabei - gerade
im unionsrechtlichen Kontext — Schwierigkeiten bereiten, was eine aktuel-

48 EuGH, Urt. v. 25.7.2008 — C-237/07 (Janecek); s.a. EuGH, Urt. v. 8.3.2011 - C-240/09
(Lesoochrandrske zoskupenie VLK) zur Notwendigkeit einer dem Ziel effektiven
Umweltschutzes Rechnung tragenden Auslegung nationaler Klagebefugnisse von
Umweltschutzorganisationen.

49 BVerwGE 147, 312.

50 Naher K. F. Gdrditz, Verwaltungsgerichtlicher Rechtsschutz im Umweltrecht, NVwZ
2014, 1.

51 Vgl. BGHZ 122, 1 (8), wonach die Moglichkeit, tiber § 823 Abs.2 BGB offentlich-
rechtliche Verhaltensanordnungen im Zivilrechtsweg durchzusetzen, unmittelbar in
dieser Norm angelegt ist.

52 BGHZ122,1(3f); BGH NJW 2022, 3156 (Rn. 9).
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le Entscheidung des BGH zur Schutzgesetzeigenschaft einer LKW-Durch-
fahrtsverbotszone veranschaulicht.>

In dem Fall klagten die Anwohner (und Betreiber einer Kindertagestitte)
einer Umwelt- und LKW-Durchfahrtsverbotszone, die der Umsetzung der
EU-Luftqualitatsrichtlinie>* dient, auf Unterlassung der Verstofle durch eine
benachbarte LKW-Spedition. Sie machten geltend, die Beklagte verstof3e
mehrmals tdglich gegen das Durchfahrtsverbot, womit eine Gesundheits-
gefdhrdung infolge der belastenden Feinstaub- und Stickoxidbelastung ein-
hergehe. Als zentrale Anspruchsgrundlage kamen §§ 823 Abs. 2 iV.m. 1004
Abs.1 S.2 BGB in Betracht. Streitig war vor allem die Einordnung der
LKW-Durchfahrtsverbotszone als Schutzgesetz. Der BGH lehnte diese mit
dem Argument ab, das LKW-Durchfahrtsverbot schiitze die Klager nur als
Teil der Allgemeinheit. Dafiir spreche bereits die Grofie der Verbotszone,
innerhalb derer sich kein Personenkreis bestimmen lasse, der im Wege der
Einrdaumung eines individuellen deliktischen Unterlassungsanspruchs bei
Verstoflen gegen das Verbot geschiitzt werden solle.>® Etwas anderes ergebe
sich auch nicht aufgrund des Gebots der méglichst wirksamen Anwendung
des Unionsrechts (effet utile, Art.4 Abs.3 EUV), weil mit Mitteln des
Ordnungswidrigkeitenrechts bereits hinreichende Sanktionsmdglichkeiten
vorlagen.>®

Diese Beurteilung ist unter zwei Gesichtspunkten kritisch zu hinterfra-
gen. Erstens ist es nicht abwegig, die Durchfahrtsverbotszone mit Blick auf
solche Anwohner, die unmittelbar von systematischen Verstéfen betroffen
sind, als Schutzgesetz einzuordnen. Ohne Zweifel dient die Norm auch der
Vorbeugung von Gesundheitsgefdhrdungen infolge erhohter Konzentratio-
nen von Schadstoffemissionen. Ein Individualbezug dieses Schutzzwecks
lasst sich herstellen, wenn ein bestimmter Personenkreis innerhalb der
Schutzzone auszumachen ist, der infolge regelméfliger, rtlich lokalisierba-
rer Zuwiderhandlungen einer besonders hohen Belastung ausgesetzt ist.
Die Grof3e der Verbotszone — und die damit verbundene Gefahr der Eroft-
nung einer Popularklage - stellt somit kein uniiberwindbares Hindernis
dar, wenn man den Kreis der Aktivlegitimierten entsprechend begrenzt.
Dies erschien in der vorliegenden Konstellation méoglich, weil die regelma-

53 BGH NJW 2022, 3156.

54 Richtlinie 2008/50/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 21. Mai
2008 tiber Luftqualitat und saubere Luft fiir Europa.

55 BGH NJW 2022, 3156 (Rn. 15£).

56 BGH NJW 2022, 3156 (Rn. 18 f.).
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ligen Verstofle sowie der von ihnen besonders betroffene Anwohnerkreis
ortlich eingrenzbar waren. Zweitens lasst sich das Erfordernis, privatrecht-
liche Abwehranspriiche im Interesse einer effektiven Durchsetzung des
Unionsrechts zu gewihren, im betreffenden Kontext nicht ohne Weiteres
abtun.”” Das Gebot der moglichst wirksamen Anwendung des Unionsrechts
(effet utile) gebietet, fiir Verstofie gegen die aufgrund der Luftreinhaltungs-
richtlinie erlassenen Vorschriften (d.h. die LKW-Durchfahrtsverbotszone)
Sanktionen vorzusehen, die ,wirksam, verhaltnismaf}ig und abschreckend®
sind.*® Die Tatsache, dass derartige Verstofle bereits eine Ordnungswidrig-
keit darstellen und somit offentlich-rechtliche Sanktionsmoglichkeiten be-
stehen, schliefit die Gebotenheit eines flankierenden private enforcement
aber nicht grundsiatzlich aus,” zumal die im Fall dargelegten, regelmaf3i-
gen Verstofle dafiir sprechen, dass der vorhandene Sanktionsmechanismus
gerade nicht hinreichend effektiv ist.°0 Zivilrechtlicher Rechtsschutz ge-
gen die Zuwiderhandlungen gegen unionsrechtlich gebotene Umwelt- und
Gesundheitsschutzvorschriften konnten also eine wichtige Ergdnzung zur
Effektuierung des unionsrechtlich gebotenen Umwelt- und Gesundheits-
schutzes bieten. Dafiir spricht insbesondere, dass die in Rede stehenden
Verstofle aufgrund der rdumlichen Néhe der Belasteten besser erkennbar
und dokumentierbar sind und der unmittelbare Zivilrechtsschutz somit
effektiver wirken konnte als der mittelbare Schutz durch behérdliche Uber-
wachung.

Mit Blick auf § 823 Abs. 2 BGB ist denn auch anerkannt, dass das Erfor-
dernis des Individualschutzzwecks der Norm im Fall eines unionsrechtlich
gebotenen private enforcement - in unionskonformer Auslegung — herabge-
senkt werden kann, um dem Effektivitatsgebot Rechnung zu tragen.! Vor
diesem Hintergrund erscheint die Annahme eines Unterlassungsanspruch

57 Vgl. dazu R. Klinger, Anmerkung zu BGH, Urt. 14.6.2022 - VI ZR 110/21, ZUR 2022,
551 (553 £).

58 Vgl. Erwéagungsgrund 26 der Richtlinie 2008/50/EG; grundlegend EuGH v. 21.9.1989
- C-68/88 (Kommission/Griechenland), Rn. 24; zum unionsrechtlichen Effektivitats-
gebot im Kontext 6kologischer Nachhaltigkeit Hellgardt/Jouannaud, Nachhaltigkeits-
ziele (Fn.5), 163 (180f.). In der Regel steht es bei der Umsetzung unionsrechtlicher
Richtlinien aber im Ermessen der Mitgliedstaaten, die Art und Weise der Ahndung
von Verstéflen zu bestimmen, vgl. Hellgardt, Regulierung (Fn. 9), S. 196 f.

59 Vgl. EuGH v. 6.10.2021 - C-882/19 (Sumal SL/Mercedes Benz Trucks Espaiia SL),
Rn. 37 f; EuGH v. 17.9.2002 - C-253/00 (Mufioz y Cia SA/Frumar Ltd.), Rn. 31.

60 Wagner, Marktaufsichtshaftung produktsicherheitsrechtlicher Zertifizierungsstellen,
JZ 2018, 130 (131£).

61 G. Wagner, in: MiiKo BGB, 8. Aufl., Miinchen 2020, § 823 Rn. 540.
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nach § 823 Abs.2 iV.m. §1004 Abs.1 S.2 BGB nicht abwegig. Zumindest
wire es sinnvoll gewesen, die Frage, ob in dieser umweltrechtlich relevan-
ten Konstellation eine private Rechtsdurchsetzung unionsrechtlich geboten
wire, dem EuGH vorzulegen.®?

3.2. Einrdumung von Verbandsklagebefugnissen

Eine weitere Effektuierungsmoglichkeit fiir die privatrechtliche Verfolgung
von Nachhaltigkeitsbelangen, die eine weitgehende Loslésung von Indi-
vidualrechten ermdglicht, kann der Gesetzgeber eréffnen, indem er be-
stimmte privatrechtliche Rechtspositionen und Rechtsdurchsetzungsmog-
lichkeiten in regulatorischer Absicht schafft. Insbesondere konnten Um-
weltverbanden Verbandsklagebefugnisse fiir bestimmte Nachhaltigkeitsbe-
lange eingerdumt werden.®® Dies bedeutet, den Schutz von Naturgiitern
bzw. die Geltendmachung 6kologischer Schiaden nicht allein dem Staat als
Treuhdnder anheimzustellen, sondern diese Aufgabe gezielt auch privaten
Verbéanden zu erdffnen, die aufgrund ihres begrenzten Aufgabenprofils, der
Freiheit von Interessenkonflikten und verschiedenen Informations- und
Aufdeckungsmdoglichkeiten zum Teil effizienter vorgehen konnen als staatli-
che Akteure.%*

In diesem Kontext bietet sich erneut ein Verweis auf das Verwaltungs-
recht an, wo Umweltschutzverbidnde auf Grundlage des Umweltrechtsge-
setzes (UmwRG) etwa behordliche Genehmigungen oder Umweltvertrag-
lichkeitspriifungen angreifen konnen, ,ohne eine Verletzung in eigenen
Rechten geltend machen zu miissen (§ 2 Abs.1S.1 UmwRG). Den Verbin-
den werden damit gezielt common good rights of action (im Gegensatz

62 So auch Klinger (Fn.57), 551 (553f.); BGH NJW 2022, 3156 (Rn.19) sah hingegen
keinen Anlass fiir ein Vorabentscheidungsersuchen. Die Kriterien des EuGH dazu,
wann eine Pflicht der Mitgliedstaaten zur privatrechtlichen Sanktionierung von
Unionsrechtsverstofen besteht, sind nicht eindeutig, vgl. Wagner, in: MiiKo BGB
(Fn. 61), § 823 Rn. 542; ders., Marktaufsichtshaftung (Fn. 60), 130 (132); naher dazu
auch J.-U. Franck, Marktordnung durch Haftung, Tiibingen 2016, S. 168 ff.; Hellgardt,
Regulierung (Fn. 9), S. 196 ff.

63 Hellgardt/Jouannaud, Nachhaltigkeitsziele (Fn.5), 163 (187f.); s.a. Wagner, Umwelt-
schutz (Fn.30), 201 (209f.), der die Mdglichkeit insbesondere fiir die Geltendma-
chung von Ersatzanspriichen fiir rein 6kologische Schédden fiir sinnvoll hilt.

64 Vgl. Wagner, Umweltschutz (Fn. 30), 201 (209).
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zu victim rights) eingeraumt.%®> Entsprechende Regelungen zu Klagemdg-
lichkeiten etwa gegen wettbewerbswidrige, verbraucherschutzwidrige oder
AGB-rechtswidrige Praktiken zeigen, dass solche Verbandsklagen dem Pri-
vat- und Zivilprozessrecht nicht fremd sind und effektiv sein konnen.®®
Verbandsklagebefugnisse werden auch bereits genutzt, um etwa unzutref-
fende Werbeaussagen iiber die dkologische Nachhaltigkeit von Produkten
(sog. Greenwashing) zu unterbinden und somit mittelbar Umweltbelange
zu schiitzen.”” Die dem Gesetzgeber offenstehende Einrdumung von Ver-
bandsklagerechten gegen private Rechtsverstofle im Umweltbereich bietet
also Moglichkeiten, das Privatrecht effektiv zur Durchsetzung von Nachhal-
tigkeitsbelangen einzuspannen, ohne dass ein enger Individualrechtsbezug
erforderlich wire.

I1. Einbezug von Nachhaltigkeitsbelangen in Vertrége

Das Vertragsrecht wurde bislang weniger als Instrument zur Férderung von
Nachhaltigkeitsbelangen diskutiert, hat hierfiir aber grofes Potenzial, weil
es eine breitflichige Regulierung ermdglicht. So konnen etwa zwingende
vertragliche Nachhaltigkeitsstandards, welche die Vertragsparteien zur Ein-
haltung umweltrechtlicher Mindeststandards verpflichten, einen gesamten
Produkt- oder Dienstleistungssektor betreffen und zu umweltfreundlichen
Verianderung bzw. Innovationen veranlassen.%® Auch dispositives Vertrags-
recht kann Vertragspartnern durch Bereithaltung einer an Nachhaltigkeits-
zielen orientierten rechtlichen Infrastruktur Anreize zu einer diesen Zielen
entsprechenden Vertragsgestaltung bieten.®

Mit Blick auf die Rechtsdurchsetzung bietet das Vertragsrecht den Vor-
teil, dass sich in jeder Vertragsbeziehung potenzielle Rechtsdurchsetzer fin-
den, denen es mdoglich ist, die Einhaltung umweltbezogener Vorgaben des

65 L. KIohn, Private versus Public Enforcement of Laws, in: Schulze (Hrsg.), Compensa-
tion of Private Losses, Miinchen 2011, S.179 (1821.).

66 Vgl. § 8 Abs.3 Nr.1und 2 UWG, §§ 1-3 UKlaG.

67 In diesem Kontext wurde in BGH GRUR 2019, 966 klargestellt, dass es keinen
Rechtsmissbrauch darstellt, wenn die Deutsche Umwelthilfe eV. die durch ihre
Marktverfolgungstitigkeit erzielten Uberschiisse zur Quersubventionierung von Auf-
gaben einsetzt, die nicht vom UKIaG erfasst sind, sondern anderen Satzungszwecken
dient, konkret der Einhaltung des nationalen und internationalen Umweltrechts.

68 Hellgardt/Jouannaud, Nachhaltigkeitsziele (Fn.5) 193f.; s.a. Hellgardt, Regulierung
(Fn.9), S. 631

69 Bach/Kieninger, Okologische Analyse (Fn. 13), 1088 (1088).
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Vertragsrechts zu iiberpriifen.”® Diese dezentrale Form der Rechtsdurchset-
zung’! kann zum Teil effektiver sein, als eine zentrale, behérdliche Durch-
setzung offentlich-rechtlicher Vorgaben, deren Infrastruktur erst geschaffen
werden muss. Entscheidend fiir den Erfolg regulativen Vertragsrechts ist
stets, dass der regulierte Markt so grof3 ist, dass lokale Akteure nicht
infolge erhohter Compliance-Kosten von Anbietern anderer Standorte ver-
dringt werden, die keinen dhnlichen Anforderungen unterliegen.”> Daher
ist grundsdtzlich eine supranationale Regulierung, insbesondere auf EU-
Ebene, erstrebenswert.

Im Einzelnen ldsst sich differenzieren zwischen regulatorischem Ver-
tragsrecht (dazu unter 1.), das unmittelbar auf die Vertragsgestaltung ein-
wirkt und der mittelbaren Steuerung autonomer Vertragsgestaltung (dazu
unter 2.). Zudem stellt sich die Frage, ob Nachhaltigkeitsbelange im Falle ei-
nes Rechtsstreits iiber den Vertragsinhalt Beriicksichtigung finden konnen,
wenn diesbeziiglich weder eine Parteivereinbarung noch eine Regelung im
dispositiven Recht vorliegt (dazu unter 3.).

1. Regulatorisches Vertragsrecht

Durch zwingendes Vertragsrecht kann der Gesetzgeber Vertragsparteien
unmittelbar zur Einhaltung von Nachhaltigkeitsstandards verpflichten. So
kann beispielsweise die Beachtung von Umweltstandards im Rahmen eines
Liefer- oder Herstellungsprozess eines Produkts vorgeschrieben werden
und in das Gewiéhrleistungsrecht Einzug nehmen.”? Im Mietrecht kdnnen
Mindestvorgaben fiir den energetischen Zustand der Mietswohnung be-
stimmt™ oder gezielt Anreize zu dkologisch sinnvollen Modernisierungen

70 Hellgardt, Regulierung (Fn.9), S.631f; Bach/Kieninger, Okologische Analyse
(Fn.13), 1088 (1088) betonen den Vorteil, dass zivilrechtliche Regulierungsinstrumen-
te ,self executing® sind.

71 Zur dezentralen Gemeinwohlverwirklichung mittels Privatrecht Hellgardt, Regulie-
rung (Fn.9), S.561f.

72 Hellgardt/Jouannaud, Nachhaltigkeitsziele (Fn. 5), 163 (194).

73 Vgl. Hellgardt/Jouannaud, Nachhaltigkeitsziele (Fn. 5), 163 (194); néher zu Fragen der
Mingelgewdhrleistung und Schadensersatzhaftung bei Verstéfen gegen corporate so-
cial responsibility (CSR)-Kodizes J.-E. Schirmer, Nachhaltigkeit in den Privatrechten
Europas, ZEuP 2021, 35 (43 ff.); s.a. S. Asmussen, Haftung fiir CSR, Tiibingen 2020,
145 ft.

74 Zu Moglichkeiten einer klimafreundlichen Ausgestaltung des Mietrechts Gsell, Miete
und Klimaschutz (Fn. 9), 481 (486 ft.).
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gesetzt werden.”> Weichen Vertragsparteien bewusst von zwingenden, pri-
vat oder offentlich-rechtlich verankerten 6kologischen Mindeststandards
ab, bieten die §§ 134, 138 Abs. 1 BGB den Zivilgerichten flexible Moglichkei-
ten, solche Vertrége als nichtig zu sanktionieren. Die Nichtigkeitssanktion
lasst sich je nach Konstellation effektivieren, indem bereicherungsrechtli-
che Anspriiche im Rahmen der Abwicklung nichtiger Vertrdge gem. § 817
S.2 BGB ausgeschlossen werden, um eine mdglichst abschreckende Wir-
kung zu erzielen.”®

Auch dispositives Vertragsrecht kann regulatorische Wirkung zugunsten
einer Okologisch forderlichen Vertragsgestaltung entfalten, indem es als
normativer Referenzmafistab fiir die privatautonome Gestaltung dient und
weil Vertragsparteien ob des Zeit- und Kostenaufwands der Verhandlung
abweichender Bestimmungen oftmals nicht vom dispositiven Rechtsrah-
men abweichen.”” Bestimmt etwa das Kaufgewéhrleistungsrecht nachhaltig-
keitsbezogene objektive Beschaffenheitsanforderungen (z.B. Langlebigkeit
oder Kreislauffahigkeit der Kaufsache),”® wird damit ein fiir den tiberwie-
genden Teil der Kaufvertrige giiltiger Standard gesetzt. Nur vereinzelt
werden Parteien davon gezielt abweichende Beschaffenheitsvereinbarungen
treffen.

75 Vgl. dazu § 536 Abs.la BGB, der Vermietern einen Anreiz zur Vornahme energeti-
scher Wohnungssanierungen gibt, indem diesbeziiglich eine mieterseitige Minderung
fiir drei Monate ausgeschlossen wird; der mit dem WEG-Modernisierungsgesetz
eingefithrte § 554 Abs.1 S.1 BGB rdumt Mietern einen Anspruch auf Zustimmung
zu baulichen Verdnderungen ein, die dem Laden elektrisch betriebener Fahrzeuge
dienen.

76 Ein Vorbild bietet dafiir die Rechtsprechung des BGH zur Schwarzarbeit, BGHZ 201,
1 (Rn.17ff.), mit der das Gericht bereicherungsrechtliche Wertersatzanspriiche des
Schwarzarbeiters fiir bereits erbrachte Leistungen nach § 817 S.2 BGB ausschlossen
hat, um das Regulierungsziel der Bekimpfung von Schwarzarbeit effektiver durchzu-
setzen. Vgl. dazu Hellgardt/Jouannaud, Nachhaltigkeitsziele (Fn. 5), 163 (196 f.).

77 Allgemein zur Steuerungswirkung dispositiven Rechts Mdslein, Dispositives Recht,
Tiibingen 2011, S. 38 f.

78 §434 Abs.3 S.2 BGB bestimmt neuerdings fiir die iibliche Beschaffenheit auch das
Merkmal der Haltbarkeit der Kaufsache; naher zu 6kologisch sinnvollen Stellschrau-
ben im Gewihrleistungsrecht Bach/Kieninger, Okologische Analyse (Fn.13), 1088,
1092 ft.; Hellgardt/Jouannaud, Nachhaltigkeitsziele (Fn. 5), 163 (211 f.).
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2. Anstof8e zu nachhaltiger Vertragsgestaltung

Vertragsparteien konnen auch aus freien Stiicken Umweltstandards in
Vertrage einbeziehen und tiber gesetzliche Standards hinausgehen. Dazu
kann der Gesetzgeber vor allem durch die Schaffung von Informations-
und Offenlegungspflichten Anreize setzen. So kann den Parteien eines
Rechtsverhiltnisses durch die Verpflichtung, ein 6kologisch unerwiinsch-
tes Verhalten offenzulegen, eine umweltschonendere Handlungsalternative
nahegelegt werden. Vor allem kann eine klare, mdglichst einfach verstandli-
che Informationslage tiber den ,0kologischen Fuflabdruck® von Produkten
oder das 6kologische Engagement eines Unternehmens (z.B. die Bemithun-
gen zur Treibhausgasreduktion) die Kauf- bzw. Investitionsentscheidung
der Marktteilnehmer mafigeblich beeinflussen, wodurch wiederum ein
Anpassungsdruck fiir Anbieter entsteht. Bei solchen Informations- und
Erklarungspflichten, die aktuell besonders im Kontext der nichtfinanziel-
len Berichterstattungspflichten grofier Unternehmen auf Grundlage der
européischen Corporate Social Responsibility (CSR)-Richtlinie” diskutiert
werden,® handelt es sich um mittelbar verhaltenssteuernde Regulierungs-
instrumente. Die Entscheidung zur Umsetzung der dkologisch nachhalti-
gen Verhaltensweise steht dem betreffenden Akteur dabei offen, allerdings
fithrt die erhohte Transparenzpflicht beziiglich der unternehmenseigenen
Nachhaltigkeitsstrategie zu einer ,Selbststeuerung der Unternehmen durch
Selbstreflexion und einer Fremdsteuerung der Unternehmen durch Anpas-
sung der Transaktionsentscheidungen der Marktteilnehmer und des gesell-
schaftlichen Drucks, etwa durch NGOs und der Mediendffentlichkeit, auf-
grund der veroffentlichten Information“8!

79 Anderungs-RL 2014/95/EU zur Novellierung der Bilanz-RL 2013/34/EU; die Aktuali-
sierung der Richtlinie, die mit einer deutlichen Intensivierung der Berichtspflichten
einhergeht, ist vorgesehen (Corporate Sustainability Reporting Directive); siehe den
Entwurf COM (2021) 189 final v. 21.4.2021.

80 Dazu eingehend P. Hell, Grundsatzfragen der Ausgestaltung der nicht finanziellen
Unternehmenspublizitat, EuZW 2018, 1015; s.a. W. Schon, ,Nachhaltigkeit” in der
Unternehmensberichterstattung, ZfPW 2022, 207 (auch mit kritischer Beurteilung
der unionsrechtlichen Ansitze zur Regulierung der Finanzwirtschaft zum Zweck der
Nachhaltigkeitsférderung).

81 Hell, Unternehmenspublizitit (Fn. 80), 1015 (1017).

28



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

Rechtstheoretische und verfassungsrechtliche Grundlagen

3. Nachhaltigkeit als default value?

AbschliefSend ist zu diskutieren, inwieweit Umweltbelange im Rahmen ei-
nes vertragsbezogenen Privatrechtsstreits Beriicksichtigung finden konnen,
wenn die Parteien dazu nichts vereinbart haben und auch das dispositive
Recht keine Regelung vorsieht. Wenn einem Gericht nun im Streitfall die
Aufgabe der Vertragsauslegung obliegt, ist anzudenken, ob Nachhaltigkeit
gewissermaflen als default value beriicksichtigt werden kann, sofern ein
ermittelbarer subjektiver Parteiwille dem nicht entgegensteht. Allerdings
ist hierbei grundsitzlich Zuriickhaltung geboten. Wenn weder im Vertrag
noch im Gesetz Ankniipfungspunkte fiir einen Nachhaltigkeitsbezug beste-
hen, miissen Gerichte mit Blick auf die im Vertrag offengebliebene Frage
grundsatzlich einen angemessenen Interessenausgleich zwischen den Par-
teien anstreben, der nicht von tiberindividuellen Interessen geleitet wird.3?

In methodischer Hinsicht sind in diesem Kontext zwei Ansétze denkbar.
Zunichst kommt ein Einbezug von Nachhaltigkeitsbelangen im Wege der
erganzende Vertragsauslegung®® auf Grundlage der §§ 157, 133 BGB in Be-
tracht. Dieser Ansatz diirfte sich nur in seltenen Fillen als tauglich erwei-
sen, denn er setzt voraus, dass der konkrete Nachhaltigkeitsbezug entweder
im (hypothetischen) Regelungsplan der Parteien angelegt oder zumindest
bei vergleichbaren Rechtsgeschiften im Sinne einer Brancheniiblichkeit
typisch und damit auch im Rahmen des konkreten Vertragsverhiltnisses
erwartbar ist.3* Keinesfalls darf sich das Ergebnis einer ergdnzenden Ver-
tragsauslegung in Widerspruch mit dem tatsachlichen Parteiwillen setzen.®>
Diese Gefahr besteht aber, wenn Zivilgerichte Aspekte dkologischer Nach-
haltigkeit in einen Vertrag hineinlesen, obgleich die Vertragsparteien diese
gar nicht bedacht haben.

Eine andere Méglichkeit konnte darin bestehen, im Falle einer vertragli-
chen Regelungsliicke, die Potenzial fiir eine 6kologisch sinnvolle Ergédnzung
bietet, auf Art. 20a GG als verfassungsrechtliche Wertvorgabe sowie auf ein-

82 K. Larenz/C.-W. Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl., Berlin Hei-
delberg 1995, S.121 verweisen im Rahmen der erginzenden Vertragsauslegung auf
das Prinzip von ,Treu und Glauben® (§ 157 BGB) und ein méglichst hohes Maf3 an
Vertragsgerechtigkeit®.

83 Dazu BGHZ 90, 69 (74 ft.); J. Busche, in: MiiKo BGB, 9. Aufl., Miinchen 2021, § 157
Rn. 26 ff.

84 Vgl. J. Busche, in: MiiKo BGB (Fn. 83), § 157 Rn. 26 und 51 ff.

85 BGHZ 90, 69 (77); W. Flume, Allgemeiner Teil des BGB, Bd. 2, 4. Aufl., Berlin u.a.
1992, S. 326 £; J. Busche, in: MiiKo BGB (Fn. 83), § 157 Rn. 55.
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fachgesetzliche Auspragungen des Nachhaltigkeitsziels Bezug zu nehmen.8¢
Auch wenn man einer damit angedeuteten ,,mittelbaren Drittwirkung“ des
Art. 20a GG grundsitzlich offen gegeniiber steht,? ist insoweit Zuriickhal-
tung geboten, weil eine an Nachhaltigkeit orientierte ,,Korrektur® im Sinne
einer nachtriglichen Erweiterung oder Verdnderung eines Vertrags einen
starken Eingrift in die Privatautonomie der Parteien bedeutet, der nur
zulidssig ist, sofern er sich fiir die Parteien nicht als iiberraschend darstellt.
Demnach erscheint allenfalls in Ausnahmefillen, in denen das ,,6kologisch
sinnvolle® Pflichtenprogramm unter Bezugnahme auf die Brancheniiblich-
keit bzw. Verkehrssitte oder einfachgesetzliche Wertungen naheliegend ist,
eine zivilgerichtliche Losung ,in dubio pro Nachhaltigkeit unter Bezug-
nahme auf Art. 20a GG zuléssig.

Trotz der dargelegten Vorbehalte sei der Gedanke der Nachhaltigkeit als
default value abschliefSend kurz anhand eines Beispiels verdeutlicht. Nutzt
ein Verkdufer bei Versendung seiner Ware tibermaflig viel (umweltbelasten-
des) Verpackungsmaterial, das aufwendig zu entsorgen ist, konnte der Kau-
fer darauf dringen, die Entsorgungslast nicht selbst tragen zu miissen. Wire
nun weder dem Vertrag noch dem einfachen (dispositiven) Recht eine
Regelung zur Beschaffenheit des Verpackungsmaterials bzw. eine Riicknah-
mepflicht des Verkdufers zu entnehmen,®® konnten Gerichte im Sinne
einer ,0kologischen Vertragsauslegung“ zur vertraglichen Nebenpflicht des
Verkidufers gelangen, zu versendende Ware mdglichst umweltvertraglich
zu verpacken® und demgemif! einen Anspruch des Kaufers gegen den
Verkdufer auf Riicknahme oder Entsorgung des Materials bzw. Ersatz der

86 Der Ubergang von der Vertragsauslegung unter Beriicksichtigung von Wertungen der
Rechtsordnung zur ,ergianzenden Auslegung® ist flieflend, vgl. Flume, Allgemeiner
Teil (Fn. 85), S. 324.

87 Naher Hellgardt/Jouannaud, Nachhaltigkeitsziele (Fn. 5), 163 (198 ff.); die Auslegung
privatrechtlicher Normen und Vertrdge im Lichte des Art.20a GG bejahen auch
Bach/Kieninger, Okologische Analyse (Fn. 13), 1088 (1089 f.).

88 Das Verpackungsgesetz regelt bereits mit dem Ziel, Auswirkungen von Verpackungs-
abfillen fiir die Umwelt zu verringern, allgemeine Anforderungen an Verpackungen
(vgl. § 4 VerpackG) sowie beziiglich Einweggetrankeverpackungen Riicknahmepflich-
ten (vgl. § 31 VerpackG).

89 Die Pflicht zur sachgemaflen Verpackung ist in der Regel als vertragliche Neben-
pflicht (§ 241 Abs.2 BGB) und nicht als Mangel der Kaufsache selbst einzuordnen,
vgl. BGHZ 87, 88 (91); naher H. P. Westermann, in: MiiKoBGB, 8. Aufl., Miinchen
2019, § 433 Rn. 58.
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Entsorgungskosten schaffen.’® Damit wiirde zugleich ein (regulatorischer)
Anreiz gesetzt, Verpackungsmaterial im Versandhandel zu reduzieren bzw.
moglichst 6kologisch zu gestalten.

D. Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen der Beriicksichtigung von
Nachhaltigkeitszielen im Privatrecht

Schliefllich ist auf einige verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen der
Verfolgung von Nachhaltigkeitszielen im Privatrecht einzugehen. Zunachst
stellt sich die - bereits angerissene — Frage, ob 6kologische Nachhaltigkeit
von Verfassungs wegen auch im Privatrecht Beachtung verlangt. Daran
besteht kein Zweifel, denn als objektives Verfassungsrecht stellt Art. 20a GG
eine normative Vorgabe fiir den Privatrechtsgesetzgeber und die Zivilge-
richte dar; von letzteren ist diese namentlich bei der Auslegung und Kon-
kretisierung von unbestimmten Rechtsbegriffen und Generalklauseln zu
beriicksichtigen.! Ebenso konnen Nachhaltigkeitserwdgungen im Rahmen
zivilgerichtlicher Abwigungen sowie als Argumentationstopoi zur Starkung
bestimmter Rechtsposition einbezogen werden.”? Vor diesem Hintergrund
erscheint es auch nicht abwegig, Art.20a GG - trotz seines (blof3) objek-
tiv-rechtlichen Gehalts als Staatszielbestimmung®® - eine mittelbare Dritt-

90 Sofern die betreffende Verpackung vom Anwendungsbereich des § 4 VerpackG um-
fasst ist, bietet sich hiermit auch ein gesetzlicher Ankniipfungspunkt zur Konkretisie-
rung der vertraglichen Pflichten, sodass es sich insofern nicht um eine ergénzende
Vertragslauslegung (im engeren Sinne) handeln wiirde.

91 Vgl. Halfmeier, Nachhaltiges Privatrecht (Fn. 4), 717 (729 ff.) (mit Parallelen zur Um-
setzung des Sozialstaatsprinzips im Privatrecht); s.a. Hellgardt/Jouannaud, Nachhal-
tigkeitsziele (Fn. 5), 163 (174 f£., 198 ff.); Bach/Kieninger, Okologische Analyse (Fn. 13),
1088 (1089 f.).

92 Vgl. Medicus, Umweltschutz (Fn.1), 145 (155); aus der Gerichtspraxis etwa OLG
Hamm v. 19.5.2009 - 9 U 219/08, Rn.13; AG Frankfurt a. M. v. 10.11.2017 -
32 C 365/17, Rn. 20 (jeweils zur Ablehnung einer Verkehrssicherungspflicht im Rah-
men des Fruchtfalls von Baumen mit Verweis auf deren 6kologisch wiinschenswerten
Bestand auch im Verkehrsraum); BGHZ 225, 316 (325) verweist zur Begriindung der
Sittenwidrigkeit gem. § 826 BGB im Rahmen des VW-Dieselskandals darauf, dass
der Hersteller der manipulierten Fahrzeuge mit einer Gesinnung gehandelt habe, die
gegeniiber geltenden Rechtsvorschriften ,insbesondere zum Schutz der Bevélkerung
und der Umwelt gleichgiiltig" sei.

93 Nach der Konzeption der Verfasser wurde Art. 20a GG als objektiv-rechtliches Staats-
ziel ausgestaltet, welches keinen subjektiven und somit (unmittelbar) einklagbaren
Anspruchstatbestand enthilt, vgl. Gesetzesentwurf zur Anderung des Grundgesetzes
(20.1.1994), BT-Drucks. 12/6633, S. 6.
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wirkung zuzuschreiben, da Zivilgerichte die Norm in Entscheidungen im
Horizontalverhdltnis berticksichtigen miissen und sich daraus (mittelbar)
auch Rechtsfolgen fiir Private ergeben konnen.”* Dabei bleibt allein die
unmittelbare Herleitung von Anspriichen aus Art.20a GG - ohne jegliche
Rechtsgrundlage im einfachen Recht — ausgeschlossen.?

Gewiss sind aber auch im Rahmen der - verfassungsrechtlich grund-
satzlich gebotenen - Beriicksichtigung von Nachhaltigkeitszielen im Privat-
recht allgemeine Grenzen zu beachten. Der in Art.20a GG postulierte
Schutz der natiirlichen Lebensgrundlagen ist als Bestandteil der verfas-
sungsmafligen Ordnung im Wechselspiel mit anderen Verfassungsprinzipi-
en und -werten zu sehen, die sich dabei je nach Konstellation verstdrkend®®
aber auch attenuierend auswirken konnen. Das Nachhaltigkeitsziel fungiert
- wie die meisten Verfassungswerte — als Optimierungsgebot, ist also auf die
Verbesserung des status quo hin zu ,mehr Nachhaltigkeit® gerichtet, kann
dabei aber keine Absolutheit beanspruchen. Als begrenzende Prinzipien
sind an dieser Stelle als kompetenzielle Schranke fiir die Zivilrechtspre-
chung der allgemeine Gesetzesvorbehalt (dazu unter I.) sowie als allgemei-
ne materielle Grenze der Verhiltnismafligkeitsgrundsatz (dazu unter II.)
anzusprechen.

I. Relevanz des allgemeinen Gesetzesvorbehalts

Es ist bereits angeklungen, dass die Prirogative zur Konkretisierung des
- verfassungsrechtlich verankerten - Gemeinwohlbelangs 6kologischer
Nachhaltigkeit zuvorderst dem Gesetzgeber obliegt, was auch im Wort-
laut des Art.20a GG zum Ausdruck kommt.®” Da in privatrechtlichen

94 Vgl. die Nachweise in Fn. 87; a.A. wohl H. Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), Grund-
gesetzkommentar, 3. Aufl., Tiibingen 2015, Art. 20a Rn. 66.

95 Diese Haltung kommt etwa in LG Koln, Urt. v. 14.5.2020, BeckRS 2020, 50575
(Rn.16) zum Ausdruck (ohne Bezug auf Art.20a GG): ,,Der politische Wunsch zur
Verbesserung des Klimaschutzes wirkt sich also zivilrechtlich insbesondere nicht
anspruchsbegriindend aus:

96 So kénnen etwa grundrechtliche Schutzpflichten aus Art. 2 Abs. 1.2 GG und Art. 14
GG, die sich auf negative Umweltfolgen fiir Gesundheit oder Eigentum beziehen, den
Umweltschutzauftrag aus Art. 20a GG bestarken, vgl. BVerfGE 157, 30 (131f.).

97 ,Der Staat schiitzt auch in Verantwortung fiir die kiinftigen Generationen die natiirli-
chen Lebensgrundlagen [...] durch die Gesetzgebung und nach Mafsgabe von Gesetz
und Recht durch die vollziehende und Gewalt und die Rechtsprechung.“ (Hervorhe-
bung hinzugefiigt).
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Sachverhalten, die einen Nachhaltigkeitsbezug aufweisen, nicht stets kon-
krete gesetzliche Grundlagen fiir deren Beriicksichtigung bereitstehen, stellt
sich die kompetenzielle Frage, inwieweit die Zivilrechtsprechung berech-
tigt ist, auch eigenstindig Nachhaltigkeitsziele zu verfolgen.”® Diese Frage
lasst sich aus methodischer Perspektive unter dem Gesichtspunkt der Wah-
rung der Gesetzesbindung (Art.20 Abs.3 GG) sowie in kompetenzieller
Hinsicht als Problem des Gesetzesvorbehalts betrachten, welcher rechts-
staatlich-grundrechtliche sowie demokratie- und gewaltenteilungsspezifi-
sche Aspekte vereint.”® Vorliegend geht es primédr um letzteren Aspekt.
Grundsatzlich erscheint es richtig, den Gesetzesvorbehalt, der origindr eine
Kompetenzgrenze fiir die Eingriffsverwaltung darstellt,'° auch im Privat-
recht anzuwenden, wenn dieses mit regulatorischer Intention eingesetzt
wird, um Gemeinwohlziele wie Nachhaltigkeit unter Einschrankung von
Grundrechten durchzusetzen.!”! Demnach bedarf es auch im Rahmen der
Verfolgung von Nachhaltigkeitszielen mittels Privatrecht hinreichend kon-
kreter gesetzlicher Grundlagen.!?? Dies wird aktuell besonders mit Blick auf
die gerichtliche Entwicklung von Unterlassungs- und Haftungsanspriiche
gegen private Treibhausgasemittenten fiir Klimawandel bedingte Schiden
diskutiert. Solche Anspriiche konnen méglicherweise die Bekdmpfung des
Klimawandels effektivieren, gehen allerdings auch mit erheblichen Eingrif-
fen in Grundrechte der Haftungsadressaten einher (etwa in Art.12 Abs. 1,
Art. 14 Abs.1, Art.2 Abs.1 GG) und betreffen Grundfragen zur Verteilung
der Lasten des Klimawandels und zur Entwicklung einer Klimaschutzstra-
tegie, also politisch umstrittene, gemeinwohlbezogene Fragen, die primar
vom Gesetzgeber zu beantworten sind.1% Vorliegend kann auf die Proble-

98 Naher dazu Hellgardt/Jouannaud, Nachhaltigkeitsziele (Fn. 5), 163 (197 f.).

99 Zur Geltung des Gesetzesvorbehalts im Kontext der Umsetzung der Klimaschutz-
ziele BVerfGE 157, 30, 172 ff.; zur Anwendung im Privatrecht im Kontext von Klima-
schutzklagen K. F. Girditz, Verfassungsfragen zivilrechtlicher Klagen zur Durchset-
zung von Klimaschutzzielen, EurUP 2022, 45.

100 Vgl. H. Maurer/C. Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20.Aufl., Miinchen
2020, § 6 Rn. 3 ff.

101 Zur Relevanz des Gesetzesvorbehalts im Privatrecht demndchst monographisch
Jouannaud.

102 Vgl. Hellgardt/Jouannaud, Nachhaltigkeitsziele (Fn. 5), 163 (177 f., 209); Gsell, Miete
und Klimaschutz (Fn. 9), 481 (4881.)

103 Ahnlich Girditz, Verfassungsfragen (Fn. 99): ,Eine Auslegung und Anwendung der
einfach-gesetzlichen Bestimmung hat [...] den Vorbehalt des Gesetzes zu beachten,
weil es bei einer privaten Haftung von Emittenten um eine gemeinwohl- wie grund-
rechtswesentliche Systementscheidung im gesamten Haftungsrecht geht.
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matik der Klimaklagen, denen in diesem Tagungsband ein eigener Beitrag
gewidmet ist,! nicht vertieft eingegangen werden. Erforderlich ist in die-
sem Kontext aufgrund der Geltung des Gesetzesvorbehalts jedenfalls eine
dogmatisch iiberzeugende Herleitung der Haftung unter Riickbindung an
gesetzliche Grundlagen sowie eine klare Haftungseingrenzung, die rechts-
staatlichen Anforderungen an die Berechenbarkeit und Vorhersehbarkeit
geniigt; diese Hiirden erscheinen de lege lata nur schwer bewiltigbar.10°

Im Allgemeinen geht mit der Geltung des Gesetzesvorbehalts fiir die
Verfolgung von Nachhaltigkeitszielen allerdings nicht zwingend eine stren-
ge Wortlautgrenze oder ein Rechtsfortbildungsverbot fiir Zivilgerichte ein-
her. Die Geltung des Gesetzesvorbehalts schliefit insbesondere nicht die
Konkretisierung offener Wertungsbegriffe wie etwa ,gute Sitten (§§ 138,
817 S.2, 826 BGB) oder ,,Ireu und Glauben® (§ 242 BGB) durch die Recht-
sprechung aus. Vielmehr haben - wie gesehen - auch die Zivilgerichte im
Rahmen der Normkonkretisierung die Verfassungsvorgabe des Art. 20a GG
als Wertungsmaf3stab berticksichtigen. Aus der vorhandenen Gesetzessyste-
matik kann sich zum Teil aber eine ,Sperrwirkung® fiir die Rechtsprechung
ergeben. Hat der Gesetzgeber etwa bestimmte Regelungen zur Verfolgung
von Nachhaltigkeitszielen getroffen oder bewusst darauf verzichtet, diirfen
solche von Gerichten grundsitzlich nicht verscharft bzw. eigenstindig ge-
schaffen werden.!0¢

II. Grundsatz der Verhéltnismafligkeit
Trotz der Dringlichkeit, mit der viele Aspekte 6kologischer Nachhaltigkeit

- insbesondere der Klimawandel - anzugehen sind, um irreversible Scha-
den zu vermeiden, beanspruchen Nachhaltigkeitsziele keinen unbedingten

104 Siehe den Beitrag von Burtscher/Schindl in diesem Band.

105 Den Versuch einer dogmatischen Herleitung der Klimahaftung unternimmt dezi-
diert Schirmer, Nachhaltiges Privatrecht (Fn. 14), S. 178 ff. (am Beispiel der Klage des
peruanischen Landwirts Luciano Lliuya gegen RWE); kritisch etwa Gdrditz, Verfas-
sungsfragen (Fn. 99), 45 ff.; Wagner Klimahaftung (Fn. 33), 2256 (2261) insbesonde-
re unter Bezug auf das Gebot richterlicher Zuriickhaltung; s.a. Hellgardt/Jouannaud,
Nachhaltigkeitsziele (Fn. 5), 163 (190 ff.).

106 Dazu im Kontext einer méglichen ,, Ausstrahlungswirkung® der nachhaltigkeitsbezo-
genen CSR-Berichtspflichten Hellgardt/Jouannaud, Nachhaltigkeitsziele (Fn. 5), 163
(2091).
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Vorrang gegeniiber anderen Belangen.!?” Allerdings nimmt etwa das relative
Gewicht des Klimaschutzgebots in der Abwiégung bei fortschreitendem
Klimawandel zu und das Gewicht nicht klimaneutraler Freiheitsbetatigung
entsprechend ab.!%® Allgemein gilt, dass sowohl der Privatrechtsgesetzgeber
als auch die Zivilgerichte den Verhiltnismafligkeitsgrundsatz als Grenze
zu beachten haben, wenn privatrechtliche Instrumente zur Verfolgung von
Regulierungszielen — dies gilt auch fiir das Nachhaltigkeitsziel - eingesetzt
werden sollen.'® Der Verhiltnisméfiigkeitsgrundsatz greift hier in seiner
klassischen Ausprigung als Schutz vor hoheitlichen Eingriffen im zweipoli-
gen Staat-Biirger-Verhiltnis, weil es darum geht, ein Gemeinwohlziel (das
sich freilich in Teilen mit Individualinteressen deckt) unter Hintanstellung
individueller Rechtspositionen durchzusetzen. So haben die zuvor ange-
sprochenen Beispiele, etwa der Einsatz privater Haftung oder zwingenden
Vertragsrechts zur Nachhaltigkeitsforderung, auch gezeigt, dass damit in
der Regel eine Beschrinkung grundrechtlicher Freiheit der privaten Akteu-
re einhergeht, deren Handeln 6kologischen Standards nicht entspricht (z.B.
ihrer Eigentums-, Berufs- oder Vertragsfreiheit). Diese Einschrankungen
setzen voraus, dass sie einem legitimen Ziel dienen und die konkreten
Mafinahmen geeignet sowie mit Blick auf die grundrechtlichen Einschrén-
kungen erforderlich und angemessen sind.!'° Ein legitimes Ziel liegt bei Ver-
folgung von Nachhaltigkeitsbelangen gerade eingedenk ihrer verfassungs-
rechtlichen Relevanz (Art.20a GG und grundrechtliche Schutzpflichten)
in aller Regel vor. Auch die Geeignetheit privatrechtlicher Regulierungs-
instrumente diirfte meist unproblematisch zu bejahen sein, denn - wie
zuvor gesehen — bestehen vielfaltige Wege, Privatrecht effektiv zu Nachhal-
tigkeitszwecken einzusetzen, sodass der Gesetzgeber dabei insbesondere

107 BVerfGE 157, 30, Leitsatz 2a): ,Art.20a GG genief3t keinen unbedingten Vorrang
gegeniiber anderen Belangen, sondern ist im Konfliktfall in einen Ausgleich mit
anderen Verfassungsrechtsgiitern und Verfassungsprinzipien zu bringen.; s.a. Gsell,
Miete und Klimaschutz (Fn. 9), 481 (486).

108 BVerfGE 157, 30 (100, 132, 139). Aus diesem Umstand hat das BVerfGE 157, 30
(130 ff.) abgeleitet, dass aus der abwehrrechtlichen Funktion der Grundrechte eine
eingriffsgleiche Vorwirkung folgt, die verlangt, bereits im Vorfeld ausreichende Vor-
kehrungen zur Begrenzung der Erderwdrmung vorzunehmen, weil ansonsten in
Zukunft drastische Einschnitte grundrechtlicher Freiheit (i.S.e. einer klimawandel-
bedingten ,Vollbremsung®) drohen.

109 Allgemein zur Pflicht der Beachtung des Verhiltnismafligkeitsgrundsatzes beim
Einsatz regulatorischen Privatrechts Hellgardt, Regulierung (Fn. 9), S. 301 ff.

110 Zur Struktur der Verhaltnisméfiigkeitspriifung T. Kingreen/R. Poscher, Grundrechte.
Staatsrecht II, 38. Aufl., Heidelberg 2022, S. 101 ff.
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nicht gegen Rationalitdtsgebote!!! verstof3it. Dennoch ist grundsitzlich an-
zustreben, dass die Effizienz des Einsatzes privatrechtlicher Regulierung
zu Nachhaltigkeitszwecken vom Gesetzgeber ex-ante empirisch analysiert
wird, um zu vermeiden, nicht oder kaum zielfiihrende Instrumente zu
implementieren."? Die Erforderlichkeit verlangt, dass keine milderen Mit-
tel ersichtlich sind, die mit gleicher Effektivitit das legitime Ziel fordern
kénnen. Eine eindeutige Intensitdtsskala, auf der sich 6ffentlich-rechtliche
und privatrechtliche Instrumente klar anordnen lassen, ist allerdings nicht
ersichtlich. Viele privatrechtliche Regulierungsinstrumente sind gewiss we-
niger eingriffsintensiv als offentlich-rechtliche Gebote und Verbote — man
denke etwa an Nudging-Instrumente, die Privaten individuelle Entschei-
dungsfreirdume belassen. Andere konnen jedoch édhnlich eingriffsintensiv
wirken, so etwa deliktische Haftung im Vergleich zur Anordnung von
Bufigeldern.!® Die Effektivitit der Regulierungsinstrumente ist folglich mit
Blick auf den konkreten Regulierungsbedarf zu prognostizieren; zum Teil
kann der Einsatz privatrechtlicher Mittel durchaus zielfithrender sein als
offentlich-rechtliche Regulierung. In der Regel wird die Auswahl eines spe-
zifischen Regulierungsansatzes und die Einschétzung seiner Effektivitit in-
nerhalb des Gestaltungs- und Prognosespielraums des Gesetzgebers liegen.
Schliellich verlangt die Angemessenheit, dass die mit der regulatorischen
Mafinahme verbundenen Grundrechtseingriffe zumutbar sind. Dazu bedarf
es einer Abwagung des verfolgten Nachhaltigkeitsbelangs mit den kollidie-
renden, grundrechtlich geschiitzten Interessen. Eine Besonderheit besteht
- wie bereits angesprochen - darin, dass einige Nachhaltigkeitsbelange auf-
grund der Unumkehrbarkeit vieler Umweltschaden stetig an Dringlichkeit
und somit an Gewicht in der Abwégung zunehmen !

111 Zu Rationalititsanforderungen an die Gesetzgebung im Kontext der Bekdmpfung
des Klimawandels BVerfGE 157, 30 (239 ff.).

112 Zum Erfordernis, die Eignung der Regulierungsinstrumente zur Erreichung von Re-
gulierungszielen empirisch zu untersuchen, Hellgardt, Regulierung (Fn. 9), S. 493 ff.

113 Vgl. Franck, Marktordnung (Fn. 62), S.33f. (im Kontext privater Haftung bei Ver-
stoflen gegen Marktordnungsrecht).

114 Mit Blick auf den Klimawandel betont das BVerfGE 157, 30 (139), dass ,,das relative
Gewicht des Klimaschutzgebots in der Abwégung bei fortschreitendem Klimawan-
del zu[nimmt].“
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E. Fazit

Allgemein ist zu konstatieren, dass die in den eingangs zitierten Beitra-
gen anklingende Skepsis gegeniiber einem ,nachhaltigen Privatrecht® in-
zwischen groflerer Akzeptanz und Innovationsfreudigkeit gewichen ist. So
konstatiert jiingst etwa Wolfgang Schon: ,Der Gedanke der Nachhaltigkeit
durchdringt heute alle Rdume unserer Rechtsordnung und macht auch
vor dem Privatrecht nicht halt“!"> Und Jan-Erik Schimer stellt eindringlich
fest: ,Nachhaltigkeit drangt mit Macht in die europdischen Privatrechte.!16
Nach wie vor sind die Mittel des Privatrechts zur Forderung 6kologischer
Nachhaltigkeit freilich begrenzt und kénnen bloff in sinnvoller Kombina-
tion mit offentlich-rechtlicher Regulierung die notwendigen gesellschaftli-
chen Verinderungsprozesse einleiten, die zur Bewiltigung der aktuellen
okologischen Krisen - allen voran des Klimawandels - notwendig und
unions- sowie verfassungsrechtlich geboten sind. Es ist daher essenziel,
6kologische Nachhaltigkeit als Forschungsfeld der Privatrechtswissenschaft
ernst zu nehmen und zu untersuchen, welche privatrechtlichen Instrumen-
te geeignet sind, um den notwendigen 6kologischen Wandel unserer Ge-
sellschaft zu fordern. Im vorliegenden Beitrag konnte — ausschnittsweise —
gezeigt werden, dass das Privatrecht verschiedene Wege zur Verfolgung von
Nachhaltigkeitszielen bereithilt.

115 Schon, Unternehmensberichterstattung (Fn. 80), 207 (208).
116 Schirmer, Nachhaltigkeit (Fn. 73), 35 (63).
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Nachhaltigkeit zwischen Eigennutz und Gemeinwohl

Dr. Christopher Rennig"

A. Einleitung

Ist Thnen bewusst, dass aus einer Retourensendung ein geschitzter CO,-
Ausstof3 von 850 Gramm resultiert?! Und dass dies bei jahrlich 280 Millio-
nen Retouren allein in Deutschland einen Ausstof von ca. 238.000 Tonnen
CO, - und damit ca. 15% der jéhrlichen Emissionen einer Nation wie
Malta? - bedeutet? Jetzt, da Sie iiber diese Informationen verfiigen: Kann
dies Thr Verhalten dahingehend beeinflussen, dass Sie bei der ndchsten
Online-Bestellung eine Auswahl treffen, die eine Riicksendung zumindest
unwahrscheinlicher macht? Diese Frage steht exemplarisch fiir den in die-
sem Beitrag zu behandelnden iibergreifenden Gedanken: Darf und kann
das Privatrecht — und hier insb. das Vertragsrecht - solche ,,Anstupser® fiir
nachhaltiges Verhalten enthalten? Stellvertretend hierfiir steht der von dem
Wirtschaftswissenschaftler Richard H. Thaler und dem Rechtswissenschaft-
ler Cass R. Sunstein im Jahr 2009 geprégte und seitdem genutzte Begriff des
Nudging.*

Der Untersuchung, ob sich das Privatrecht fiir ein Nachhaltigkeits-Nud-
ging eignet, soll aber vorausgeschickt werden, dass die hier behandelten
Fragen sicherlich nicht das Kerngebiet der Nachhaltigkeitsdiskussion im
Privatrecht betreffen. Vielmehr sind die hier angestellten Uberlegungen

* Christopher Rennig ist Postdoktorand und Habilitand an der Phillips-Universitat Mar-
burg. Seit Oktober 2020 ist er zudem Schriftleiter der Recht Digital (RDi).

1 B.Asdecker, CO2-Bilanz einer Retoure — Definition, <http://www.retourenforschung.d
e/definition_co2-bilanz-einer-retoure.html> (08.09.2022).

2 Die CO,-Emissionen von Malta beliefen sich im Jahr 2020 auf ca. 1,59 Mio. Tonnen,
<https://ourworldindata.org/co2/country/malta> (24.09.2022).

3 Asdecker (Fn.1); vgl. auch I Bach/E.-M. Kieninger, Okologische Analyse des Zivil-
rechts, JZ 2021, 1088 (1096).

4 R. H. Thaler/C. R. Sunstein, Nudge: Improving Decisions About Health, Wealth and
Happiness, New Haven/London 2009. Das Buch ist im Jahr 2021 iiberarbeitet worden
und unter dem Titel ,Nudge: The Final Edition” (Penguin Books) erschienen. Auf
diese Version beziehen sich - sofern nicht anders kenntlich gemacht - die Nachweise
in diesem Beitrag.
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als mogliches kleines Puzzleteil eines auf Nachhaltigkeit bedachten Privat-
rechts zu verstehen. Zudem wird bewusst auf eine vertiefte Diskussion der
(privat-)rechtlichen Dimension des Nachhaltigkeitsbegriffs verzichtet. Im
Wesentlichen konzentriert sich der Beitrag im Folgenden auf Belange der
Nachhaltigkeit im engeren Sinne, wonach die &kologische Komponente
den Kern des Nachhaltigkeitsbegriffs bildet und mit sozialen und ékonomi-
schen Belangen im Rahmen des sog. Drei-Siulen-Modells> auf eine Art
in Ausgleich zu bringen sind, dass die Grenzen der Erhaltung natiirlicher
Lebensgrundlagen (,,planetary boundaries“) beachtet werden.® Bestandteil
eines solchen Verstandnisses des Nachhaltigkeitsbegriffs sind damit jeden-
falls ,ein sparsamer Umgang mit nicht erneuerbaren Ressourcen bzw. ein
zwischen Regenerations- und Abbaurate ausgeglichener Verbrauch erneu-
erbarer Ressourcen, die Erhaltung von Biodiversitit und Schonung sensi-
bler Okosysteme insb. durch Vermeidung stark umweltbelastender Eingriffe
in die Natur, also z.B. Reduzierung schidlicher Abfille oder Verringerung
von Treibhausgasemissionen zur Begrenzung der anthropogenen Erder-
wirmung und des damit verbundenen Klimawandels“”

B. Nudging im Kontext von behavioral economics and law

Die Idee einer Verhaltenssteuerung durch Recht findet ihren Ausgangs-
punkt in verhaltensokonomischen Beobachtungen, die zu einer Analyse
der Auswirkungen rechtlicher Regeln auf das Verhalten Einzelner gefithrt
haben. Dort ist die Idee eines Nudging insb. Ausfluss einer Entwicklung,
die sich seit Beginn einer verstirkten Hinwendung zu einer rechtsdkonomi-
schen Analyse des Rechts vollzogen hat. Vertreter der klassischen Rechts-
okonomie legten ihren Uberlegungen mit dem homo oeconomicus dabei

5 Nach dem Drei-Sdulen-Modell sind soziale, 6konomische und 6kologische Belange
unter gleichméfiger Beriicksichtigung in einen Ausgleich zu bringen, vgl. K. Gehne,
Nachhaltige Entwicklung als Rechtsprinzip, Tiibingen 2011, S. 91; dhnlich G. Beaucamp,
Das Konzept der zukunftsfahigen Entwicklung im Recht, Tiibingen 2002, S.20; auf-
grund der fehlenden Beriicksichtigung rdumlicher und zeitlicher Perspektiven kritisch
A.-C. Mittwoch, Nachhaltigkeit und Unternehmensrecht, Tiibingen 2022, S. 28 ff.

6 Mittwoch, Nachhaltigkeit (Fn. 5), S. 38 f; in diese Richtung auch im Sinne einer ,,Nach-
haltigkeit im engeren Sinne‘, allerdings unter stirkerer Betonung der 6kologischen
gegeniiber der sozialen und 6kologischen Komponenten A. Hellgardt/V. Jouannaud,
Nachhaltigkeitsziele und Privatrecht, AcP 222 (2022), 163 (168 m.w.N.); vgl. auch J. E.
Schirmer, Nachhaltigkeit in den Privatrechten Europas, ZEuP 2021, 35 (38 f.).

7 Hellgardt/Jouannaud, Nachhaltigkeitsziele (Fn. 6), 163 (169).
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zundchst noch das Modell eines Menschen zugrunde, der auf Grundlage
vollstindiger Information (Rationalititstheorem) am eigenen Nutzen ori-
entierte Entscheidungen trifft (Eigennutztheorem);® mit anderen Worten
einen Menschen, der alles weify und dieses Wissen fiir seine Zwecke aus-
nutzt. Wihrend teilweise vertreten wurde, dass sich dieser eigene Nutzen
stets in einem Geldwert ausdriicken lassen muss,” herrscht heute die An-
sicht vor, dass der eigene Nutzen sich ebenso gut in einer anderen Grof3e
ausdriicken lassen kann (z.B. im Erwerb eines guten Rufs bzw. der Vermei-
dung eines schlechten Rufs) und dabei nicht ausschliefilich egoistische,
sondern auch altruistische Motive verfolgt werden kénnen.® Verstanden
werden kann das Eigennutztheorem der klassischen Rechts6konomie also
dahin, dass sich der homo oeconomicus gemafs seinen Priferenzen verhalt
und dabei fiir sich selbst beurteilt, was in diesem Sinne ,gut® ist; eine von
objektiven Wertungen geprigte moralische Dimension kommt dem nicht
zu.l! Gleichzeitig sieht man schon hieran, dass der homo oeconomicus zwar
ein idealtypisches Modell darstellt, welches an bestimmten Rahmenbedin-
gungen ankniipft, die auf dieser Grundlage getroffene Entscheidung jedoch
zusdtzlich von Parametern abhéngt, die von Individuum zu Individuum
unterschiedlich sein konnen.

Ohnehin sind die Grundannahmen, die dem Modell des homo oeco-
nomicus zugrunde liegen, allenfalls theoretischer Natur: Weder verfiigen
Menschen stets iiber eine vollstindige Informationsgrundlage, noch verfol-
gen sie mit ihrem Handeln ausschliefSlich den eigenen Nutzen. In diesem
Zusammenhang identifizieren Jolls, Sunstein und Thaler drei Abweichun-
gen, die ,reale Menschen® von dem unter Laborbedingungen hergestellten
Modell von einem homo oeconomicus aufweisen, namentlich beziiglich
ihrer Rationalitit (bounded rationality), ihrer Willensstarke (bounded will-
power) sowie ihres Eigeninteresses (bounded self-interest).1?

8 Zum homo oeconomicus und den diesem zugeschriebenen Eigenschaften vgl. statt
vieler Hacker, Verhaltensokonomik und Normativitit, Tiibingen 2017, S. 29 ff.

9 Bspw. R. A. Posner, Utilitarianism, Economics, and Legal Theory, Journal of Legal
Studies 8 (1979), S. 103 f£.

10 E. V. Towfigh, Das 6konomische Paradigma, in: E. V. Towfigh/N. Petersen (Hrsg.),
Okonomische Methoden im Recht, 2. Aufl., Tiibingen 2017, Rn. 70.

11 Towfigh, Paradigma (Fn. 10), Rn. 69.

12 C. R. Sunstein/C. Jolls/R. H. Thaler, A Behavioral Approach to Law and Economics, 50
Stanford Law Review 1998, 1471 (1476 ff.); vgl. hierzu auch M. Englerth/E. V. Towfigh,
Verhaltensokonomik, in: E. V. Towfigh/N. Petersen (Hrsg.), Okonomische Methoden
im Recht, 2. Aufl., Tiibingen 2017, Rn. 493 ff.
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Gerade an solchen Abweichungen zwischen dem Modell des homo oe-
conomicus und der Lebenswirklichkeit setzt nun die Idee des Nudging
an: Thaler und Sunstein bezeichnen als Nudge ,jeden Aspekt der Entschei-
dungsarchitektur, der das Verhalten der Menschen auf vorhersehbare Weise
verdndert, ohne Optionen zu verbieten oder ihre wirtschaftlichen Anreize
wesentlich zu verdndern® Weder Ge- und Verbote noch &konomische
Anreize (z.B. in Gestalt von Steuern und Subventionen) erfiillen diese Pra-
missen und konnen deshalb nicht als Nudge bezeichnet werden.!* Da durch
Nudging letztlich die menschlichen Beschrankungen rationalen Verhaltens
durch geeignete Instrumente ausgeglichen werden sollen, wird teilweise
die Ansicht geduflert, der homo oeconomicus, der diesen Beschrankungen
gerade nicht unterliegt, werde als Idealvorstellung suggeriert, die es zu
erreichen gelte.!> Das fithrt aber zu Folgeproblemen: Zunachst muss insb.
der Begriff der Rationalitdt bis zu einem Grad umschrieben werden, der
eine Identifizierung irrationalen Verhaltens ermdglicht, um in der Folge
geeignete Instrumente modellieren zu konnen. Im Detail enthilt diese Um-
schreibung allerdings kaum auflgsbare Abgrenzungsschwierigkeiten: Der
Begriff der Rationalitdtsbeschrankung, der im allgemeinen Sprachgebrauch
mit einer negativen Konnotation verbunden ist, umfasst namlich auch sol-
che Verhaltensweisen, die - je nach Betrachter - als positiv beurteilt wer-
den kénnen. Zum Beispiel zeigen verhaltenswissenschaftliche Experimente,
dass Menschen unter Verzicht auf eigene Vorteile durchaus altruistische
Motive verfolgen kénnen, die im Kontext der traditionellen Rechtsokono-
mie wohl nicht als rational im Sinne des Eigennutztheorems bezeichnet
werden wiirden.!® Zugleich steht es fiir den homo oeconomicus nicht aufler
Frage, sich nach auflen hin altruistisch zu verhalten, wenn damit zumindest

13 Ubersetzt aus dem Englischen nach Thaler/Sunstein, Nudge (Fn. 4), S. 8.

14 Thaler/Sunstein, Nudge (Fn. 4), S. 8.

15 J. Wolff, Eine Anndherung an das Nudge-Konzept nach Richard H. Thaler und Cass
R. Sunstein aus rechtswissenschaftlicher Sicht, RW 2015, 194 (211).

16 Ein Beispiel fir ein solches Experiment ist das sog. Ultimatum-Spiel, in dessen
Rahmen ein Spieler oder eine Spielerin entscheiden kann, welchen Geldbetrag er
oder sie selbst und ihre Mitspieler erhalten, wenn die Mitspieler der vorgenommenen
Aufteilung zustimmen, vgl. V. Liberman/S. M. Samuels/L. Ross, The Name of the
Game: Predictive Power of Reputations Versus Situational Labels in Determining
Prisoner’s Dilemma Game Moves, 30 Personality and Social Psychology Bulletin
2004, 1175. Eine Fortentwicklung des Ultimatum-Spiels ist das sog. Diktator-Spiel,
in dessen Rahmen der Spieler oder die Spielerin abschlieflend iiber die Verteilung
des Geldbetrags entscheidet, vgl. Englerth/Towfigh, Verhaltensékonomik (Fn.12),
Rn. 497.
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innerlich ein eigenes Interesse verfolgt wird. Wo hier die Grenzlinien ver-
laufen, wird kaum sicher festzustellen sein. Eidenmiiller hat deshalb schon
2011 angemerkt, dass die Griinde, die Thaler und Sunstein fiir einen mit
dem Nudging-Ansatz verfolgten liberalen Paternalismus (vgl. dazu noch
unten, IV. B.) anfiihren - namentlich die Erméglichung eines ldngeren,
gesiinderen und besseren Lebens!” - ,naive bzw. triviale Zielvorstellungen
[sind], die nicht ansatzweise fiir eine ausgearbeitete normative rechtspoliti-
sche Konzeption gelten kénnen.8

Daraus lasst sich allerdings nicht folgern, dass der Nudging-Ansatz ganz-
lich ungeeignet wire, um eine rechtlich vermittelte Verhaltensbeeinflussung
zu bewirken. Es bedarf allerdings einer genauen Zielvorstellung, die in
hinreichendem MafSe genau formuliert wird. In dem hier interessierenden
Zusammenhang ist es deshalb zwingend erforderlich, den Nachhaltigkeits-
begriff aus rechtlicher Perspektive so genau wie moglich zu umreifien;
entsprechende Versuche werden - wie oben dargestellt (I.) — bereits unter-
nommen.”

C. Fliesenlegerfall 2.0 als gedanklicher Ausgangspunkt

Um die Genese und die Zielsetzung der Forschungsfrage zu veranschauli-
chen, soll im Folgenden das Pferd gewissermaflen von hinten aufgezdumt
werden. Dazu wird eine spezifische Konstellation aufgezeigt, in der ein
nachhaltiges Ergebnis mit einem im Vertragsrecht verortbaren Nudge er-
reicht werden kénnte, um dadurch einen Ausgleich zwischen Eigennutz
und Gemeinwohl zu fordern. Die Idee, insb. das Vertragsrecht als Vehi-
kel fiir Anreize fiir nachhaltiges Verhalten zu nutzen, findet dabei ihren
gedanklichen Ausgangspunkt in Entscheidungen des Bundesgerichtshofs
(BGH) aus den Jahren 2018, 2020 und 2021. Diese weisen auf den ers-
ten Blick mit Belangen der Nachhaltigkeit keinerlei Beriihrungspunkte
auf, sondern betreffen die Frage der Ersatzfahigkeit fiktiver Méangelbesei-
tigungskosten. Zum Hintergrund: Von 2018 bis 2021 herrschte am BGH
zwischen dem fiir das Kaufrecht zustdndigen V. und dem fiir das Werkrecht
zustandigen VII. Zivilsenat Uneinigkeit {iber diese Methode der Berech-
nung des Anspruchs auf Schadensersatz statt der Leistung. Stellte es noch

17 Vgl. dazu noch unten, IV. C. 1.
18 H. Eidenmiiller, Liberaler Paternalismus, JZ 2011, 814 (820).
19 Vgl. dazu auch die Nachweise bei Fn. 6.
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bis 2018 gefestigte Rechtsprechung sowohl fiir das Werk- als auch das
Kaufrecht dar, dass fiktive Médngelbeseitigungskosten ersatzfahig seien, dn-
derte der VII. Zivilsenat diese Rechtsprechung (nur) fiir den Werkvertrag
mit Urteil vom 22.2.2018.2° Darauf folgte ein Austausch von Standpunkten
zwischen den Senaten,” in dem letzterer die Ansicht vertrat, dass eine
solche Rechtsprechungsdnderung - die er inhaltlich nicht mitzutragen
bereit war - fiir das Kauf- und Werkrecht nur einheitlich moglich sei.??
Die teilweise lehrbuchartig ausformulierten Entscheidungen der beiden
Senate enthalten nun — unbeabsichtigt — Passagen, die auch hinsichtlich der
Nachhaltigkeit des Verhaltens der an Kauf- oder Werkvertrigen beteiligten
Parteien von Interesse sind. In besonderem Mafie gilt dies fiir einen durch
die Gerichtspraxis inspirierten Beispielsfall, den der VII. Zivilsenat in sei-
nem Beschluss vom 8.10.2020 gebildet hat, um die Erforderlichkeit einer
Rechtsprechungsinderung zu illustrieren:?®

»Der Besteller hat den Unternehmer beauftragt, den Boden im Erdge-
schoss seines Einfamilienhauses mit weiflen Natursteinplatten zu fliesen.
Der vereinbarte Preis betragt 40.000€. Tatsdchlich werden hellgraue Na-
tursteinplatten verlegt. Der Austausch wiirde etwa 60.000€ netto kosten,
da die Einbaukiiche wieder abgebaut, die Mobel ausgelagert, die verleg-
ten Platten entfernt, die neuen Platten verlegt und die Familie voriiberge-
hend in einem Hotel untergebracht werden muss. Der Unternehmer hat
die Nacherfiillung nicht innerhalb der gesetzten Frist durchgefiihrt.*

Auf Grundlage dieses Fallbeispiels arbeitet der Senat nun heraus, dass ein
Werkbesteller gem. §§ 634 Nr.1, 635 BGB einen Anspruch auf Nacherfiil-
lung hat und bei deren Ausbleiben Vorschuss oder Kostenerstattung gem.
§§ 634 Nr.2, 637 BGB verlangen kann.?* Ein Blick auf die gesetzlichen
Vorgaben zeigt, dass die erfolgreiche Geltendmachung des Anspruchs auf
die Zahlung eines Vorschusses oder die Kostenerstattung entscheidend
davon abhingt, dass der Besteller gegeniiber dem Unternehmer zunéchst
den Anspruch auf Nacherfiillung geltend gemacht hat, den dieser nicht

20 BGHZ 218, 1.

21 BeckRS 2020, 29059; BGHZ 229, 115; vgl. zum Ganzen T. Riehm, Fiktive Mangelbe-
seitigungskosten auf dem Weg zum Grof3en Zivilsenat, NJW 2021, 27; D. Looschelders,
Fiktive Mangelbeseitigungskosten — Absage der Vorlage an den Groflen Zivilsenat,
NJW 2021, 1501.

22 Vgl. dazu insb. BGHZ 229, 115.

23 BeckRS 2020, 29059, Rn. 42.

24 BeckRS 2020, 29059, Rn. 43.
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innerhalb einer angemessenen Frist erfiillt hat. Fiir die dem Werkrecht
eigene Selbstvornahme ergibt sich dies aus §§ 634 Nr.2, 637 Abs.2 S.1
BGB. Dasselbe gilt fiir einen Riicktritt (§§ 634 Nr.3 Alt. 1, 323 BGB) eine
Minderung (§§ 634 Nr.3 Alt. 2, 638, 323 BGB) sowie einen Anspruch auf
Schadensersatz statt der Leistung (§§ 634 Nr. 4, 281 Abs.1 S.1 BGB). Auch
im Kaufrecht ist der Ablauf einer angemessenen Frist, die der Kéufer dem
Verkéufer zum Zwecke der Nacherfiillung setzt, im Grundsatz notwendige
Voraussetzung fiir Gestaltungsrechte wie Rucktritt (§§ 437 Nr.2 Alt. 1, 323
BGB) und Minderung (§§ 437 Nr. 2 Alt. 2, 441, 323 BGB) sowie den Sekun-
daranspruch auf Schadensersatz statt der Leistung (§§ 437 Nr. 3, 281 Abs. 1
S.1 BGB). Abgesichert wird durch das Fristsetzungserfordernis jeweils das
dem Verkdufer oder dem Unternehmer grundsitzlich zustehende ,Recht
zur zweiten Andienung“?

In dem durch den VII. Zivilsenat gebildeten Beispielsfall stellt es sich bei
niherem Hinsehen aber nicht als besonders nachhaltig dar, dem Unterneh-
mer ein ,Recht zur zweiten Andienung® zu gewahren. Eine Nacherfiillung
kann hier ndmlich nur in Gestalt der Neuherstellung des Werks erfolgen,
da eine nachtrigliche Anderung der Fliesenfarbe nur auf diese Weise
moglich ist; die Beseitigung des Mangels?® durch eine Nachbesserung ist
tatsdchlich unmdoglich. Dies steht im Widerspruch zu dem oben zugrunde
gelegten Verstindnis von Nachhaltigkeit: Die Entfernung voll funktionsfa-
higer, im rechtlichen Sinne aber mangelhaften Natursteinplatten fithrt mit
grofler Wahrscheinlichkeit zu deren Zerstorung; ein sparsamer Umgang
mit nicht erneuerbaren Ressourcen ist dies nicht. Das vor diesem Hinter-
grund nachhaltige Ergebnis — namentlich der Verzicht auf die Nacherfiil-
lung zugunsten eines Verbleibs der falschlicherweise verlegten hellgrauen
Natursteinplatten — ldsst sich allerdings nur dadurch erreichen, dass der
Besteller auf die Geltendmachung seines Nacherfiillungsanspruchs verzich-
tet. Hierdurch beraubt er sich aufgrund des grundsitzlichen Erfordernisses
einer Fristsetzung allerdings zugleich der Moglichkeit, alternative Ersatzan-
spriiche geltend zu machen. Ein (Geld-)Ausgleich fiir die mangelhafte Leis-

25 Vgl. fiir das Kaufrecht S. Lorenz, Nacherfiillung und Obliegenheiten des Kéufers:
Zur Reichweite des ,Rechts zur zweiten Andienung’, NJW 2006, 1175 (1176); fiir
das Werkrecht J. Busche, in: F. ]. Sacker/R. Rixecker/H. Oetker/B. Limperg (Hrsg.),
Miinchener Kommentar zum BGB, 9. Aufl., Miinchen 2023, § 634 Rn. 75 1.

26 Mangelhaft sind die verlegten Natursteinplatten aufgrund der Abweichung von einer
vereinbarten Beschaffenheit, § 633 Abs. 2 S.1 BGB.
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tungserbringung ldsst sich allenfalls auferrechtlich erreichen,?” z.B. durch
eine separate Vereinbarung zwischen Besteller und Unternehmer iiber den
Verzicht auf die Nacherfiillung gegen die Zahlung eines Geldbetrags.

Betrachtet man den Besteller nun als einen homo oeconomicus in Rein-
form, so kann man fiir diesen, wie oben dargestellt, zwei Annahmen for-
mulieren: Er kennt sdmtliche Entscheidungsoptionen, die er nach deren
Nutzen fiir sich selbst beurteilt, und er wahlt schliellich stets die Option,
die ihm den hoheren Nutzen verschafft.28 Geht man von einem nach diesen
Grundbedingungen handelnden Besteller aus, so liegt der Schluss nahe,
dass die Durchsetzung des Anspruchs auf Nacherfiillung durch diesen als
fir ihn nitzlichste Alternative erkannt und durchgesetzt wird: Dadurch
besteht zum einen die Moglichkeit, dass der Besteller die urspriinglich
versprochene Leistung — namentlich die weifSen Natursteinplatten - doch
noch erhalt; zum anderen kann er ausschliefflich dadurch die Vorausset-
zungen fir auf Geldzahlung gerichtete Sekundaranspriiche schaffen.

Diese Annahmen der klassischen Rechtsokonomie gelten allerdings, wie
bereits dargestellt, als tiberholt. Es besteht also Hoffnung, dass Ansatzpunk-
te zu finden sind, die dem Besteller das nachhaltige Verhalten ,schmack-
haft“ machen. Wie kénnte nun aber in dem durch den VII. Zivilsenat gebil-
deten Fall das Vertragsrecht einen Nudge dafiir bieten, der die Erreichung
des nachhaltigen Ergebnisses innerhalb des Rechts ermdglicht, ohne dass
sich der Verzicht auf die Nacherfiillung fiir den Besteller als vollkommener
Verzicht auf den eigenen Nutzen darstellt? Eine der wesentlichen Heraus-
forderungen hierbei ist erstens der zielgenaue Zuschnitt eines Nudges ge-
rade auf solche Situationen, in denen tatsichlich Nachhaltigkeitsbelange
betroffen sind, zweitens die Verhinderung einer Ausnutzung als Vorwand
fiir andere Zwecke. So liefle sich in der vorliegenden Situation z.B. iiber-
legen, durch eine Ergdnzung des §323 Abs.2 BGB um Konstellationen
mit naher zu definierendem Nachhaltigkeitsbezug die Entbehrlichkeit einer
Fristsetzung anzuordnen und dem Besteller so direkten Zugang zu Gelder-
satzanspriichen zu ermdglichen. Damit verbunden wiren aber zwei Ergeb-
nisse, die nicht wiunschenswert sind: Entweder erwiichse dem Besteller

27 Abgesehen von dem auch hier bestehenden Erfordernis einer Fristsetzung ist insb.
das Minderungsrecht nicht geeignet, einen solchen Geldausgleich rechtlich zu er-
moglichen, da im Rahmen der Berechnung des Minderungsbetrags nach § 441 Abs. 3
BGB der objektive Wert der Kaufsache zugrunde gelegt wird und insb. ein Affektions-
interesse des Kaufers nicht beriicksichtigt wird, vgl. BT-Drucks. 14/6040, S.235; K.
Stober, in: W. Ball (Hrsg.), BeckOGK zum BGB (Stand: 1.8.2022), § 441 Rn. 63 m.w.N.

28 Vgl. Towfigh, Paradigma (Fn. 10), Rn. 69.

46



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

Nachhaltigkeit zwischen Eigennutz und Gemeinwohl

hieraus keinerlei Vorteil, wenn - wie der VII. Zivilsenat dies tut — die Be-
rechnung eines Ersatzanspruchs anhand der fiktiven Mangelbeseitigungs-
kosten abgelehnt wird und zugleich kein Wertunterschied zwischen weiflen
und hellgrauen Natursteinplatten i.S.d. Differenzhypothese feststellbar ist.
Oder eine solche Regelung &ffnet der Umgehung des ,Rechts der zweiten
Andienung® Tiir und Tor, wenn eine Berechnung des Ersatzanspruchs nach
den fiktiven Mangelbeseitigungskosten als zulédssig erachtet wird und Nach-
haltigkeitsgesichtspunkte nur vorgeschoben werden.

Denkbar ist stattdessen die Konzeption einer auf solche Situationen zu-
geschnittenen Anspruchsgrundlage, die z.B. als § 635a BGB gesetzlichen
Niederschlag finden konnte. Vorstellbar ist hierfiir bspw. folgender Wort-
laut:

sIst die Nacherfiillung nur in Gestalt der Neuherstellung eines neuen
Werkes moglich und fithrt dies zwangslaufig zur Zerstorung des mangel-
haften Werks, so kann der Besteller von dem Unternehmer anstelle der
Nacherfiillung Kostenersatz in Hohe der Halfte der fiir die Neuherstel-
lung erforderlichen Kosten verlangen.*

Ein solcher Anspruch verbindet — zumindest in der Theorie - gleich meh-
rere Vorteile: Zundchst wird, sollte der Besteller den Anspruch geltend ma-
chen, die Zerstérung des mangelhaften Werks verhindert; das ist nachhaltig
im Sinne des hier zugrunde gelegten Begriffsverstindnisses. Hierfiir erhalt
der Besteller einen monetdren Ausgleich, der einerseits einen Anreiz dafiir
bietet, das mangelhafte Werk zu behalten, andererseits aber so bemessen
ist, dass eine Uberkompensation zumindest beschrinkt bleibt.2? Zugleich
wird mit der Formulierung eines solchen Anspruchs ausdriicklich keine
Beschridnkung der Rechtsposition des Bestellers verbunden, denn er kann
ohne Weiteres weiterhin auf der Nacherfiillung und damit den Austausch
der hellgrauen gegen die weifien Natursteinplatten bestehen und durch eine
Fristsetzung die Durchsetzung von Sekundéranspriichen vorbereiten.’® Die
Beibehaltung des status quo, den Menschen ohnehin iiberméaf3ig bevorzu-

29 Welcher Prozentsatz der Neuherstellungskosten iiber einen solchen Anspruch ver-
langt werden konnen, wire notwendiger Gegenstand weiterer Uberlegungen. Je ho-
her der Prozentsatz gewahlt ist, desto hoher wird einerseits der Anreiz, das mangel-
hafte Werk zu behalten, andererseits aber auch die Gefahr einer Uberkompensation.

30 Ob man das Verhéltnis zwischen einem solchen Anspruch und dem Anspruch auf
Nacherfillung als Wahlschuld 1.S.d. §§262ff. BGB oder als elektive Konkurrenz
ausgestaltet, stellt dabei eine weitere Detailfrage dar, die noch zu klaren wire.

47



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

Christopher Rennig

gen (sog. status quo bias¥), wird jedoch zumindest attraktiver gemacht.
Besonders charmant erscheint zudem, dass die Geltendmachung des An-
spruchs fiir den Unternehmer ebenfalls Vorteile bereithilt, denn im Gegen-
satz zu der Neuherstellung des Werks ist die Zahlung eines Betrags, der
zwangsldufig unter dem zur Neuherstellung notwendigen Betrag bleibt,
ebenfalls erstrebenswert.

D. Nudging, Nachhaltigkeit und Vertragsrecht

Aus dieser beispielhaften Konzeption eines Nudges im Vertragsrecht lasst
sich nun also die tibergreifende Frage entwickeln, ob das Vertragsrecht als
zentraler Teil des Privatrechts ein geeignetes Vehikel dafiir darstellt, Anreize
fiir nachhaltiges Verhalten der Vertragsparteien zu setzen. Dieser Frage
spirt dieser Beitrag nun nach, indem er entscheidende Begriffe zunéchst
jeweils in Zweierpaaren in eine Beziehung zueinander setzt: Dazu gehort
ein kurzer Uberblick iiber den Diskurs zu Privatrecht und Nachbhaltigkeit,
um insb. den hier verfolgten Ansatz dort einzuordnen (I.). Im Anschluss
wird das Verhiltnis von Privatrecht und Nudging-Konzept beleuchtet (I1.),
bevor zuletzt die Beziehung des Nudging-Konzepts zu Nachhaltigkeitsbe-
langen behandelt wird (IIL.). Die dort gewonnen Erkenntnisse miinden
schliefllich in einer finalen Zusammenfithrung, in der zunéchst allgemeine
Uberlegungen zu einem Einsatz des Vertragsrechts zum Zwecke des Nud-
ging der Vertragsparteien hin zu nachhaltigem Verhalten beurteilt wird,
bevor erste Anwendungsbeispiele entwickelt und bewertet werden (IV.).

L. Privatrecht und Nachhaltigkeit

Im privatrechtlichen Schrifttum findet sich eine Vielzahl von Beitrigen
dazu, wie sich Belange der Nachhaltigkeit in dieses Rechtsgebiet einfiigen.*?
Eine ausfiihrliche Darstellung samtlicher Uberlegungen an dieser Stelle er-
scheint allerdings nicht zielfithrend; stattdessen soll lediglich eine Einord-

31 Vgl. hierzu Englerth/ Towfigh, Verhaltensékonomik (Fn.12), Rn. 532 sowie die Nach-
weise bei Wolff, Nudge-Konzept (Fn. 15), 194 (199, insb. Fn. 24).

32 Vgl. statt vieler monografisch J.-E. Schirmer, Nachhaltiges Privatrecht, Tiibingen 2023;
daneben Schirmer, Nachhaltigkeit (Fn. 6), 35 (381.); Hellgardt/Jouannaud, Nachhal-
tigkeitsziele (Fn. 6), 163 (168); vgl. im Hinblick auf Belange des Umweltschutzes J.
Croon-Gestefeld, Gemeininteressen im Privatrecht, Tiibingen 2022, S. 125 ff.
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nung der hier untersuchten Frage in den Kontext bisheriger Uberlegungen
versucht werden. Insofern ist die Besonderheit eines Nudging-Konzepts,
dass es nachhaltiges Verhalten nicht zwingend vorschreibt, sondern auf
eine freiwillige Entscheidung des Einzelnen hinwirken will.3* Dabei geht
es hier nicht primédr um eine 6kologische Analyse geltenden Rechts,>* son-
dern um die rechtspolitisch ausgerichtete Entwicklung von Ansétzen und
Anwendungsbeispielen, um Anreize fiir freiwilliges nachhaltiges Verhalten
im Vertragsrecht zu setzen.

II. Nudging im Privat- und insb. im Vertragsrecht

Dem Nudging konnen zwei Aspekte entnommen werden: Einerseits ein
steuerungsorientierter, andererseits ein rechtspolitischer Aspekt.3> Der
steuerungsorientierte Aspekt bezeichnet die Analyse der (potenziellen)
Auswirkungen rechtlicher Regeln auf das Verhalten von Normadressaten.®
Fiir diesen Beitrag von Interesse ist aber vor allem der rechtspolitische
Aspekt, denn er ist es letztlich, der einen Nudge aus dem auflerrechtlichen
in den rechtlichen Bereich iiberfithrt und dadurch ver- und insb. bewertbar
macht. Dass Recht durch Gesetzgeber (auch) zum Zwecke der Verhaltens-
steuerung eingesetzt wird, ist dabei kein neues Phianomen: So sollen z.B.
Steuern ein bestimmtes Verhalten weniger attraktiv machen,*” wéhrend von
Subventionen der gegenteilige Effekt ausgehen soll.38

Die Besonderheit des Nudging-Konzepts besteht jedoch in seiner Zu-
ordnung zu einem rechtspolitischen Programm, das Thaler und Sunstein

33 In diese Richtung zielen z.B. Uberlegungen, in deren Zentrum ein an Nachhal-
tigkeitsbelangen ankniipfender Mangelbegriff steht, bspw. bei K. Tonner et al., Ge-
wihrleistung und Garantie als Instrumente zur Durchsetzung eines nachhaltigen
Produktumgangs, VuR 2017, 3; I. Bach/M. Wobbeking, Das Haltbarkeitserfordernis
der Warenkauf-RL als neuer Hebel fiir mehr Nachhaltigkeit?, NJW 2020, 2672; J.
Croon-Gestefeld, Die nachhaltige Beschaffenheit der Kaufsache, NJW 2022, 497.

34 Vgl. dazu insb. Bach/Kieninger, Okologische Analyse (Fn. 3), 1088 (1096).

35 Wolff, Nudge-Konzept (Fn. 15), 194 (204).

36 Wolff, Nudge-Konzept (Fn. 15), 194 (205 ff).

37 Vgl. dazu G. Wagner, Pravention und Verhaltenssteuerung durch Privatrecht - Anma-
Bung oder legitime Aufgabe?, AcP 206 (2006), 352 (358).

38 Wolff, Nudge-Konzept (Fn. 15), 194 (207).
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als ,Liberalen Paternalismus“ bezeichnen.?* Hierbei verbinden sie mit Li-
beralitdt und Paternalismus zwei Begriffe, die auf den ersten Blick gegen-
satzlich wirken. In Einklang gebracht werden sie dadurch, dass Nudging
zwar einerseits Menschen dabei helfen soll, diejenigen Entscheidungen
zu treffen, die sie bei vollstindiger Informationsgrundlage, unbegrenzten
kognitiven Fahigkeiten und absoluter Selbstkontrolle getroffen hitten (pa-
ternalistisches Element), ohne abweichende Entscheidungen zu verhindern
oder bedeutend zu erschweren (liberales Element).40

Ein Nudging-Konzept, das den liberalen Paternalismus in das Privat-
recht und speziell das Vertragsrecht integriert, fithrt schon ganz allgemein
und ohne Beriicksichtigung einer konkreten Zielsetzung zu potenziellen
Konflikten mit Prinzipien des Privatrechts: Dieses soll ,idealiter als Hort
der Privatautonomie und unpolitischer Freiheitsraum“! fungieren, und
steht damit insb. dem paternalistischen Element kritisch gegeniiber, da
hierdurch (politische) Wertungen ins Privatrecht berfithrt werden und
damit geeignet ist, privatautonome Entscheidungen zu beeinflussen.*? Ins-
gesamt fligt sich dies in die andauernde und kontrovers gefithrte Dis-
kussion um die Regulierungsfunktion des Privatrechts und eine etwaige
verhaltenssteuernde Wirkung ein, die an dieser Stelle weder erschopfend
dargestellt noch abschlieflend aufgelost werden kann.** Allerdings sollte

39 Thaler/Sunstein, Nudge (Fn. 4), S. 6 ff.; vgl. hierzu und zu anderen Paternalismusmo-
dellen Hacker, Verhaltens6konomik (Fn.8), S.211ft.; H. Eidenmiiller, Effizienz als
Rechtsprinzip, 4. Aufl., Tiibingen 2015, S. 358 ff.

40 Als ,goldene Regel“ des liberalen Paternalismus wird angesehen, dass die Rechtsord-
nung ,Anstofle” geben soll, die sehr wahrscheinlich helfen und sehr wahrscheinlich
nicht schaden, vgl. Thaler/Sunstein, Nudge (Fn. 4), S.7.

41 Schirmer, Nachhaltigkeit (Fn. 6), S. 42.

42 Vgl. Hacker, Verhaltensokonomik (Fn. 8), S. 221 ff.

43 Hingewiesen sei jedoch auf die grundlegenden Arbeiten zu Verhaltenssteuerung
durch Privatrecht von Wagner, Pravention (Fn.37); A. Hellgardt, Regulierung und
Privatrecht — Staatliche Verhaltenssteuerung mittels Privatrecht und ihre Bedeutung
fiir Rechtswissenschaft, Gesetzgebung und Rechtsanwendung, Tiibingen 2016; sowie
aus jlingerer Zeit C. Latzel, Verhaltenssteuerung, Recht und Privatautonomie, Ber-
lin/Heidelberg 2020. Ein hilfreicher Uberblick iiber den Diskussionsstand findet sich
zudem bei G. Honn, Privatautonomie von innen und auflen — Zur Materialisierungs-
debatte im Vertragsrecht, JZ 2021, 693; vgl. zudem die Schriftfassungen der Vortrage
der unter dem Thema ,,Gemeinwohl und Privatrecht abgehaltenen Zivilrechtslehrer-
tagung 2019 in AcP 220 (2020), Heft 4-5.
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nicht verkannt werden, dass gerade das Verhalten Privater fiir Aspekte des
Klimaschutzes von erheblicher Bedeutung ist.*

Ungeachtet dieser Diskussion kommt dem Privatrecht schon de lege lata
verhaltenssteuernde Wirkung zu. Zudem wird es genutzt, um mit rechts-
6konomischen Methoden erkannte Rationalitdtsbeschrankungen auszuglei-
chen. Als Beispiel hierfiir mag das im deutschen Recht in den §§ 305 ff.
BGB kodifizierte AGB-Recht dienen: Einerseits wird ein AGB-Verwender
im Hinblick auf die Klauselverbote mit grofier Wahrscheinlichkeit sein Ver-
halten dergestalt anpassen, dass er diese Klauseln gerade nicht verwendet,
um nicht die Folgen einer Unwirksamkeit tragen zu miissen. Der Schutz
der Gegner des AGB-Verwenders ist zudem unter anderem Reaktion auf
die verhaltensokonomische Erkenntnis, dass diese die gegen sie verwende-
ten Klauseln in der Regel widerspruchslos und ohne eingehende Uberprii-
fung hinnehmen.*>

Zur regelungstechnischen Umsetzung eines Nudging-Konzepts lassen
sich verschiedene Instrumente identifizieren, die fiir eine Verhaltenssteue-
rung besonders geeignet erscheinen.*® Hierzu gehort zunéchst die optimale
Bereitstellung relevanter Informationen, auf deren Grundlage eine rationa-
le Entscheidung getroffen werden kann. Zudem ist denkbar, von einem
Betroffenen die explizite Wahl zwischen zwei Optionen einzufordern. De-
fault rules setzen dagegen basierend auf dem durch das Nudging-Konzept
verfolgten Ziel einen bestimmten Standardfall fest, dem sich der Betroffe-
ne durch eine Abwahl entziehen kann.*” Solchen Regeln unterworfene
Personen haben zwar die Mdglichkeit, sich durch aktive Entscheidung
deren Geltung zu entziehen; ohne eine solche aktive Entscheidung kommt

44 Bach/Kieninger, C)kologische Analyse (Fn. 3), 1088 (1090); J. Berkemann, ,Freiheits-
chancen iiber die Generationen® (Art.20a GG) - Intertemporaler Klimaschutz im
Paradigmenwechsel, DOV 2021, 705 (705); B. Gsell, Miete und Recht auf Klima-
schutz, NZM 2022, 481 (485).

45 M. Fornasier, in: MiKoBGB (Fn. 25), Vor § 305 Rn. 4 ff.; vgl. zu Untersuchungen des
tatsichlichen Leseverhaltens bei AGB P. McColgan, Abschied vom Informationsmo-
dell im Recht allgemeiner Geschiftsbedingungen, Tiibingen 2020, S. 88.

46 Vgl. dazu C. R. Sunstein, Nudges.gov: Behaviorally Informed Regulation, in: E. Za-
mir/D. Teichman (Hrsg.), Oxford Handbook of Behavioral Economics and the Law,
Oxford 2014, S. 719 (727 ft.); Eidenmiiller, Paternalismus (Fn. 18), 814 (818).

47 Als Beispiel dienen die Ausgestaltungsmoglichkeiten beziiglich der Organspende,
wobei insb. die Widerspruchslosung als Nudge in Form einer default rule angesehen
wird, vgl. Thaler/Sunstein, Nudge (Fn. 4), S.269ff.; dazu aus grundrechtlicher Per-
spektive Wolff, Nudge-Konzept (Fn. 15), 194 (214 f. m.w.N).
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der Standardfall allerdings mangels willensgetragener Entscheidung zur
Anwendung.

Diese Instrumente sind gerade im Hinblick auf die Privatautonomie der
betroffenen Personen mit unterschiedlichen Eingriffsintensitdten verbun-
den;*® im Zusammenhang mit der gesetzgeberischen Tatigkeit kann sich
dies auf eine grundrechtliche Bewertung auswirken.*® Allerdings wird die
in Gefahr gewdgte Privatautonomie z.B. durch die Bereitstellung zusatzli-
cher Informationen zumindest nach der zugrunde liegenden Vorstellung
gerade nicht beschriankt, sondern vielmehr geférdert - nicht umsonst
ist es das erkldrte Ziel des Informationsmodells, eine freie Entscheidung
auf informierter Grundlage zu ermdglichen. Demgegeniiber zeigen default
rules, dass Nudges nicht immer so harmlos sind, wie sie gerade von
ihren Schopfern teilweise dargestellt werden: Denn mit dem abwihlbaren
Standardfall wird das vom Regelgeber als rational erkannte Ergebnis stan-
dardmafig vorgeschrieben, wodurch etwaige Rationalitdtsbeschrankungen
ausgeglichen werden sollen. Dies wird aber eben dadurch erreicht, dass
mit dem status quo bias gerade eine solche Rationalititsbeschrankung aus-
genutzt wird, wenn darauf gehofft wird, dass der Standardfall nicht aktiv
abgewiahlt wird. Durch default rules kann so durchaus der Eindruck entste-
hen, die betroffene Person werde in gewisser Weise zur Hinnahme einer
von Dritten getroffenen Entscheidung ,iiberlistet".

III. Nudging und Nachhaltigkeit

1. Allgemeine Uberlegungen

Dass sich der Nudging-Ansatz schon nach der Vorstellung seiner Schopfer
auch als Gegenmafinahme fiir die Klimakrise eignet, zeigt sich daran,
dass Thaler und Sunstein in einem Kapitel mit der Uberschrift ,Saving
the Planet“ Uberlegungen zum Einsatz ihres Konzepts zur Reduktion von
Emissionen anstellen.>® Sie weisen hier auf verschiedene Faktoren hin,
die im Hinblick auf Klimaschutz und Nachhaltigkeit als Rationalitatsbe-
schrinkungen eingeordnet werden konnen:*' Eine Voreingenommenheit

48 Eidenmiiller, Paternalismus (Fn. 18), 814 (818).
49 Vgl. Wolff, Nudge-Konzept (Fn. 15), 194 (213 ff).
50 Thaler/Sunstein, Nudge (Fn. 4), S. 281 ff.

51 Thaler/Sunstein, Nudge (Fn. 4), S. 282 ff.
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hinsichtlich der Hinnahme der gegenwirtigen Situation im Vergleich zu
einem Warten auf eine zukiinftige Belohnung (present bias), Salienz,>
das Fehlen eines spezifischen Gegenspielers, die blofl anndaherungsweisen
Vorhersagemaglichkeiten beziiglich der Auswirkungen des Klimawandels
sowie eine Verlustaversion. Besondere Bedeutung kommt im Hinblick auf
eine Nachhaltigkeit insb. dem present bias zu, da Belange des Klimaschut-
zes intertemporale Reichweite haben und - wie es das BVerfG formuliert
hat - iiber die Staatszielbestimmung des Art.20a GG objektivrechtliche
Schutzverpflichtungen auch in Bezug auf kiinftige Generationen begriindet
sein konnen.> Die privaten Akteure des Privatrechts betrifft diese aus Art. 2
Abs.2 S.1 GG abgeleitete Verpflichtung zwar nicht unmittelbar; dennoch
muss ein rechtspolitisches Nudging-Konzept den Umstand beriicksichti-
gen, dass Menschen mit iiberwiegender Wahrscheinlichkeit den fiir sie
glinstigen status quo absichern wollen, anstatt ihr (Konsum-)Verhalten an
den Bediirfnissen kiinftiger Generationen auszurichten.

Wahlt man als Ziel eines solchen Konzepts nachhaltiges Verhalten sei-
ner Adressaten, gerade im Hinblick auf die Sicherung der Lebensgrundla-
gen kiinftiger Generationen, ist an dieser Stelle ergdnzend anzumerken,
dass Thaler und Sunstein die verhaltenssteuernde Wirkung von Nudges
origindr wohl auf die Steigerung des (aktuellen) Wohlbefindens einzelner
Individuen beziehen. Evident wird dies schon angesichts des Titels, den
sie fiir ihr Werk gewihlt haben: Versprochen werden dort bessere Ent-
scheidungen fiir (individuelle) Gesundheit, Wohlstand und Gliick.>* Eine
hiertiber hinausgehende Zielsetzung, insb. die Umsetzung politischer Ziele,
soll dagegen ausdriicklich nicht verfolgt werden.> Tatsdchlich betriftt die
Steuerung des Verhaltens Einzelner aber hdufig zumindest auch soziale
Probleme und férdert zugleich Gemeinwohlzwecke. Nimmt man z.B. die
sich in der Européischen Union aus der Tabakproduktrichtlinie®® ergeben-

52 Salienz bedeutet in der Psychologie der Wahrnehmung, dass ein Reiz aus seinem
Kontext hervorgehoben und dadurch dem Bewusstsein leichter zugdnglich ist als ein
nicht-salienter Reiz, vgl. W. Stangl, Online-Lexikon fiir Psychologie & Padagogik,
Eintrag ,,Salienz’, <https://lexikon.stangl.eu/29331/salienz> (21.12.2022).

53 BVerfGE 157, 30 (111f).

54 Im englischen Original heiflt das Buch: ,Nudge: Improving Decisions About Health,
Wealth and Happiness®.

55 Vgl. z.B. Thaler/Sunstein, Nudge (Fn.4), S.27ff.: Nudging sei ,weder links noch
rechts, weder demokratisch noch republikanisch®

56 Richtlinie 2014/40/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 3.4.2014 zur
Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die
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de Pflicht zum Druck von Warnhinweisen auf Tabakprodukten in den
Blick, so sollen diese primér zu einer Verbesserung der Gesundheit des
auf diese Weise beeinflussten Individuums fithren. Aber auch die Kosten,
die in einem Gesundheitssystem durch die mit dem Rauchen verbunde-
nen Gesundheitsbeeintrachtigungen entstehen, werden in der Folge redu-
ziert.”” Ohnehin wird vermutet, dass Thaler und Sunstein diesen Aspekt
des Nudging-Ansatzes aufgrund der in Teilen der USA stark ausgeprégten
Aversion gegen staatliche Intervention und dem Gemeinwohl dienenden
Freiheitsbeschrankungen bewusst nicht betonen.>® Die Forderung von Ge-
meinwohlzwecken - und damit z.B. die Sicherung der Lebensgrundlagen
kiinftiger Generationen — muss deshalb nicht als eine Zweckentfremdung
des Nudging-Ansatzes angesehen werden. Liest man zwischen den Zeilen
des bereits erwdhnten Kapitels mit dem Titel ,,Saving the Planet’; ergibt sich
Entsprechendes, wenn dort die Gefahren fiir ,public health and welfare®
betont werden.>

Ruft man sich nun in Erinnerung, dass ein homo oeconomicus den eige-
nen Nutzen einer Entscheidung anhand entsprechender Priferenzen selbst
definieren und deshalb durchaus in der Lage sein kann, hierbei Belange
der Nachhaltigkeit einfliefen zu lassen,® so lassen sich fiir ein auf nachhal-
tiges Verhalten abzielendes Nudging (mindestens) zwei Personengruppen
als potenzielle Regelungsadressaten identifizieren: Zunachst Menschen, die
aus eigenem Antrieb in einer fiir sie vollstindig rationalen Entscheidungssi-
tuation die nachhaltige Option wiahlen wiirden, ohne dass es hierfiir eines
zusdtzlichen Anreizes bediirfte. Als Alternativmodell zum homo oeconomi-
cus lasst sich in diesem Zusammenhang das Bild des homo oecologicus
bemiihen, das einen perfekt dkologisch denkenden und handelnden Men-
schen beschreibt.®! Im Gegensatz dazu stehen aber solche Menschen, die
Nachbhaltigkeit nicht als einen ihre Entscheidungen beeinflussenden Teil
der eigenen Priferenzen ansehen und die deshalb diese Belange nicht in
eine aus ihrer Sicht rationale Entscheidung einfliefSen lassen. Hieran lésst
sich verdeutlichen, dass fiir ein Nudging-Konzept sowohl beziiglich des

Herstellung, die Aufmachung und den Verkauf von Tabakerzeugnissen und verwand-
ten Erzeugnissen und zur Aufhebung der Richtlinie 2001/37/EG, ABI L 127/1, 1.

57 Vgl. zu diesem Beispiel auch Hacker, Verhaltensékonomik (Fn. 8), S. 11.

58 Wolff, Nudge-Konzept (Fn. 15), 194 (219).

59 Thaler/Sunstein, Nudge (Fn. 4), S. 281

60 Vgl. dazu schon oben, II.

61 B. Fegebank, Der Wunschverbraucher heifit Homo oecologicus, Haushalt in Bildung
und Forschung 5 (2016), 19 (28).
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steuerungsorientierten als auch des rechtspolitischen Aspekts jedenfalls
im Hinblick auf nachhaltiges Verhalten zwei sich ergédnzende Ebenen un-
terschieden werden konnen. Diese Unterscheidung hat Einfluss auf die
Konzeption der Instrumente, die im Ergebnis den Zweck ,Nachhaltigkeit®
erreichen sollen.

Fiir die erste, dem homo oecologicus nahestehende Personengruppe ist
wesentliche Voraussetzung fiir eine Entscheidungsfindung unter Beriick-
sichtigung nachhaltiger Kriterien, dass ihnen die entsprechende Verhal-
tensmoglichkeit iiberhaupt bekannt ist. Nudging-Instrumente miissen zu
diesem Zweck entsprechend auf die Anndherung an eine mdoglichst voll-
stindige Informationsgrundlage im Sinne des fiir den homo oeconomicus
postulierten Rationalititstheorems abzielen. Hierdurch wird eine fiir die
eigene Wahrnehmung und unter Zugrundelegung der eigenen Priferen-
zen rationale Entscheidung ermdglicht. Als Nudging-Instrument kommt
hierfiir insb. die (optimierte) Bereitstellung relevanter Informationen in Be-
tracht. Nicht unbedingt erforderlich wiren dagegen solche Instrumente, die
auf die Entscheidungsfindung und Urteilsbildung einwirken, da diese Per-
sonengruppe bei Vorhandensein entsprechender Informationen selbstdndig
die nachhaltige Verhaltensalternative wahlt.

Fir die zweite Gruppe lauft ein auf Informationsinstrumente beschrank-
ter Ansatz allerdings Gefahr, nicht weit genug zu gehen. Ein auf nachhal-
tiges Verhalten gerichtetes Nudging-Konzept ldsst sich zwar durchaus ent-
werfen, erfordert jedoch zusitzliche Ebenen. Dies liegt daran, dass diesen
Personen eine aus ihrer Sicht irrationale Entscheidung abverlangt wird.
Hierbei sind zwei Wege denkbar: Zunichst kann durch Nudging-Instru-
mente ein separat betrachtetes nicht-rationales Verhalten in den Bereich
dessen geriickt werden, was der Betroffene entgegen seiner urspriinglichen
Préferenz als rationale Entscheidung ansieht. Hierfiir erforderlich sind -
ebenso wie fiir die erste Personengruppe — Informationsinstrumente, da
auch Mitglieder dieser Personengruppe eine nachhaltige Entscheidung nur
dann treffen konnen, wenn ihnen diese Alternative iberhaupt bewusst ist.
Allerdings fithrt das blofSe Wissen um die Existenz einer solchen Verhal-
tensalternative fiir diese fiir sich genommen noch nicht dazu, dass die
nachhaltige Alternative tatsichlich gewahlt wird. Zusdtzlich miissen Nud-
ging-Instrumente zur Anwendung kommen, die aus Sicht der angesproche-
nen Personengruppen dazu fithren kdnnen, dass sich ihnen diese Entschei-
dung doch als eine am eigenen Nutzen orientiere Verhaltensweise darstellt.
Hierfiir bieten sich vor allem (monetire) Anreize an, die einen Ausgleich
fir den Verzicht auf die fiir den eigenen Nutzen als vorteilhaft erkannte
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Verhaltensalternative vermittelt. Zweitens ist denkbar, als nicht rational
empfundenes Verhalten durch default rules standardmifiig vorzuschreiben
und dem Betroffenen eine ausdriickliche Abwahl der nachhaltigen Alterna-
tive abzuverlangen.

Ein rechtspolitisches Nudging-Konzept mit dem Ziel der Verhaltens-
steuerung hin zu nachhaltigem Verhalten muss also schon im Ausgangs-
punkt eine Entscheidung dariiber enthalten, ob beide Personengruppen
erfasst sein sollen. Einfluss hat dies wie dargestellt auf die Auswahl der
in Betracht kommenden Nudging-Instrumente sowie deren konkreten Zu-
schnitt. Dabei diirfte es gerade Ausdruck eines entsprechenden politischen
Willens sein, wie weitreichend die gewéhlten Mafinahmen sind. Zu be-
achten sind zudem die Grenzen, die Nudging-Instrumenten durch die
Grundrechte der angesprochenen Individuen gesetzt werden.®> Mit dem
steuerungsorientierten Aspekt im Zusammenhang mit nachhaltigem Ver-
halten haben sich bereits mehrere Untersuchungen anderer Disziplinen
auseinandergesetzt.®> Dass der Einsatz von Anreizen zu diesem Zweck auch
der Rechtsordnung nicht vollig fremd ist, soll nun gezeigt werden.

2. Beispiele fiir Nachhaltigkeits-Nudging durch die Rechtsordnung

Prominentes Beispiel fiir einen Nachhaltigkeit-Nudge im Recht stellen die
unternehmensrechtlichen Berichtspflichten zu Belangen der Corporate So-
cial Responsibility (CSR) dar.%* Diese ergeben sich in Deutschland fiir

62 Vgl. zu den Bedenken gegeniiber den verschiedenen Nudging-Instrumenten aus
grundrechtlicher Perspektive Wolff, Nudge-Konzept (Fn. 15), 194 (213).

63 O. Mont/M. Lehner/E. Heiskanen, Nudging. A tool for sustainable behaviour?,
Swedish Enviromental Protection Agency, Report 6643, Dezember 2014, <https://ww
w.researchgate.net/publication/271211332_Nudging_A_tool_for_sustainable_behavi
our> (11.09.2022); K. M. Nelson, M. K. Bauer & S. Partelow, Informational Nudges to
Encourage Pro-environmental Behavior: Examining Differences in Message Framing
and Human Interaction, 09.02.2021, <https://www.frontiersin.org/articles/10.33
89/fcomm.2020.610186/full> (11.09.2022); M. Gossen et al., Nudging Sustainable
Consumption: A Large-Scale Data Analysis of Sustainability Labels for Fashion in
German Online Retail, 10.6.2022, <https://www.frontiersin.org/articles/10.3389/frsus.
2022.922984/full> (11.09.2022).

64 F. Moslein/K. E. Sorensen, Nudging for Corporate Long-Termism and Sustainabil-
ity: Regulatory Instruments from a Comparative and Functional Perspective, 24
Columbia Journal of European Law 2018, 391 (394 f.), dort auch zu weiteren Verhal-
tensanreizen im Unternehmensrecht.
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bestimmte Unternehmen® insb. aus den §§289bf. HGB, die wiederum
Vorgaben der CSR-Richtlinie®® in nationales Recht umsetzen. Inhaltlich
umfassen die nichtfinanziellen Berichtspflichten gem. § 289¢ Abs.2 Nr.1
HGB u.a. Umweltbelange, wobei sich die Angaben auf Treibhausgasemis-
sionen, den Wasserverbrauch, die Luftverschmutzung, die Nutzung von
erneuerbaren und nicht erneuerbaren Energien oder den Schutz der bio-
logischen Vielfalt beziehen konnen. Es bedarf allerdings einer genauen
Differenzierung zwischen dieser Pflicht zur Veroffentlichung nichtfinanzi-
eller Erklarungen und einer Pflicht zu nachhaltigem Verhalten. Letztere
folgt ndmlich gerade nicht aus der CSR-Richtlinie; insb. erfolgt keine Er-
weiterung von Geschiftsleiterpflichten in diese Richtung.®’ Stattdessen soll
das Instrument der Offenlegung (Informationsfunktion) die betroffenen
Unternehmen dazu bewegen, sich nachhaltig zu verhalten, um vorteilhafte
Angaben machen und sich so in einem giinstigeren Licht prasentieren zu
konnen (sog. Regulierungsfunktion);%® der eigene Nutzen besteht dann im
Erwerb eines guten Rufs. Gleichwohl werden Unternehmen nicht daran
gehindert, Belange der Nachhaltigkeit aufler Acht zu lassen und dies in
ihren Berichten offenzulegen, auch wenn damit einhergehenden Reputati-
onsverluste dem unternehmerischen Erfolg abtréiglich sein kénnen.® Trotz
der theoretischen Freiwilligkeit nachhaltigen Verhaltens werden die nichtfi-
nanziellen Berichtspflichten als Abkehr von dem Shareholder-value-Modell

65 Die Pflicht zur nichtfinanziellen Berichtserstattung trifft Kapitalgesellschaften, wel-
che - kumulativ - die Voraussetzungen des §267 Abs.3 S.1 HGB erfiillen, die
kapitalmarktorientiert i.S.d. § 264d HGB sind und die im Jahresdurchschnitt mehr
als 500 Arbeitnehmer beschiftigen. Ausweitungen des personlichen Anwendungsbe-
reichs finden sich in §§ 340a Abs. 1 (Kreditinstitute), 341a Abs. la (Versicherungsun-
ternehmen) und 315b Abs.1 (Mutterunternehmen i.S.d. § 290 HGB) HGB. Durch
die mitgliedstaatliche Umsetzung der am 16.12.2022 im europdischen Amtsblatt verof-
fentlichten Anderungsrichtlinie (EU) 2022/2464 (ABL. 2022 L 322/15, 1) hinsichtlich
der Nachhaltigkeitsberichtserstattung von Unternehmen wird der Kreis der berichts-
pflichtigen Unternehmen deutlich erweitert.

66 Richtlinie 2014/95/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 22.10.2014
zur Anderung der Richtlinie 2013/34/EU im Hinblick auf die Angabe nichtfinanziel-
ler und die Diversitit betreffender Informationen durch bestimmte grofie Unterneh-
men und Gruppen, ABIL. L 330/1, 1.

67 Mittwoch, Nachhaltigkeit (Fn. 5), S.190.

68 In diese Richtung Mittwoch, Nachhaltigkeit (Fn.5), S.190; P. Hell, Grundsatzfragen
der Ausgestaltung der nichtfinanziellen Unternehmenspublizitit, EuZW 2018, 1015
(1017); P. Hell, Offenlegung nichtfinanzieller Informationen, Tiibingen 2020, S. 93 ff.

69 Mittwoch, Nachhaltigkeit (Fn. 5), S. 191

57



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

Christopher Rennig

und als ,Revolution iibers Bilanzrecht kritisiert.” Zugeschrieben werden
kann eine Nudging-Komponente im Unternehmensrecht ferner den Vor-
gaben zu Sustainable Finance” oder der Idee von Vertragsmechanismen,
durch die Anreize fiir die Einhaltung nach auflen kommunizierter Nach-
haltigkeitsziele geschafft werden sollen (sog. Green Pills’?).

IV. Synthese: Nachhaltigkeits-Nudging im Vertragsrecht?

Nachdem nun die Beziehungen zwischen entscheidenden Faktoren be-
leuchtet wurden, sollen vor diesem Hintergrund Erwagungen dazu ange-
stellt werden, wie sich der Nudging-Ansatz hin zu mehr Nachhaltigkeit in
das Vertragsrecht integrieren ldsst. Dem vorangestellt sind einige allgemei-
ne Uberlegungen, bevor beispielhaft konkrete Nachhaltigkeits-Nudges fiir
das Vertragsrecht entwickelt und beurteilt werden.

1. Allgemeine Uberlegungen fiir das Vertragsrecht

Privatrecht und Vertragsrecht im Speziellen dienen dem Ausgleich der
Interessen der beteiligten Parteien. Im Gegensatz zu z.B. Steuern oder
Subventionen sollte sich eine Anreizwirkung im Idealfall nicht darauf be-
schrinken, das nachhaltige Verhalten einer Partei durch einseitige Anreize
zu honorieren, wihrend zugleich die andere Partei schlechter gestellt wird.
Diese Besonderheit des Vertragsrechts erfordert es deshalb, Anreize mit
beidseitiger Wirkung zu konzipieren. Am Beispiel von Unternehmensrecht
und Shareholder-value-Modell wurde zudem gezeigt, dass Nachhaltigkeit
in einem Konflikt mit (anderen) Rechtsprinzipien stehen kann. Nichts
anderes gilt fiir das Vertragsrecht: So steht der im Zusammenhang mit dem
~Fliesenlegerfall 2.0“ (siehe oben, III.) entwickelte Nudge in einem Konflikt
mit dem grundsétzlich zu gewdhrenden ,Recht der zweiten Andienung®
des Unternehmers oder Verkaufers. Daneben sind Rechtsprinzipien wie der

70 P. Hommelhoff, Nichtfinanzielle Ziele in Unternehmen von o6ffentlichem Interesse
- die Revolution iibers Bilanzrecht, in: Festschrift fiir Bruno M. Kiibler zum 70.
Geburtstag, Miinchen 2015, S. 291.

71 Vgl. hierzu Mittwoch, Nachhaltigkeit (Fn. 5), S. 216.

72 ]. Armour/L. Enriques/T. Wetzer, Green Pills, European Corporate Governance Insti-
tute - Law Working Paper No. 657/2022, <https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?a
bstract_id=4190268> (20.12.2022).
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Verbraucherschutz’® oder der Mieterschutz’ zu beachten. Mehrere Rechts-
prinzipien kénnen - und miissen - allerdings im Einzelfall durchaus in
einen Ausgleich gebracht werden, wobei das zwischen diesen herrschende
Stufenverhiltnis zu berticksichtigen ist.”>

2. Konkrete Nachhaltigkeit-Nudges im Vertragsrecht

Im Folgenden sollen nun konkrete Anwendungsfille beleuchtet werden, in
denen Nudging-Instrumente in das Vertragsrecht integriert werden kénn-
ten. Die Darstellung erhebt keinen Anspruch auf Vollstandigkeit, sondern
ist als nicht abschlieflende Ideensammlung zu verstehen. Dabei orientiert
sich die folgende Darstellung an den Kategorien in Betracht kommender
Nudging-Instrumente, namentlich Informationspflichten, Anreizen mone-
tarer Art sowie default rules.

2.1. Informationspflichten zu Nachhaltigkeitsaspekten

Erinnert man sich an die Einleitung dieses Beitrags, wurde dort die Frage
in den Raum gestellt, ob die Information iiber den mit Retourensendun-
gen verbundenen CO,-Ausstof8 eine Veranderung im Verhalten bei Bestel-
lungen im Fernabsatzgeschift bezwecken konnte. Diese zunéchst auf der
steuerungsorientierten Ebene einzuordnenden Frage kann, wenn man von
einer solchen Verhaltensanpassung ausgeht — und sich diese im Idealfall
auch empirisch nachweisen ldsst - zusdtzlich Auswirkungen auf rechtspoli-
tischer Ebene haben. So ist bspw. denkbar, Unternehmern im Rahmen des
Bestellvorgangs bei einem Fernabsatzgeschift i.5.d. § 312c BGB eine Infor-
mationspflicht aufzuerlegen, durch die Verbraucherinnen und Verbraucher
tiber die CO,-Bilanz von Retourensendungen informiert werden. Damit
verbunden ist die Hoffnung einer Anpassung des Bestellverhaltens, durch

73 Vgl. zur Einordnung des Verbraucherschutzes als Rechtsprinzip M. Tamm, Verbrau-
cherschutzrecht, Tiibingen 2011, S. 896 ff.

74 Vgl. zur Rolle des Mietraumwohnrechts Gsell, Klimaschutz (Fn. 44), 481 (484 m.w.N).

75 Nachhaltigkeit wird aufgrund der Eigenschaft als ,general principle“ im européischen
Recht teilweise als anderen Rechtsprinzipien gegeniiber vorrangig angesehen, vgl. B.
Sjafjell/A. Wiesbrock, The importance of Article 11 TFEU for regulating business in
the EU, in: B. Sjafjell/A. Wiesbrock (Hrsg.), The Greening of European Business
under EU Law, London/New York 2014, S.1 (2); Schirmer, Nachhaltigkeit (Fn. 6), 35
(41).
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das einer Riicksendung wahrscheinlicher vorgebeugt wird. Dem lief3e sich
entgegenhalten, dass Unternehmer nach § 312d Abs.1 BGB iV.m. Art. 246a
§1 EGBGB bereits zahlreichen Informationspflichten unterliegen, die bei
Verbrauchern zu einem information overload fithren kénnen.”® Allerdings
beziehen sich diese Pflichten nicht auf die Auswirkungen, die der Abschluss
eines Fernabsatzvertrags und insb. die Ausiibung des Widerrufsrechts aus
§ 312g Abs.1 BGB auf Nachhaltigkeitsbelange haben kann. Zudem kénnte
eine zusatzliche Informationspflicht an anderer Stelle zu Vorteilen fiihren,
die eine Mehrbelastung mehr als ausgleichen, z.B. wenn sich eine Abnah-
me der Anzahl an Riicksendungen fiir Unternehmer positiv auswirkt, da
Prozesse und Strukturen zur Abwicklung von Riicksendungen abgebaut
und damit Kosten gespart werden konnen. Demgegeniiber wire z.B. die
Abschaffung des Widerrufsrechts nicht mehr der Nudging-Idee zuzuord-
nen und wurde zudem aller Voraussicht nach dazu fuhren, dass sich On-
line-Handler freiwillig zu einer Riicknahme verpflichten.””

Ein weiterer moglicher Bezugspunkt fiir eine Informationspflicht zu As-
pekten der Nachhaltigkeit betrifft ebenfalls Retourensendungen, nament-
lich die Praxis einiger Unternehmen, Retourensendungen zu zerstdren,
anstatt diese erneut dem Warenkreislauf zuzufithren.”® Durch eine schon
im Rahmen des Bestellvorgangs anzusiedelnde Informationspflicht des Un-
ternehmers tiber das spitere Schicksal einer retournierten Ware liefle sich
das Verhalten moglicherweise auf beiden Seiten im Sinne der Nachhaltig-
keit beeinflussen. Wenn die erteilte Information namlich aufdeckt, dass die
Ware vernichtet wird, konnen Verbraucher ihr Verhalten anpassen, indem
sie Vertragspartner wiahlen, die retournierte Ware erneut zum Verkauf an-
bieten (z.B. als B-Ware). Auch fiir Unternehmer geht von einer solchen
Informationspflicht eine verhaltenssteuernde Wirkung aus, da diese in der
Auflendarstellung wahrscheinlich nicht als ein Unternehmen gelten wollen,
das Retouren zerstort. Anzumerken ist, dass das zustindige Bundesumwelt-
ministerium durch die Schaffung einer Obhutspflicht in § 23 Abs.2 Nr.11
KrWG als ,latenter Pflicht® hinsichtlich der Zerstdrung retournierter Ware
versucht hat, ohne die Entstehung durchsetzbarer Pflichten das Verhalten

76 Vgl. zur Diskussion um die Ausgestaltung des Informationsmodells im europdischen
Verbraucherrecht statt vieler B. Gsell, Informationspflichten im europiischen Ver-
braucherrecht, ZfPW 2022, 130 (130, insb. Fn. 3 mw.N).

77 Bach/Kieninger, Okologische Analyse (Fn. 3), 1088 (1096).

78 Vgl. dazu bspw. Universitit Bamberg, Retouren: Warum 20 Millionen Artikel ver-
nichtet werden, Pressemitteilung vom 09.10.2019, <https://www.uni-bamberg.de/pres
se/pm/artikel/retourenvernichtung-asdecker-2019/> (24.09.2022).
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der Verantwortlichen beeinflussen.”” Ob dieses Vorhaben von Erfolg ge-
kront ist, ist aber anzuzweifeln.

Solchen Informationspflichten scheint jedenfalls der europdische Gesetz-
geber Potential zuzuschreiben: Beabsichtigt ist derzeit die Anderung der
Verbraucherrechte-Richtlinie zur Einfithrung von verbraucherrechtlichen
Informationspflichten zu bestimmten Nachhaltigkeitsaspekten - z.B. zu
Haltbarkeitsgarantien und Reparaturkennzahlen.®? Im Detail st6fit dieser
Vorschlag noch auf Kritik, die einerseits grundsétzliche Zweifel am Infor-
mationsmodell aufgreift und andererseits die fehlende Verzahnung mit
der Warenkaufrichtlinie beméngelt.®! Dies zeigt: Fiihrt man Informations-
pflichten zu Nachhaltigkeitsaspekten ein, so sind damit noch nicht samt-
liche Entscheidungen getroffen, durch die der dadurch gesetzte Nudge
hinsichtlich seiner (potenziellen) Wirksamkeit beeinflusst wird. Vielmehr
muss an weiteren Stellschrauben gedreht werden, nicht zuletzt in Bezug
auf die Frage, wann, wo und wie solche Informationen zu erteilen wiren.
Zuriickgreifen lieSe sich hierbei auf die Erkenntnisse der Informationsoko-
nomik.%2

2.2. Anreize monetarer Art

In die Kategorie der Anreize monetérer Art féllt zundchst der oben vorge-
schlagene Anspruch zur Attraktivitatssteigerung der nachhaltigen Alterna-
tive im Natursteinplatten-Fall des BGH. Wie dargestellt beinhaltet dieser
einen Anreiz zur Wahl der nachhaltigen Alternative, indem er fiir beide
Parteien finanzielle Vorteile bietet: Der Besteller erhilt fiir den Verzicht
auf Nacherfiillung und Sekundérrechte einen Ausgleich, wahrend der Un-

79 Vgl. dazu Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz, nukleare Sicherheit und Ver-
braucherschutz, Die Obhutspflicht im Kreislaufwirtschaftsgesetz (Stand: 09.10.2020),
<https://www.bmuv.de/themen/wasser-ressourcen-abfall/kreislaufwirtschaft/abfallp
olitik/uebersicht-kreislaufwirtschaftsgesetz/die-obhutspflicht-im-kreislaufwirtschafts
gesetz>.

80 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates zur An-
derung 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.

81 K. Tonner, Mehr Nachhaltigkeit im Verbraucherrecht — die Vorschlage der EU-Kom-
mission zur Umsetzung des Aktionsplans fiir die Kreislaufwirtschaft, VuR 2022, 323
(331).

82 Vgl. dazu die Nachweise bei Eidenmiiller, Paternalismus (Fn.18), 814 (818, insb.
Fn.40f)).
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ternehmer im Vergleich zu einer Neuherstellung ebenfalls mit geringeren
Kosten belastet ist. Ein solcher Anspruch schafft daher den Spagat, fiir
beide Parteien einen Anreiz zu schaffen, die nachhaltige Alternative zu
wihlen.

Dass der deutsche Gesetzgeber bereits Anreize monetarer Art fiir nach-
haltiges Verhalten setzt, belegt insb. die in § 559 BGB vorgesehene Moglich-
keit einer Mieterhhung bei Durchfithrung von Modernisierungsmafinah-
men z.B. in Gestalt einer energetischen Sanierung. Der Vorschrift des § 559
BGB wird schon nach geltender Rechtslage eine offentlich-rechtliche und
insb. umweltpolitische Zwecksetzung zugeschrieben, indem sie finanzielle
Anreize fir Vermieter schafft, energetische Mafinahmen durchzufiihren.?
Diese Moglichkeit sieht § 559 BGB zwar bereits fiir die in § 555b Nr.1, 3,
4,5, 6 BGB genannten Fille vor, wobei insb. Nr.1 (energetische Moderni-
sierung) und Nr. 3 (nachhaltige Reduzierung des Wasserverbrauchs) nach
der oben genannten Begriffsbestimmung Nachhaltigkeitsbelange betreffen.
Zugleich lasst sich an dieser Vorschrift zeigen, dass es bei der Konzeption
von Anreizen entscheidend auf eine Feinjustierung ankommt, da der § 559
BGB in dieser Hinsicht noch in zweierlei Hinsicht Optimierungspotential
hat.

Das liegt zundchst am Zusammenspiel zwischen § 555b BGB und § 559
BGB. Voraussetzung fiir eine Mieterh6hung nach einer energetischen Mo-
dernisierung i.S.d. § 555b Nr.1 BGB ist, dass Endenergie nachhaltig ein-
gespart wird. Da der dort verwendete Begriff der Nachhaltigkeit nur Be-
standigkeit meint, d.h. auf eine gewisse Dauer angelegt sein muss,3* und
damit mit dem oben genannten Begriffsverstindnis (vgl. A.) nichts gemein
hat, kann eine energetische Modernisierung auch dann vorliegen, wenn
eine solche Energieeinsparung durch den Einbau einer Gaszentralheizung®
oder die Erneuerung einer (mit fossilen Brennstoffen betriebenen) Hei-
zungsanlage®® erreicht wird. Die nachhaltige Einsparung von nicht-erneu-
erbarer Primérenergie oder sonstige Mafinahmen, durch die das Klima

83 B. Schindler, in: H. Schmidt (Hrsg.), BeckOGK zum BGB (Stand: 1.7.2022), § 559
Rn. 12 f; vgl. ferner BT-Drucks. 17/10485, S. 13 f. zur Aufgabe des Mietrechts in Anbe-
tracht des Klimawandels.

84 Zu beachten ist, dass der Begriff der Nachhaltigkeit i.S.d. § 555b Nr.1 BGB mit dem
oben genannten Begriffsverstindnis identisch ist, vgl. BGH NZM 2002, 519 (520);
NZM 2004, 336 (337 f.); WuM 2004, 288.

85 AG Berlin-Képenick GE 2016, 265.

86 LG Koln BeckRS 2021, 30963, allerdings ohne Hinweis auf die Energiequelle der
ausgetauschten Heizungsanlage.
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nachhaltig geschiitzt wird, werden - sofern sie nicht zugleich zu einer
Reduzierung des Verbrauchs von Endenergie fithren - dagegen durch den
Auffangtatbestand von § 555b Nr. 2 BGB erfasst. Allerdings berechtigen sol-
che Mafinahmen gerade nicht zu einer Mieterhéhung, da § 555b Nr. 2 BGB
nicht in die abschlieflende Aufzéhlung des § 559 Abs.1 BGB aufgenommen
wurde.?” Dabei stellt es keine Selbstverstandlichkeit dar, dass allein der
Wechsel von nicht-erneuerbarer zu erneuerbarer Energie zu einer Einspa-
rung von Endenergie fiihrt3® — der Vermieter hat deshalb mangels Umla-
gefihigkeit keinen Anreiz dafiir, eine solche Mafinahme vorzunehmen,¥
obwohl dies von gesetzgeberischer Seite durchaus angestrebt war.®

Auch wenn man das Fehlen eines Anreizes zunachst kritisieren will,
wird zugleich deutlich, wie schwierig sich die Suche nach geeigneten Nud-
ging-Instrumenten, gerade monetédrer Art, im Vertragsrecht gestalten kann.
Denn dem ersten Impuls, MafSnahmen nach §555b Nr.2 BGB fiir eine
Mieterhéhung ausreichen zu lassen, stehen berechtigte Mieterinteressen
entgegen: Mit welcher Berechtigung soll die Miete erhoht werden, wenn
sich dies nicht zugleich durch sinkende Energiekosten bemerkbar macht?
Nachhaltigkeit wiirde hier vor allem auf dem Riicken der Mieter erreicht -
und damit gerade dem hier entwickelten Verstandnis eines fiir das Vertrags-
recht geeigneten Nudging-Instruments widersprechen. Vielmehr scheinen
fir solche Fallgestaltungen insb. Subventionen taugliche Instrumente zu
sein, da diese einerseits einen Anreiz fiir Vermieter schaffen, im Sinne des
oben entwickelten Begriffsverstindnisses nachhaltige Modernisierungen
durchzufiihren und andererseits nicht zu einer Belastung der Mieter ohne
Ausgleich fiihren. Anzumerken ist in diesem Zusammenhang, dass solche
Drittmittel gem. § 559a BGB bei der Berechnung einer Mieterhdhung nach
§ 559 Abs. 1 BGB von den anzusetzenden Kosten abzuziehen sind.

Eine Optimierung konnte die Vorschrift des § 559 Abs.1 BGB mit Blick
auf eine verhaltenssteuernde Wirkung zudem in Hinblick auf die pauschale
Festlegung einer Erhéhung der jéhrlichen Miete um 8 % der fiir die Woh-

87 Vgl. zum Gesetzgebungsverfahren P. Schiiller, in: W. Hau/R. Posek (Hrsg.), BeckOK,
63. Ed (Stand: 1.8.2022), § 559 Rn. 26.

88 So auch Schiiller, in: Hau/Posek (Fn. 87), § 559 Rn. 26. Freilich wird dies hiufig der
Fall sein; so sah das auch der Gesetzgeber, vgl. BT-Drucks. 17/10485, S.19f. und
BT-Drucks. 17/11894, S. 23.

89 Schiiller, in: Hau/Posek (Fn. 87), § 559 Rn. 26.

90 Entwurf eines Gesetzes iiber die energetische Modernisierung von vermietetem
Wohnraum und iiber die vereinfachte Durchsetzung von Raumungstiteln (Miet-
rechtsinderungsgesetz — MietRAndG), BT-Drucks. 17/10485, S. 20.
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nung aufgewendeten Kosten erfahren. Hierdurch hat der Gesetzgeber zwar
einen Anreiz dafiir geschaffen, energetische Mafinahmen vorzunehmen,
ohne allerdings deren Wirksambkeit in der Einsparung von Endenergie und
Energiekosten in die Abwagung miteinzubeziehen.”! Dies zeigt sich an einer
Entscheidung des BGH aus dem Jahr 2004: Danach wird die Zuldssigkeit
einer Mieterh6hung nicht durch das Verhiltnis der hierdurch bewirkten
(Energie-)Ersparnis begrenzt.®? Zwar ist der Vermieter dennoch dem Gebot
der Wirtschaftlichkeit unterworfen und es wird vertreten, dass die Miet-
erh6hung nicht auler Verhdltnis zu den moglichen Energieeinsparungen
stehen darf.?® Allerdings sind hier keine festen Grenzen festgeschrieben,
sodass der Vermieter grundsitzlich fiir unwirksame, aber dennoch teure
MafSnahmen die Miete in derselben Hohe erhohen darf wie fiir wirksame
und giinstige Mafinahmen. Ein Anreiz, bei der Modernisierung auf mog-
lichst hohe Einsparungen hinzuwirken, existiert nicht.

Alternativ wire an eine starkere Verkniipfung mit der Einsparung von
Energiekosten fiir den Mieter zu denken. Sinnvoll wire eine Kombinati-
on des Ansatzes des Gesetzgebers und der Ankniipfung an die Kostenein-
sparung des Mieters, indem die pauschale Festsetzung der Mieterhchung
dann in niedrigerer Hohe erfolgt, um ineffiziente Mafinahmen unattraktiv
erscheinen zu lassen. Zugleich erscheint eine Deckelung der Mieterh6hung
auf einen bestimmten Prozentbetrag nicht angezeigt, wenn der Mieter
durch die energetische Mafinahme sogar mehr Energiekosten spart, als
der Betrag, welcher der Miete prozentual anzurechnen wire. Vorstellbar
ist demnach eine Regelung, die einen niedrigen Mindestprozentbetrag als
Mieterhohung erlaubt, dariiber hinaus aber an die Energiekostenersparnis
des Mieters ankniipft. Dadurch erhélt der Vermieter einen zusitzlichen
Anreiz, moglichst wirksame Mafinahmen zu ergreifen, wihrend der Mieter
jedenfalls nicht schlechter steht als vor der energetischen Modernisierung.

91 Nach seiner aktuellen Konzeption kniipft § 559 BGB allein an die Einsparung von
Endenergie an, nicht an die Einsparung von Energiekosten, vgl. M. Artz, in: MiiKo
BGB (Fn. 25), § 559 Rn. 19.

92 BGH NJW 2004, 1738.

93 Artz, in: MitKo BGB (Fn. 25), § 559 Rn. 19.

64



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

Nachhaltigkeit zwischen Eigennutz und Gemeinwohl

2.3. Vorrang nachhaltiger Alternativen durch default rules

Ob die Konzeption von default rules noch der Idealvorstellung eines frei-
willigen Verhaltens entspricht, lasst sich wie dargestellt durchaus anzwei-
feln. Will man den Gedanken fiir das Vertragsrecht dennoch weiterverfol-
gen, so bietet bspw. die Initiative eines right to repairs®* einen gedanklichen
Ansatzpunkt fiir ein Nachhaltigkeits-Nudging durch default rules. Denkt
man hier konsequent weiter, liefle sich - zusitzlich oder alternativ - {iber
einen generellen Vorrang von Reparaturen gegeniiber der Nachlieferung
bzw. Neuherstellung nachdenken (primacy of repair). Steht die Wahl zwi-
schen Nachbesserung und Nachlieferung bzw. Neuherstellung de lege lata
dem Kaiufer (§ 439 Abs.1 BGB) und dem Unternehmer (§ 635 Abs.1 BGB)
zu, so liefle sich diese Wahlmoglichkeit gerade im Kaufrecht anpassen:
Wihlt der Kéufer nicht ausdriicklich die Nachlieferung, so ist der Verkaufer
zur Nachbesserung verpflichtet. Freilich wird eine Vielzahl von Kéufern im
Rahmen eines Nacherfiillungsverlangens nicht die ,Nacherfiillung® verlan-
gen, sondern laienméflig entweder die ,Reparatur® oder die ,,Neulieferung®
und eine solche Wahl - wenn auch unbeabsichtigt — vornehmen. Dennoch
konnte die default rule in Einzelféllen zu einer Reparatur der mangelhaften
Sache anstatt der weniger nachhaltigen Neulieferung® fiihren.

E. Fazit

Der Beitrag hat gezeigt, dass Nudging-Instrumente als Puzzleteil eines
nachhaltigeren Privatrechts nicht ginzlich ungeeignet sind. Sie konnen

94 Vgl. dazu auf europdischer Ebene Europidische Kommission, A new Circular Econ-
omy Action Plan, COM(2020) 98 final, Punkt 2.2., <https://eur-lex.europa.eu/lega
l-content/EN/TXT/?qid=1583933814386&uri=COM:2020:98:FIN>; auf nationaler
Ebene vgl. den Koalitionsvertrag 2021-2025, S. 89, <https://www.spd.de/fileadmin/
Dokumente/Koalitionsvertrag/Koalitionsvertrag_2021-2025.pdf>; H.-W. Micklitz
et al., Recht auf Reparatur, Veréffentlichungen des Sachverstandigenrats fiir Verbrau-
cherfragen, September 2022, <https://www.svr-verbraucherfragen.de/wp-content
/uploads/SVRV_Policy-Brief_Recht-auf-Reparatur.pdf>; vgl. auch U. Neumayr,
Ein neues Right to Repair — Bestehende Regelungen und Alternativen de lege feren-
da, in: Klever/Schiestl et al (Hrsg.), Nachhaltigkeit im Privatrecht, Jahrbuch Junge
Zivilrechtswissenschaft 2022, Baden-Baden/Wien 2023 [in diesem Buch], S.97ff; S.
Schwamberger, Die Ersatzlieferung durch ,refurbished goods®, Zugleich ein Beitrag
zur Moglichkeit der 6kologischen Auslegung des européischen Kaufrechts, in: Kle-
ver/Schiestl et al [in diesem Buch], S. 121 ff..

95 Vgl. zur Ersatzlieferung aus dkologischer Sicht Bach/Kieninger, Okologische Analyse
(Fn. 3),1088 (1094 mw.N.).
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jedenfalls als Vorstufe eines Privatrechts fungieren, durch das der Gesetzge-
ber Nachhaltigkeit gezwungenermafien ,verordnen® will. Entscheidend fiir
den tatsdchlichen Wirkungsgrad von Nudges ist dabei deren zielgenauer
Zuschnitt, sowohl im Hinblick auf angesprochenen Personenkreis, den
Ausgleich mit dem Grundsatz der Privatautonomie als auch die inhaltliche
Ausgestaltung. Dass Nudging dabei in der um Privatrecht und Nachhaltig-
keit gefiithrten Debatte kein Allheilmittel darstellt, wurde bereits angekiin-
digt und sollte im Verlauf des Beitrags ebenfalls deutlich geworden sein.
Dennoch lasst sich nicht von vornherein ausschliefSen, dass diese Mafinah-
men private Akteure nicht doch zu einem nachhaltigeren Verhalten veran-
lassen konnten. Und angesichts der mit grofSer Wahrscheinlichkeit existen-
ziellen Bedeutung, die der Nachhaltigkeit unseres Verhaltens in Zukunft
zukommen wird, besitzt ein altes Sprichwort dann ganz sicher weiterhin
Giiltigkeit: ,,Kleinvieh macht auch Mist*
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Was Verbraucher wissen miissen und wie das (Zivil-)Recht helfen kann

Dr. Karina Grisse, LL.M. (Edinburgh)’

A. Einleitung

Immer mehr Verbraucher entwickeln ein Bewusstsein dafiir, dass sich
auch am Konsumverhalten etwas dndern muss, wenn wir die Klimakrise
in den Griff bekommen, die Umwelt erhalten und die Lebensgrundlage
fir die Zukunft sichern wollen.! Sie méchten sich nachhaltiger verhalten
und nachhaltige Produkte kaufen.? In diesem ,Moralkonsum™, also einem
Konsumverhalten, bei dem Verbraucher sich fiir bestimmte Produkte ent-
scheiden, weil sie meinen, damit das Richtige zu tun oder einen Beitrag zur
Verbesserung der Welt zu leisten, liegt eine grofie Chance. Industrie und
Handel haben diesen Trend erkannt und reagieren darauf. Sie bewerben
ihre Produkte mit Aussagen wie ,klimaneutral®, ,ohne Mikroplastik®, ,aus
recyceltem Plastik® etc. und nutzen Siegel, die die Umweltvertraglichkeit
oder Nachhaltigkeit ihrer Produkte ausweisen sollen. Aber ermdglichen es
diese Werbeversprechen und Siegel wirklich, nachhaltige Entscheidungen
zu treffen?

Es besteht die Gefahr, dass punktuelle Werbeversprechen mit einzelnen
»griinen Schlagworten zu unberechtigt positiven Erwartungen an die Um-
welt- und Klimavertraglichkeit eines Produktes und seiner Handelskondi-
tionen fithren. Bei mangelndem Wissen oder Irrtum besteht die Gefahr,

Karina Grisse ist Habilitandin und Assistentin am Institut fiir Medien- und Kommuni-

kationsrecht der Universitat zu Koln.

1 Vgl. D.-M. Boltz/V. Trommsdorff, Konsumentenverhalten, 9. Aufl., Stuttgart 2022, S. 162.
In einer europdischen Studie gaben 94 % der Befragten Europder an, dass Umwelt-
schutz fiir sie wichtig ist (53 % very important, 41 % fairly important) und 68 %, dass
sie ihr eigenes Konsumverhalten fiir schadlich halten, vgl. Special Eurobarometer 501,
Attitudes of European citizens towards the Environment, March 2020, S.5 (T1, T16),
<https://europa.eu/eurobarometer/surveys/detail /2257>.

2 Vgl. Special Eurobarometer 501, Attitudes of European citizens towards the Environ-
ment (Fn. 1), S. 5.

3 Boltz/Trommsdorff, Konsumentenverhalten (Fn. 1), S.162.
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dass Verbraucher in bester Absicht gerade keine gute oder jedenfalls nicht
die bestmdgliche Entscheidung im Sinne der Nachhaltigkeit treffen.*

Dieser Aufsatz geht der Frage nach, was Verbraucher wissen miissen,
um im Sinne der Nachhaltigkeit ,gute“ Entscheidungen zu treffen. Dafiir
wird zundchst dargelegt, welcher Nachhaltigkeitsbegriff zugrunde gelegt
wird und was mit einer guten Entscheidung im Sinne der Nachhaltigkeit
gemeint ist (B.). Dem Aufsatz liegt die These zugrunde, dass Verbraucher
durch Information in die Lage versetzt werden, solch gute Entscheidungen
zu treffen. Er griindet also jedenfalls im Ansatz auf dem Informationsmo-
dell (C.). Nachdem dann bestimmt wurde, welche Information Verbraucher
befihigt, nachhaltige Entscheidungen in unterschiedlichen Entscheidungs-
situationen zu treffen und iiberlegt wird, wie die relevante Information
ermittelt werden konnte (D.), werden ausgewdhlte Methoden betrachtet,
mithilfe derer die nétige Information generiert werden kénnte. Hier zeigt
sich, dass die Methode zur Erlangung der Information die eigentliche He-
rausforderung der umfassenden Verbraucherinformation ist. Es folgt dann
ein Abgleich der so bestimmten erforderlichen Information mit dem Status
Quo der Verbraucherinformation und deren rechtlicher Absicherung sowie
mit aktuellen diesbeziiglichen legislativen Vorhaben (E.). Betrachtet wird
dabei das Unionsrecht. Mit ihrem ,,Griinen Deal hat die EU-Kommission
ambitionierte Ziele und ein umfangreiches Mafinahmenpaket vorgestellt
und dabei auch die Gestaltung und Kennzeichnung von Produkten mit
Nachhaltigkeitsinformation auf dem Schirm. Die Betrachtung kommt zu
dem Ergebnis, dass das geltende Recht die Informationsgrundlage fiir gute
Entscheidungen im Sinne der Nachhaltigkeit nicht hinreichend gewéhrleis-
tet, dass aber die Pline zu neuer EU-Gesetzgebung diesbeziiglich einen
groflen Schritt vorangehen. Daran schlieflen sich Uberlegungen an, wie
die geplanten Verbraucherinformationsinstrumente durch eine noch um-
fassendere Informationskategorie und mit zivilrechtlichen Mitteln ergdnzt

4 Sie verzichten vielleicht auf Fleisch, um das Klima zu schonen und kaufen Fleischer-
satzprodukte, die um die halbe Welt gereist sind. Oder sie fahren ins Kaufhaus, um den
Verpackungsmiill des Online-Handels zu vermeiden und ahnen nicht, dass auch hier
jedes einzelne Kleidungsstiick in Plastik verpackt ankommt, bevor es ausgepackt und
auf die Stange gehangt wird.

5 Europdischer Griiner Deal, <https://ec.europa.eu/info/strategy/priorities-2019-2024/e
uropean-green-deal_de>; Pressemitteilung vom 11.12.2019, <https://ec.europa.eu/com
mission/presscorner/detail/de/ip_19_6691>.

6 COM (2022) 143, S. 12.
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werden konnen (E). Der Beitrag présentiert noch kein fertiges Konzept,
sondern mochte als lautes Denken verstanden werden.

B. Begriffsbestimmung
I. Nachhaltigkeit

Wenn dieser Aufsatz von Nachhaltigkeit spricht, ist allein die 6kologische
Nachhaltigkeit gemeint. Das Bestreben der 6kologischen Nachhaltigkeit ist
es, ,die dkologischen Lebensbedingungen auf diesem Planeten in einer
Weise zu erhalten, die auch zukiinftigen Generationen noch ein halbwegs
angenehmes Leben zumindest potentiell ermdglicht®.” Nachhaltig in diesem
Sinne ist, was sich nicht schédlich auf Klima und Umwelt auswirkt und was
Biodiversitit und Ressourcen erhilt.?

Die 6konomische und die soziale Nachhaltigkeit werden aus zwei Griin-
den ausgeklammert. Zum einen ist die Berechnung eines Nachhaltigkeits-
werts bereits sehr komplex, wenn man nur die 6kologische Nachhaltigkeit
erfassen will. Zum anderen ist die dkologische Lebensgrundlage die not-
wendige Basis, ohne die 6konomische und soziale Ziele nicht erreicht wer-
den kénnen. Der Schutz der Okosysteme? ist deshalb jedenfalls mittel- und
langfristig immer auch Schutz der Wirtschaft und der sozialen Lebensum-
stinde.l® Bei immer weiterem Ressourcenverbrauch und ansteigender Erd-
erwarmung werden auch die sozialen und wirtschaftlichen Folgen negativ
sein. Denn die natiirlichen Ressourcen, die durch nicht nachhaltigen Ver-
brauch, Umweltverschmutzung und Erderwdrmung gefihrdet sind, sind
eben die Ausgangsstoffe, welche die Menschheit, und damit die Gesellschaft
als soziale Gemeinschaft, und die Wirtschaft bendtigen.

7 A. Halfmeier, Abschied vom Konsumschutzrecht, VuR 2022, 3.

8 Entweder indem Ressourcen schon nicht verbraucht werden oder indem nachwach-
sende Ressourcen in einer Weise genutzt werden, dass sie im Gleichgewicht bleiben
und nachwachsen konnen.

9 Ein Okosystem ist ein ,,dynamische[r] Komplex von Gemeinschaften aus Pflanzen,
Tieren und Mikroorganismen sowie deren nicht lebender Umwelt, die als funktionel-
le Einheit in Wechselwirkung stehen’, Art.2 UN-Ubereinkommen iiber die Biologi-
sche Vielfalt, Rio de Janeiro, 5. Juni 1992.

10 So fordert z.B. auch Halfmeier, Abschied vom Konsumschutzrecht (Fn. 7), 3, die
okologische Nachhaltigkeit in den Vordergrund zu stellen.
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II. Gute Entscheidungen im Sinne der Nachhaltigkeit

Jede Handlung wirkt sich in irgendeiner Form auf die Umwelt aus. Jeder
Konsum (Verbrauch!) nutzt Ressourcen. Und jede Produktion von irgend-
etwas wirkt sich in irgendeiner Form aufs Klima aus.!! Alles hingt zusam-
men. Man kann deshalb die wenigsten Handlungen isoliert betrachten und
als nachhaltig bezeichnen.!? Freilich sind ein gewisser Ressourcenverbrauch
und die damit einhergehenden Umwelt- und Klimaauswirkungen bis zu
einem gewissen Mafl unvermeidbar.

Das gilt auch fiir die typischen Entscheidungen, die Verbraucher tig-
lich treffen, denn sie sind in der Regel auf Ressourcennutzung und -ver-
brauch angelegt. Man kauft z.B. ein Smartphone, in dem viele seltene
Ressourcen verbaut sind, bei dessen Produktion Emissionen freigesetzt
wurden, das bei seiner Verwendung Energie verbraucht und am Ende als
Elektroschrott entsorgt wird. Auch Lebensmittel werden unter Ressourcen-
verbrauch hergestellt, kommen hiufig eingepackt in Verpackungsmiill und
werden schliefilich selbst verbraucht.

Man kann aber dennoch von guten Konsumentscheidungen im Sinne
der Nachhaltigkeit sprechen, naimlich dann, wenn Verbraucher sich fiir die
Produkte entscheiden, die mit Blick auf die Ziele der Nachhaltigkeit am
wenigsten schddlich sind. Das sind dann zwar noch nicht unbedingt nach-
haltige Entscheidungen, aber zumindest Entscheidungen, die nach Nach-
haltigkeit streben. Wenn hier also die Rede von einer guten Entscheidung
im Sinne der Nachhaltigkeit ist, dann ist die Entscheidung unter mehreren
Entscheidungsalternativen gemeint, die am wenigsten ,,unnachhaltig® ist.

C. Information als Werkzeug

In Mirkten gibt es eine Vielzahl von Asymmetrien zwischen den (poten-
tiellen) Vertragspartnern, die fiir beide Parteien gerechte und passende
Vertragsschliisse gefdhrden. Eine dieser Asymmetrien ist die Informations-
asymmetrie, die regelmaflig zwischen Anbieter- und Nachfrageseite besteht.
Diese besteht gerade auch mit Blick auf die Nachhaltigkeit von Produkten.
So weifS etwa der Hersteller am besten iiber seine Produkte Bescheid, da er

11 Siehe in diesem Zusammenhang C. Lamy/J. Ludwig, Die Werbung mit Klimaneutrali-
tat, KlimR 2022, 142 zum Begriff der Klimaneutralitit.

12 Andersherum scheint es aber leichter zu fallen, bestimmte Handlungen klar als nicht
nachhaltig einzuordnen.
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sie entwickelt, produziert und damit die Produkteigenschaften beeinflusst.
Er weifs, welche Materialien und Stoffe verwendet werden und welche
Herstellungsprozesse zum Einsatz kommen. Importeure und Héndler ken-
nen und beeinflussen die Handelswege, die Transportmittel und sind an
der Preisbildung beteiligt. Information der Marktgegenseite ist das Mittel,
um Wissensasymmetrien zu verringern und so informierte, autonome Ent-
scheidungen - also Entscheidungen, die den selbstgesetzten Regeln und
Werten folgen - zu erméglichen.

Schon lange setzt das Zivilrecht auf Information. Das Informationsmo-
dell zieht sich wie ein roter Faden durch die Rechtsetzungsakte, die das
Zivilrecht der EU Mitgliedstaaten heute ganz wesentlich mitbestimmen.?
Statt verbindliche Vorgaben fiir Vertragsinhalte zu machen und damit we-
sentlich in die Vertragsfreiheit einzugreifen, setzt das Informationsmodell
darauf, den Informationsstand des Vertragspartners anzuheben und ihn so
in die Lage zu versetzen, eine informierte und seinen Interessen dienende
Entscheidung zu treffen.* Das Informationsmodell arbeitet vor allem mit
Vorgaben an Inhalt und Form von verpflichtend zu gebender Information
und sichert die Informationspflichten im Unterlassensfall oder bei unzu-
treffender Information durch Haftung ab."

Wenn Informationen einen Vergleich zwischen Produkten mit Blick auf
deren okologische Nachhaltigkeit erméglichen, kénnen Verbraucher sich
fir die nachhaltigeren Produkte entscheiden.! Sie konnen die Nachhaltig-
keit als einen Faktor in ihrer Entscheidung werten und selbst entscheiden,
welchen Stellenwert sie ihr geben. Durch die Ausrichtung der Nachfrage auf
nachhaltigere Produkte wird sich das Angebot an diese Nachfrage zuneh-
mend anpassen.”

Neben der reinen Ermichtigung, seinen Konsum im Sinne der Nach-
haltigkeit zu gestalten, wiirde Information auch das Bewusstsein fiir den
Ressourcenverbrauch steigern. Information kann Verhaltensinderungen

13 Siehe M. Rehberg, in: BeckOGK-BGB, Stand: 1.6.2022, BGB § 123 Rn. 53.1 m.w.N.; s.a.
F. Weiler, in: M. Tamm/K. Tonner/T. Bronneke (Hrsg.), Verbraucherrecht, 3. Aufl.
2020, § 13 Informationspflichten Rn. 3.

14 Vgl. etwa Rehberg, in: BeckOGK-BGB (Fn.13), BGB § 123 Rn. 53.

15 Vgl. S. Kalss/C. Klampfl, in: M. A. Dauses/M. Ludwigs (Hrsg.), Handbuch des EU-
Wirtschaftsrechts, Stand: 57. EL August 2022, E. E. IIL. Gesellschaftsrecht Rn. 206.

16 ErwGr. 23 Okodesign-VO-E.

17 Mit dieser Annahme auch ErwGr. 24 Okodesign—VO—E.
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bewirken.!® So kann die Entscheidung im Sinne der Nachhaltigkeit auch
mal Verzicht sein.!” Die Transparenz, die durch prignante und gut sichtba-
re Nachhaltigkeitsinformation auf Produkten oder Produktverpackungen
entsteht, macht das Konsumverhalten auch fiir andere Mitglieder der Ge-
sellschaft sichtbarer und kann so auch Konformitétsdruck ausiiben.?’ Der
Einfluss des sozialen Umfelds auf Konsumentscheidungen wachst mit der
Sichtbarkeit der Produktnutzung.?! Ist es innerhalb einer sozialen Gruppe
ein anerkannter Wert, sich méglichst nachhaltig zu verhalten und ist die
Nachbhaltigkeit von Produkten an diesen auf Labels oder auf der Verpa-
ckung sichtbar, steigt die Wahrscheinlichkeit, dass nachhaltigere Entschei-
dungen getroffen werden, sofern andere diese Entscheidungen mitbekom-
men.

Halfmeier bezweifelt diese Wirkung u.a. mit dem Argument, dass Ver-
brauchern auch jetzt schon klar sein miisste, dass T-Shirts aus Fernost
und Benzinverbrauch nicht nachhaltig sind und daraus aber keine Konse-
quenzen gezogen wiirden.?? ,Es wire aufSerdem eine vollige psychologische
Uberforderung, jede einzelne alltigliche Konsumentscheidung zu einer
Entscheidung pro oder contra Zukunft des Planeten zu machen. >

Das Informationsmodell ist immer wieder auf Kritik gestoflen.?* Die
Regulierung nahm bei der Bestimmung der Informationspflichten die be-
grenzte Aufnahmekapazitit, aber auch das situative Desinteresse der Infor-
mationsbegiinstigten zu wenig in den Blick.? Sicher 16st Information allein

18 Davon geht auch die Kommission aus, vgl. ErwGr. 23 Okodesign-VO-E. Skeptisch
Halfmeier, Abschied vom Konsumschutzrecht (Fn. 7), 3 (6).

19 Halfmeier, Abschied vom Konsumschutzrecht (Fn. 7), 3 (6), hélt das fiir unwahr-
scheinlich. Dort insgesamt kritisch zum Informationsparadigma.

20 Vgl. zur Bedeutung der sozialen Gruppe auf das Konsumverhalten Boltz/Tromms-
dorff, Konsumentenverhalten (Fn. 1), S.170ff.;; G. Felser, Konsumentenpsychologie,
Stuttgart 2014, S. 101 ff.

21 Boltz/Trommsdorff, Konsumentenverhalten (Fn. 1), S. 172.

22 Halfmeier, Abschied vom Konsumschutzrecht (Fn. 7), 3 (6).

23 Halfmeier, Abschied vom Konsumschutzrecht (Fn. 7), 3 (6).

24 Z.B. B. Gsell, Informationspflichten im européischen Verbraucherrecht, ZfPW 2022,
130 mwN; Sachverstindigenrat fiir Verbraucherfragen, Gutachten zur Lage der Ver-
braucherinnen und Verbraucher, 2021, S. 399; C. Busch, The future of pre-contractual
information duties: from behavioural insights to big data, in: C. Twigg-Flesner (ed.),
Research Handbook on EU Consumer and Contract Law, Cheltenham (UK) 2016,
S.221ff; H.-W. Micklitz, 60 Jahre Recht auf Information - ein Pladoyer gegen ein
,weiter so; VuR 2022, 121.

25 Z.B. Halfmeier, Abschied vom Konsumschutzrecht (Fn. 7), 3 (6); Sachverstindigenrat
fiir Verbraucherfragen, Gutachten (Fn. 24), S. 399.
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nicht alle Asymmetrien auf und ist auch mit Blick auf die Nachhaltigkeits-
ziele nicht geeignet, allein die erforderlichen Anderungen in allen Berei-
chen von Liefer- und Produktionsketten und auch im Konsumverhalten zu
bewirken. Sie kann aber zumindest einen Beitrag leisten und steht insofern
nicht in Konkurrenz zu strikterer Regulierung, wie verbindlichen Vorgaben
zu Produktionsprozessen®, zur Internalisierung von Umweltkosten?” oder
zu Verboten bestimmter Stoffe, Prozesse oder gar Produkte, wo dies gebo-
ten erscheint. Dass durch bessere Nachhaltigkeitsinformation ein ,nicht
aushaltbarer®, ,stdndiger Zwang zum tugendhaften Verhalten entstiinde,
wie Halfmeier meint, ist unwahrscheinlich. Die Information schafft eine
Méglichkeit, gerade aber keinen Zwang. Dass sich Information auch igno-
rieren ldsst, hat er selbst dargestellt.?8

Der Informationsflut, die Verbraucher nicht realistisch bewiltigen kon-
nen, kann und sollte durch Vereinfachungen begegnet werden. Die Infor-
mation verliert dadurch zwar an Prdzision, kann aber ihren Zweck eher
erfilllen. Dies betrifft weniger die Frage, ob Information ein geeignetes
Mittel ist, sondern vielmehr die Frage, wie und in welcher Form die Infor-
mation zu erteilen ist. Es muss ein Weg gefunden werden, Information
sinnvoll zu komprimieren. Das ist keine neue Erkenntnis, sondern wird
bereits praktiziert, etwa durch Labels, die eine Vielzahl von Eigenschaften
in einem Bild bestitigen. Metzger spricht bei solchen komprimierten Infor-
mationspflichten von einem neuen Informationsmodell, ,bei dem anstatt
tiberlanger und iiberkomplexer Vertragsbedingungen auf kurze, prignante
Informationen zum entscheidenden Zeitpunkt gesetzt wird“?

D. Informationsanforderungen — Voraussetzungen guter
Konsumentscheidungen im Sinne der Nachhaltigkeit

I. Informationsgehalt

Damit Verbraucher die im Sinne der Nachhaltigkeit besten Konsum-
entscheidungen treffen konnen, miissen sie die Auswirkungen der ihnen
angebotenen Produkte auf Klima, Umwelt und Ressourcenverbrauch ken-
nen, und zwar {iber alle Lebensphasen des Produktes hinweg. Dass ein Pro-

26 S.u. E.IV. zum Ansatz z.B. des OkodesignVO-E.

27 Dazu Halfmeier, Abschied vom Konsumschutzrecht (Fn. 7), 3 (7).
28 Oben Fn. 22.

29 MiiKoBGB, BGB vor § 327 Rn. 35.
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dukt z.B. klimaneutral (bzw. klimakompensiert) produziert wurde, macht
es nicht zu einem guten Produkt unter Nachhaltigkeitsgesichtspunkten,
wenn die Ressourcenbeschaffung aus okologischer Sicht grofle Schiden
verursacht oder die Lagerung oder Nutzung sehr energieaufwendig ist.
Die Beurteilung eines Produktes als mehr oder weniger nachhaltig kann
deshalb nur sinnvoll erfolgen, wenn man den gesamten Lebensweg unter
Berticksichtigung einer Vielzahl verschiedener Faktoren in die Betrachtung
einbezieht.

Das hat die EU schon vor fast 20 Jahren erkannt’® und hat das sog.
sLife cycle thinking also die Betrachtung des gesamten Lebenszyklus
(»from cradle to grave®) zunehmend in den Vordergrund ihrer Produkt-
politiken geriickt.>! Nur wenn der gesamte Lebenszyklus betrachtet wird,
kann sichergestellt werden, dass eine Entscheidung, die mit Blick auf be-
stimmte Aspekte positiv ist, nicht an anderer Stelle (unerwartet) negative
Auswirkungen hat.??

Die Verbraucher miissen die Umweltauswirkungen der ihnen angebote-
nen Produkte nicht im Einzelnen kennen, sie mussen vielmehr nur im
Ergebnis wissen, welches die nachhaltigste Entscheidung wiére. Wichtig
ist dabei vor allem, dass die Information es erlaubt, zu beurteilen, ob
in Betracht kommende Produkte im Verhdltnis zu anderen besser oder
schlechter sind.

II. Entscheidungssituationen

Dabei ist zu beachten, dass Konsumentscheidungen in unterschiedlichem
Maf3 durch Bediirfnisse gebunden sind. Es gibt Situationen, in denen der
Verbraucher etwas bendtigt und nur ein einziges Produkt das Bediirfnis
erfiillen kann. Das kann etwa bei Originalersatzteilen der Fall sein. Dann
gibt es die Situation, in der ein Verbraucher eine bestimmte Produktart
bendtigt, z.B. eine Batterie AAA, er aber zwischen Produktvarianten ver-
schiedener Hersteller frei wahlen kann. In anderen Situationen ldsst das
Bediirfnis mehr Entscheidungsfreiraum innerhalb einer bestimmten Art

30 KOM(2003) 302 endg.; s.a. European Commission (Joint Research Center), Under-
standing Product Environmental Footprint and Organisation Environmental Foot-
print methods, 2021, S. 3, 5 <https://ec.europa.eu/environment/eussd/smgp/pdf/EF
%20simple%20guide_v7_clen.pdf>.

31 Siehe dazu: European Commission, Understanding PEF (Fn. 30), S. 3 ff.

32 European Commission, Understanding PEF (Fn. 30), S. 5.
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von Produkten. Wenn es z.B. darum geht, Lebensmittel fiir eine Mahlzeit
einzukaufen, dann miissen es zwar Lebensmittel sein, aber eine Vielzahl
ganz unterschiedlicher Lebensmittel kann das Bediirfnis nach Nahrung
befriedigen. Manchmal gibt es ein Bediirfnis nach einem Produkt, das
eine bestimmte Funktion erfiillt, wobei jedoch in Herstellung und Nutzung
ganz unterschiedliche Produkte in Frage kommen. So kommen als Boden-
belag einer Wohnung u.a. Teppich, Laminat, Echtholzparkett, PVC oder
Steinboden in Betracht. Als Verhiitungsmittel konnen die Pille, Kondome,
Cremes und andere Produkte dienen. Eine Entscheidung kann aber noch
freier sein. Geht es darum, fiir den Partner ein Weihnachtsgeschenk zu
besorgen, kommen ganz unterschiedliche Produkte, aber auch Aktivititen
in Betracht. Und wer aus Lust und Laune shoppen geht, befriedigt lediglich
das Bediirfnis, irgendetwas zu kaufen, was ihm oder ihr gefillt, ohne dass
ein materielles Bediirfnis danach besteht.

Im Optimalfall wiirde Information in all diesen Entscheidungssituatio-
nen eine gute Entscheidung im Sinne der Nachhaltigkeit ermdglichen. Je
weiter der Produktvergleich moglich wird, desto besser. Dann konnte bei
der Frage, ob der Partner zu Weihnachten eine Flasche Whiskey, eine Le-
dertasche, ein Zeitschriftenabonnement oder neue Bluetooth-Lautsprecher
bekommt, der Aspekt der Nachhaltigkeit zumindest eine Rolle spielen. Ob
und in welchem Mafle die Nachhaltigkeit am Ende ausschlaggebend ist,
ist eine andere Frage. Die Freiheit, sich sehenden Auges anders zu entschei-
den, bleibt mit dem Informationsmodell gerade bestehen und es kann auch
gute Griinde geben, die Nachhaltigkeit in bestimmten Situationen nicht in
den Vordergrund zu stellen.? In praktischer Hinsicht stellt die Umsetzbar-
keit dieser breiten Vergleichsmoglichkeit eine grofe Herausforderung dar.3*

I11. Life Cycle Assessment (LCA), Product Environmental Footprint (PEF)
und weitere Methoden

Eine recht umfassende Beurteilung der Umweltauswirkungen eines Pro-
duktes ermdéglicht der sog. Umweltfuflabdruck (Product Environmental
Footprint, im Folgenden ,,PEF“). Die Rede ist auch von der Okobilanz

33 Man unterscheidet mit unterschiedlichen Kriterien iber unterschiedliche Produkte
(Boltz/ Trommsdorff, Konsumentenverhalten (Fn. 1), S.277) und das ist nicht grund-
satzlich falsch.

34 Dazu unten sogleich D.III
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eines Produktes. Der PEF wird auf Basis einer Lebenszyklus-Analyse (Life
Cycle Assessment, im Folgenden ,LCA®) berechnet.?® Die PEF-Methode
wurde aus vorbestehenden Standards®® entwickelt, um die &kologischen
Auswirkungen eines Produktes bezogen auf seinen gesamten Lebenszyklus
zu messen und kommunizieren zu konnen.”’ Die EU-Kommission emp-
fiehlt diese Methode zur Berechnung des Umweltfuffabdrucks von Produk-
ten als Grundlage fiir Rechtsvorschriften und politische Mafinahmen mit
Blick auf Nachhaltigkeitsforderung®® und geht davon aus, dass die Umwelt-
bilanz von Produkten Verbrauchern helfen kann, nachhaltigere Konsum-
entscheidungen zu treffen.?

Beim LCA werden die verschiedenen Phasen betrachtet, die ein Produkt
durchlauft.49 Das sind insbesondere Produktion, wobei auch schon die
fiir die Produktion verwendeten Rohstoffe mit in den Blick genommen
werden, Vermarktung, Nutzungsphase und Entsorgungsphase. Zusitzlich
werden die Transportwege betrachtet. In einem ,Life Cycle Inventory®
werden Daten iiber Umweltbelastungen, die mit einem Produkt von der
Gewinnung der Rohstoffe iiber die Produktion und Nutzung bis zur end-
gililtigen Entsorgung, einschliefllich Recycling, Wiederverwendung und
Energieriickgewinnung, verbunden sind,*' gesammelt und analysiert.#? Es
werden 16 Wirkungskategorien betrachtet: Klimawandel, Ozonabbau, Hu-
mantoxizitit (kanzerogen und nicht kanzerogen), Feinstaub, ionisierende
Strahlung, fotochemische Bildung von Ozon, Versauerung, Eutrophierung
(Land, Siiflwasser und Meer), Okotoxizitit Siiflwasser, Landnutzung, Was-

35 Die PEF-Berechnungsmethode der Kommission baut auf vorbestehende Berech-
nungsmethoden auf, Empfehlung (EU) 2021/2279 (Fn. 40), S. 25f.

36 ISO 14040 ff. (insbesondere durch ISO 14040:2006 und ISO 14044:2006).

37 European Commission, Understanding PEF (Fn. 30), S. 3, 8.

38 Empfehlung (EU) 2021/2279 (Fn. 40), 1.3.

39 Schon ErwGr. 6 Empfehlung der Kommission vom 9. April 2013 fiir die Anwendung
gemeinsamer Methoden zur Messung und Offenlegung der Umweltleistung von Pro-
dukten und Organisationen (aufgehoben).

40 Empfehlung (EU) 2021/2279 der Kommission vom 15. Dezember 2021 zur Anwen-
dung der Methoden fiir die Berechnung des Umweltfulabdrucks zur Messung und
Offenlegung der Umweltleistung von Produkten und Organisationen entlang ihres
Lebenswegs (ABI. L 471 vom 30.12.2021, S.1) in der Version vom 23.5.2022 (ABL. L 144
vom 23.5.2022, S.7) (Konsolidierte Fassung), 1.1, Anhang I 4.2.

41 Die Systemgrenzen miissen in PEF-Category rules definiert werden, Empfehlung
(EU) 2021/2279 (Fn. 40), Anhang I A.3.1.

42 <https://ec.europa.eu/environment/ipp/lca.htm>.
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sernutzung, Ressourcennutzung (Mineralien und Metalle sowie fossil)43.44
Bei den Berechnungen miissen zwangslaufig auch Durchschnittswerte und
Schitzungen zugrunde gelegt werden. Bei der Nutzungsphase etwa kann
es nur darum gehen, wie oft ein Produkt durchschnittlich zu welchen
Zwecken und mit welchem Energieverbrauch genutzt wird und darum, was
seine durchschnittlich zu erwartende Lebensdauer ist.*>

Impact categories
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European Commission, Understanding PEF (Fn. 30), S. 5.

Basierend auf dem PEF-Leitfaden wurden sog. ,Product Environmental
Footprint Category Rules (PEFCR) entwickelt und kénnen weitere ent-
wickelt werden, die die Systemgrenze definieren, die Berechnungsmetho-
den, Daten und Annahmen fiir bestimmte Produktkategorien® enthalten

43 ,Die PEF-Methode umfasst keine Wirkungskategorie mit der Bezeichnung ,Biodi-
versitit’, da derzeit kein internationaler Konsens iiber eine Methode zur Wirkungs-
abschitzung besteht, die diese Auswirkungen erfasst. Die PEF-Methode umfasst
jedoch mindestens acht Wirkungskategorien, die sich auf die Biodiversitit auswir-
ken (ndmlich Klimawandel, Eutrophierung - Sifiwasser, Eutrophierung - Meer,
Eutrophierung - Land, Versauerung, Wassernutzung, Landnutzung, Okotoxizitit —
Stiflwasser)‘, vgl. Empfehlung (EU) 2021/2279, S. 37.

44 European Commission, Understanding PEF (Fn. 30), S.8, 17; Empfehlung (EU)
2021/2279 (Fn. 40), 3.2.3, Anhang I Tabelle 2.

45 Empfehlung (EU) 2021/2279 (Fn. 40), Anhang I 4.2.4.

46 ,Produkte mit vergleichbaren Funktionen und Anwendungen sollten innerhalb der-
selben PEFCR zusammengefasst werden. Der Anwendungsbereich der PEFCR muss
so gewdhlt werden, dass er hinreichend weit gefasst ist, um verschiedene Anwendun-
gen und/oder Technologien abzudecken; vgl. Empfehlung (EU) 2021/2279 (Fn. 40),
Anhang ITA3.1L
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und so die Berechnung des PEF vereinfachen und prézisieren.#” Ein Ver-
gleich von Produkten ist nach den PEF-Regeln nur innerhalb einer Pro-
duktkategorie vorgesehen.*® Der Vergleich tiber einzelne Wirkungskategori-
en hinaus setzt voraus, dass die verschiedenen Faktoren gewichtet und ag-
gregiert werden.* Die zustdndigen technischen Sekretariate kdnnen in den
PEFCR fakultativ Leistungsklassen (A-E) bestimmen, denen die Produkte
einer Produktkategorie, ausgehend von einem représentativen Produkt, das
Leistungsklasse C entspricht, zugeordnet werden konnen oder miissen.>
Eine entsprechende Kennzeichnung kann Verbrauchern nachhaltige Ent-
scheidungen innerhalb einer Produktkategorie ermdéglichen. Ein Vergleich
iiber Produktgruppen hinweg ist nach der PEF-Methode nicht méglich und
insgesamt schwierig.

Damit ein Vergleich iiber Produktgruppen hinweg moglich wiirde,
braucht es jedenfalls einen einheitlichen Wert sowie eine sinnvolle Ver-
gleichseinheit. Es gibt methodische Ansatze, mit denen auch die Vergleich-
barkeit {iber Produktgruppen hinweg ermdglicht werden kénnte.5! Uber
diese besteht aber bisher noch keine Einigkeit. Die Eignung solcher Metho-
den, zuverlissige Ergebnisse zu erzielen, wird noch eher skeptisch betrach-
tet.>? Denn schon um alle Wirkkategorien auf einen Nenner zu bringen,
miissen verschiedene Faktoren gewichtet werden. Ein Ansatz, um verschie-
dene Umweltfaktoren auf einen Wert zu aggregieren, ist die Berechnung
von Umweltkosten.® Mit einem einzigen Geldwert in Euro werden die
Kosten ausgedriickt, ,die zur Beseitigung oder Vermeidung der Umwelt-

47 Empfehlung (EU) 2021/2279 (Fn. 40), S. 28.

48 Empfehlung (EU) 2021/2279 (Fn. 40), S. 27.

49 Empfehlung (EU) 2021/2279 (Fn. 40), Anhang I 5.2.2, Anhang IT A.5.2.

50 Empfehlung (EU) 2021/2279 (Fn. 40), Anhang IT A.5.2.

51 Siehe etwa zur Berechnung okologischer Fuflabdriicke in globalen Hektar: Global
Footprint Network research team, Ecological Footprint Accounting: Limitations and
Criticism, August 2020, <https://www.footprintnetwork.org/content/uploads/2020/0
8/Footprint-Limitations-and-Criticism.pdf>.

52 Siehe z.B. die behandelte Kritik in Global Footprint Network research team, Ecologi-
cal Footprint Accounting (Fn. 51).

53 Dazu z.B. Umweltbundesamt (Hrsg.), Umweltkosten von Konsumgiitern als Ansatz-
punkt zur Verbesserung marktlicher und nicht-marktlicher Verbraucherinformatio-
nen (,Zweites Preisschild“) (TEXTE 187/2020), S. 43, <https://www.umweltbunde
samt.de/sites/default/files/medien/5750/publikationen/2020_10_22_texte_187

_2020_zweites_preisschild.pdf>; S. Schroten/E.Schep et. al, Environmental Prices
Handbook EU28 version, November 2018, <https://cedelft.eu/wp-content/uploa
ds/sites/2/2021/04/CE_Delft_7N54_Environmental_Prices_ Handbook_EU28_versi-
on_Def VS2020.pdf>.
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belastung beziehungsweise fiir die Beseitigung der durch die Umweltbelas-
tungen entstandenen Schidden nétig wiére[n]“>* Da die Berechnung der
Umweltkosten fiir ein Produkt oder eine Produkteinheit einen Eurowert
hervorbringt, wird der Vergleich theoretisch auch mit ganz anderen Pro-
dukten moglich.>

Das deutsche Umweltbundesamt hat basierend auf diesem Gedanken
gepriift, ob die Einfiihrung eines ,zweiten Preisschildes sinnvoll wire, um
Verbrauchern die Entscheidung fiir méglichst umweltfreundliche Produkte
zu ermOglichen.’® Im Januar 2020 kam man zu dem Ergebnis, dass dies
saktuell“ nicht empfehlenswert sei. Einer der Hauptgriinde war die Kom-
plexitit der Berechnung und die Schwierigkeit, eine valide Datengrundlage
zu erlangen.”” Die Umweltkosten fiir ein Produkt sind stark abhéngig von
einer Vielzahl von Faktoren, wie z.B. der Region der Produktion (z.B.
wasserreiche oder wasserarme Region) und der Jahreszeit.>® Andererseits
wird gerade auch der Informationswert der Angabe der Umweltkosten
hervorgehoben, wenn sie jeweils aktuell erfolgen kann, denn dann wiirden
Verbraucher z.B. erkennen konnen, zu welcher Jahreszeit es aus Nachhal-
tigkeitssicht sinnvoll ist, Tomaten aus regionalem Anbau zu kaufen und
wann tatsdchlich Tomaten aus wéirmeren Landern zu bevorzugen sind.”
Festgehalten wird, dass die PEF-Methode der EU mit Modifikation und
Weiterentwicklung eine geeignete Grundlage fiir die Berechnung der Um-
weltkosten sein kann.®® Es bediirfe jedoch weiterer Forschung.®!

IV. Betrachtung

Die Beurteilung der Berechnungsmethode muss anderen Disziplinen iiber-
lassen werden. Wiinschenswert wire es, wenn eine Methode entwickelt
werden konnte, mit der die Vergleichbarkeit der Umweltauswirkungen tat-

54 <https://www.umweltbundesamt.de/themen/die-unsichtbaren-kosten-des-kons
ums>.

55 <https://ecochain.com/knowledge/environmental-cost-indicator-eci/>.

56 Umweltbundesamt (Hrsg.), Umweltkosten von Konsumgiitern (Fn. 53), S. 43.

57 Umweltbundesamt (Hrsg.), Umweltkosten von Konsumgiitern (Fn. 53), S. 89.

58 <https://www.umweltbundesamt.de/themen/die-unsichtbaren-kosten-des-kons
ums>.

59 Siehe Umweltbundesamt (Hrsg.), Umweltkosten von Konsumgiitern (Fn. 53), S. 59.

60 Umweltbundesamt (Hrsg.), Umweltkosten von Konsumgiitern (Fn. 53), S. 43.

61 Umweltbundesamt (Hrsg.), Umweltkosten von Konsumgiitern (Fn. 53), S. 64.
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sachlich produktgruppeniibergreifend moglich wiirde. Dass dabei Nuancen
verloren gehen oder die Ergebnisse nicht sehr prazise sind, ist vielleicht fiir
die hier verfolgten Zwecke unschédlich, solange der ermdglichte Vergleich
im groflen Ganzen stimmt und die daraus folgende Lenkungswirkung in
die richtige Richtung weist. Wie zuverldssig die Werte sein sollten, damit
sie zur Produktkennzeichnung herangezogen werden kénnen, ist einerseits
eine politische Entscheidung, andererseits aber auch eine Frage, die verfas-
sungsrechtliche Bedeutung haben kann; dies ist dann der Fall, wenn die
Gefahr besteht, dass Produkte im Verhiltnis zu anderen wegen methodi-
scher Schwichen schlechter abschneiden und so Wettbewerbsnachteile®?
entstehen.

E. Nachhaltigkeitsinformation - Status Quo und legislative Vorhaben
I. Nachhaltigkeitswerbung und Lauterkeitsrecht

1. De lege lata

Industrie und Handel haben erkannt, dass Nachhaltigkeitsaspekte fiir Ver-
braucher an Bedeutung gewinnen. Bereits 2020 enthielt etwa 35 % der Wer-
bung fiir Produkte und Dienstleistungen explizite Umweltwerbeaussagen,
im Schnitt 2 pro Werbung.%® Etwa 45 % der ausgewerteten Werbungen
enthielten sog. implizite Green Claims,* d.h. Andeutungen durch z.B.
griine oder blaue Farbgebung oder Naturmotive, mit denen Verbraucher
typischerweise naturvertragliche oder 6kologische Eigenschaften assoziie-
ren. Viele dieser Green Claims erfolgen in Form von Kennzeichen, die
fiir das Vorliegen bestimmter nachhaltiger Produkteigenschaften stehen.
Teilweise erfolgt die Verwendung auf gesetzlicher Grundlage,® teils wer-
den sie durch private Unternehmen oder Initiativen vergeben, wobei ganz
unterschiedliche Produkteigenschaften ausgewiesen werden und keine ein-
heitlichen Standards zugrunde liegen. Zudem werden immer wieder auch

62 Unter lauterkeitsrechtlichen Gesichtspunkten Kommissionsleitlinie, Amtsblatt der
EU 2021 C 526/1S. 84.

63 J. McGuinn/A. McNeill et. al., Environmental claims in the EU - Inventory and
reliability assessment, Draft final report, 2020, Annex « <https://ec.europa.eu/enviro
nment/eussd/smgp/pdf/2020_Greenclaims_inventory.zip>, S. 10.

64 McGuinn/McNeill et. al., Environmental claims in the EU (Fn. 63), S. 10.

65 Siehe z.B. unter E.III.
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Siegel verwendet, die eine Zertifizierung durch eine unabhingige Stelle nur
suggerieren.

Die Kontrolle von Werbeversprechen erfolgt wesentlich tiber das Lau-
terkeitsrecht. Die EU-Kommission hat sich in ihren ,Leitlinien zur Ausle-
gung und Anwendung der Richtlinie 2005/29/EG des Europdischen Par-
laments und des Rates iiber unlautere Geschiftspraktiken von Unterneh-
men gegeniiber Verbrauchern im Binnenmarkt“ damit auseinandergesetzt,
wie die UGP-RL zuverldssige Nachhaltigkeitswerbung bzw. ,Behauptungen
zum Umweltschutz® und ,Umweltaussagen absichern kann.®® Obwohl die
UGP-RL bisher keine Vorschriften spezifisch zu Umweltbelangen enthilt,
ist sie grundsatzlich geeignet, auch insofern die Lauterkeit von Werbung
sicherzustellen.®” Aus dem Irrefithrungsverbot (Art.5 Abs.1, 4 iV.m. Art. 6
Abs. 11lit. b UGP-RL) folgt, dass Werbung mit Nachhaltigkeitsgesichtspunk-
ten nur wahre Tatsachen behaupten darf und die Werbeaussagen ,klar,
spezifisch, genau und eindeutig® sein miissen.®® Irrefithrend ist etwa die
Verwendung eines Siegels, ohne dass dieses von einer unabhingigen Stelle
verliehen wurde.®” Nach der Kommissionsleitlinie sind pauschale Slogans
wie z.B. ,klimaneutral oder ,umweltvertraglich® irrefithrend, wenn nicht
Kklar ist, worauf genau sie sich beziehen.”” Nach Ansicht der Kommission
muss klar und eindeutig sein, auf welchen Aspekt eines Produktes oder
seines Lebenszyklus sich eine Aussage bezieht.”

Im Detail ergeben sich aber viele Fragen, die im Laufe der Zeit durch die
Rechtsprechung noch zu beantworten sein werden, sofern eine Beantwor-
tung iiberhaupt in grundsitzlicher Weise mdoglich ist. Das OLG Schleswig
war etwa der Ansicht, dass ,klimaneutral® eine klare Aussage sei, die der
Verbraucher auf die Produktion beziehe’? und setzt klimaneutral ohne
weiteres mit CO2-neutraler bzw. -kompensierter Produktion gleich.”> So

66 Kommissionsleitlinie, Amtsblatt der EU 2021 C 526/1 S. 72 ff.

67 Kommissionsleitlinie, Amtsblatt der EU 2021 C 526/1 S. 73.

68 Kommissionsleitlinie, Amtsblatt der EU 2021 C 526/1S. 75.

69 C. Alexander, in: MiKoUWG, 3. Aufl., Miinchen 2020, UWG Anh. §3 Abs.3 Nr.2
Rn.16.

70 Kommissionsleitlinie, Amtsblatt der EU 2021 C 526/1 S. 77 mit weiteren Beispielen.

71 Kommissionsleitlinie, Amtsblatt der EU 2021 C 526/1S. 78.

72 OLG Schleswig KlimR 2022, 257, vor allem in Abgrenzung zum noch unschirferen
Begriff der Umweltfreundlichkeit.

73 OLG Schleswig KlimR 2022, 257 Rn. 35 ff. Siehe dort Rn. 38 zu weiterer deutscher
Rechtsprechung zum Begriff ,klimaneutral® S.a. Lamy/Ludwig, Werbung mit Kli-
maneutralitat (Fn. 11), 142 (144 ff.). Zur Problematik der Kompensation C. Kaupa,
Peddling False Solutions to Worried Consumers, EuCML 2022, 139.
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einfach ist es aber nicht, denn schon die Bedeutung des Begriffs der
Klimaneutralitt ist nicht in Stein gemeiflelt, auch dann nicht, wenn er
sich klar auf die Produktion beziehen soll. Geht es um Treibhausgasneu-
tralitat’#?7> Aber selbst Treibhausgasneutralitit bedeutet noch nicht, dass
ein Prozess keine (mittelbar) klimaschddlichen Wirkungen hat.”¢ Schon
gar nicht bedeutet treibhausgas- oder klimaneutral, dass es keine anderen
umweltschadlichen Einfliisse gibt, die sich wiederum auch (mittelbar oder
mittel- bis langfristig) auf das Klima auswirken kénnen.”” Im Detail sind
viele Frage zu kldren und das Verbraucherverstindnis unterliegt zudem
einem standigen Wandel.

Aus Art.12 UGP-RL folgt, dass Unternehmen wissenschaftliche Bele-
ge fiir behauptete Produkteigenschaften haben miissen.”® Thnen obliegt
die Beweispflicht fiir die Richtigkeit ihrer Angaben. Die unberechtigte
Verwendung von Giitezeichen, Qualititskennzeichen oder Ahnlichem ist
unlauter.”® Es darf auch nicht mit umweltbezogenen Eigenschaften gewor-
ben werden, die gesetzlich vorgeschrieben und insofern selbstverstandlich
sind.8% Ungelst ist aber das Problem, dass verschiedene Siegel nach unter-
schiedlichen Kriterien zur Verfiigung gestellt werden.

Das Lauterkeitsrecht ist bereits gut aufgestellt, um irrefithrender Wer-
bung mit Umweltbelangen zu begegnen. Mit Blick auf die vorangestell-
ten Informationsziele muss aber vor allem eins festgehalten werden: Das
Lauterkeitsrecht etabliert ein umfassendes Irrefiihrungsverbot, aber kein

74 §2 Nr.9 KSG Netto-Treibhausgasneutralitdt: das Gleichgewicht zwischen den an-
thropogenen Emissionen von Treibhausgasen (festgelegt in § 2 Nr.1 KSG; s. a. Art. 3
Nr. 1 EU KlimaschutzVO 2018/842) aus Quellen und dem Abbau solcher Gase durch
Senken. Siehe dazu Seite ,Kohlenstoffsenke®, <https://de.wikipedia.org/w/index.php?
title=Kohlenstoffsenke&oldid=223155662> (13.07.2022). Wenn die Bezeichnung ,Kli-
maneutral® fiir CO2-Neutralitdt genutzt wird, ist das in jedem Fall irrefithrend, denn
CO2 ist lediglich eines von vielen Treibhausgasen, dazu Lamy/Ludwig, Werbung mit
Klimaneutralitat (Fn. 11), 142.

75 Vgl. Lamy/Ludwig, Werbung mit Klimaneutralitat (Fn. 11), 142.

76 Lamy/Ludwig, Werbung mit Klimaneutralitdt (Fn. 11), 142; s.a. Kaupa, Peddling False
Solutions (Fn. 73).

77 So kann Wasserverbrauch zu Trockenheit fithren, das wiederum zu geringerer Resi-
lienz gegen Schédlinge, was zu Pflanzensterben und damit der Verringerung natiirli-
cher Senken fiihrt, vgl. Lamy/Ludwig, Werbung mit Klimaneutralitat (Fn. 11), 142.

78 Dazu Kommissionsleitlinie, Amtsblatt der EU 2021 C 526/1 S. 81 ff.

79 Anhang I Nr.2 UGP-RL.

80 Anhang I Nr.10 UGP-RL; dazu Kommissionsleitlinie, Amtsblatt der EU 2021 C 526/1
S. 83.
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umfassendes Aufklarungsgebot.?! Nicht getduscht ist noch lange nicht um-
fassend informiert. Umfassende Information iiber die Nachhaltigkeit eines
Produktes wird durch Art.7 der UGP-RL bisher nicht als wesentliche In-
formation eingeordnet, die in jedem Fall erteilt werden muss.

2. De lege ferenda

Die EU-Kommission mdchte die UGP-RL mehr fiir Nachhaltigkeitsbelan-
ge sensibilisieren®? und hat daher entsprechende Vorschlige vorgelegt.®
Erginzungen der UGP-RL sollen ,zu einer kreislauforientierten, sauberen
und griinen EU-Wirtschaft [beitragen], indem Verbraucher in die Lage
versetzt werden, eine bewusste Kaufentscheidung zu treffen und so nach-
haltige Verbrauchsmuster zu férdern® und dariiber hinaus unlauteren Ge-
schéftspraktiken begegnen, die nachhaltige Konsumentscheidungen durch
Irrefithrung behindern.®* Hier werden einige Ergdnzungsvorschlige her-
ausgegriffen, welche die hier behandelte Problematik tangieren.

So sollen etwa 6kologische Auswirkungen, Haltbarkeit und die Reparier-
barkeit eines Produktes in die Liste der wesentlichen Produktmerkmale
in Art. 6 Abs. 1 lit. b aufgenommen werden.3> Das bedeutet, dass Angaben,
die geeignet sind, den Durchschnittsverbraucher in Bezug auf diese Merk-
male zu tduschen, als irrefithrend gelten. Ein neuer Art. 6 Abs. 2 lit. d UGP-
RL soll bestimmen, dass das ,Treffen einer Umweltaussage tiber die kiinfti-
ge Umweltleistung ohne klare, objektive und iiberpriifbare Verpflichtungen
und Ziele sowie ohne ein unabhingiges Uberwachungssystem* irrefithrend
ist. Per se unlauter soll es zukiinftig sein, Nachhaltigkeitssiegel anzubringen,
die nicht auf einem Zertifizierungssystem oder einer Festsetzung durch
eine staatliche Stelle beruhen und allgemeine Umweltaussagen zu treffen,
ohne fiir die hervorgehobene Umweltleistung Nachweise erbringen zu kon-
nen.%¢ Ebenso soll das Treffen einer Umweltaussage®” zum gesamten Pro-

81 Zum Irrefithrungsgebot des UWG siehe schon BGH GRUR 1996, 367 (368); OLG
Schleswig KlimR 2022, 257 Rn. 33.

82 Art.1 COM (2022) 143 final.

83 COM (2022) 143 final S. 1.

84 COM (2022) 143 final S. 1.

85 Art.1Nr. 2 lit. a) COM (2022) 143 final.

86 Art.1Nr. 4, Anhang COM (2022) 143 final: Anhang I der UGP-RL Nr. 2a, 4a.

87 Damit sind allgemeine Umweltaussagen wie z.B. ,umweltfreundlich’; ,6kologisch’,
~Klimaneutral; ,CO2-neutral® etc. gemeint, siche ErwGr. 9 COM (2022) 143 final
S.12.
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dukt unlauter sein, wenn diese sich tatsdchlich nur auf einen bestimmten
Aspekt des Produkts bezieht.%8

Die UGP-RL wiirde mit den vorgeschlagenen Tatbestinden gescharft.
Im Wesentlichen wiirde aber vor allem klargestellt, was auch unter gelten-
dem Recht bereits gilt. Auch mit den vorgeschlagenen Anderungen bliebe
es aber dabei, dass das unionsrechtliche Lauterkeitsrecht keine umfassen-
de Information von Verbrauchern mit Blick auf Nachhaltigkeitsbelange
gewihrleistet, und schon gar nicht dafiir sorgt, dass Verbraucher Produkte
mit Blick auf deren Nachhaltigkeit vergleichen kdnnen. Die Kommission
klammert diese Problematik vielmehr ausdriicklich aus und will sie tiber
sektorale Rechtsvorschriften angehen.®

II. Verbraucherrechte-RL

Auch die Verbraucherrechte-Richtlinie®® soll Nachhaltigkeitsgesichtspunkte
zukiinftig mehr berticksichtigen. Hier stehen vor allem Informationspflich-
ten iiber die Reparierbarkeit von Produkten im Vordergrund.”® Fiir die
Bestimmung einer Reparaturkennzahl soll im Unionsrecht eine einheitliche
Methode festgelegt werden.*?

Die Kommission geht - basierend auf den Ergebnissen einer 6ffentlichen
Konsultation — davon aus, dass Informationen iiber die Reparierbarkeit von
Produkten ,die Verbraucher am wahrscheinlichsten in die Lage versetz[en],
sich fiir nachhaltigere Produkte zu entscheiden und sich an der Kreislauf-
wirtschaft zu beteiligen®* Unternehmen und Unternehmensorganisationen
hatten demgegeniiber fiir Informationen iiber die Klima- und Umweltbi-
lanz pladiert.”* Beide Informationen sind wichtig. Ist ein Produkt reparier-
bar, kann es linger verwendet werden und muss weniger héaufig durch ein
neues ersetzt werden. Bei vielen Produkten kommt aber die Reparierbarkeit

88 Art.1Nr. 4, Anhang COM (2022) 143 final: Anhang I der UGP-RL Nr. 4b.

89 COM (2022) 143 final S. 12,

90 Richtlinie 2011/83/EU iiber die Rechte der Verbraucher.

91 Verbraucher sollen vor Vertragsschluss tiber die Reparaturkennzahl einer Ware infor-
miert werden. Alternativ sollen Informationen ,iiber die Verfiigbarkeit von Ersatztei-
len, einschliefilich des Bestellverfahrens, und tiber die Verfiigbarkeit von Benutzer-
handbiichern und Reparaturanleitungen® erteilt werden, vgl. Art.2 Nr.2 lit.b und
Nr. 3 lit. b COM (2022) 143 final.

92 Art.2 Nr.1lit. b (14d) COM (2022) 143 final.

93 COM (2022) 143 final S. 9.

94 COM (2022) 142 final S. 9.
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nicht in Betracht oder ist im Vergleich zum Neukauf zu aufwendig. Die
Information tiber die Reparierbarkeit geniigt daher nicht, um Verbraucher
flichendeckend nachhaltige Entscheidungen zu ermdglichen.

III. Kennzeichnungen nach Unionsrecht

Das Unionsrecht kennt bereits auch eine Reihe von Kennzeichen, die
tiber nachhaltigkeitsrelevante Produkteigenschaften informieren. Zu nen-
nen sind beispielhaft etwa das Bio- und das Oko-Logo nach der Oko-Ba-
sis-VO®, mit denen landwirtschaftliche und landwirtschaftsnahe Erzeug-
nisse’® gekennzeichnet werden diirfen, die unter Einhaltung der Vorschrif-
ten der Oko-Basis-VO produziert wurden.”” Dabei werden auch noch
der eigentlichen Produktion nachgelagerte Schritte, naimlich Abholung,
Verpackung, Beforderung und Lagerung in den Blick genommen.®® Die
Oko-Basis-VO verfolgt eine grofle Bandbreite an Zielen, die Produktion
und Produktionsbedingungen nachhaltiger machen sollen.”® Die genann-
ten Zeichen und die durch die VO geschiitzten Attribute ,,6kologisch® und
»biologisch“1%® informieren Verbraucher zuverldssig tiber die Einhaltung
okologischer/biologischer Produktionsstandards. In ganz dhnlicher Weise
konnen Produkte mit dem EU-Umweltkennzeichen (Eco-Label) gekenn-
zeichnet werden, wenn sie die fiir die Produktgruppe festgelegten Umwelt-
anforderungen erfiillen und die zustindige Stelle das Label auf Antrag
erteilt hat.!! Die Vermutung liegt dann nahe, dass die Entscheidung fiir
derart gekennzeichnete Erzeugnisse und Produkte oftmals die nachhaltige-
re Entscheidung im Vergleich zu anderen Erzeugnissen ist. Zuverldssig ist
diese Annahme aber nicht.'? Einen richtigen Vergleich von Produkten
erlaubt die Kennzeichnung zudem nicht.

95 Verordnung (EU) 2018/848 iiber die okologische/biologische Produktion und die
Kennzeichnung von 6kologischen/biologischen Erzeugnissen sowie zur Authebung
der Verordnung (EG) Nr. 834/2007 des Rates.

96 Art.1Abs. 1 und 2 Oko-Basis-VO.

97 Siehe Art.2 Nr.1und 2, Art. 30 Abs. 1 und 2, Art. 33 Abs. 1 Oko-Basis-VO.

98 Art. 23 Oko-Basis-VO.

99 Art. 4 und 5 Oko-Basis-VO.

100 Art. 30, Anhang IV Oko-Basis-VO.

101 Art. 6 Abs. 2, Art. 9 Verordnung (EG) Nr. 66/2010 vom 25. November 2009 iiber das
EU-Umweltzeichen; sieche dazu www.eu-ecolabel.de.

102 Siehe das Beispiel bei Fn. 59.
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Das Unionsrecht umfasst auch verschiedene Regelungen zu Kennzeich-
nungen mit Blick auf den Energieverbrauch verschiedener Produkte. So
schreibt die VO (EU) 2017/1369'%* die Kennzeichnung energieverbrauchsre-
levanter Produkte vor. Danach miissen einheitliche Produktinformationen
»zur Energieeffizienz, zum Verbrauch an Energie und anderen Ressourcen
durch die Produkte wahrend des Gebrauchs und zusitzlicher Angaben
tiber die Produkte® erteilt werden, ,sodass Kunden in die Lage versetzt
werden, sich fiir effizientere Produkte zu entscheiden, um ihren Energie-
verbrauch zu verringern“!* Die Kommission erldsst fiir unterschiedliche
Produktgruppen delegierte Rechtsakte, mit denen spezifische Anforderun-
gen an die Energieverbrauchskennzeichnung festgelegt werden.!%> Energie-
verbrauchsrelevante Produkte, fiir die ein delegierter Rechtsakt dies vor-
schreibt, diirfen nur mit Etiketten auf den Markt gebracht werden, auf
denen das Produkt einer Energieeffizienzklasse auf einer abgeschlossenen
Skala zugeordnet wird.!% Der Energieverbrauch in der Nutzungsphase ist
ein wichtiger Faktor fiir eine nachhaltige Entscheidung und die Energie-
verbrauchskennzeichnung ist hilfreich fiir nachhaltigere Entscheidungen.
Zudem erlaubt sie den Vergleich der Energieeffizienz innerhalb einer Pro-
duktgruppe.l%” Jedoch ist die energieeffiziente Nutzungsmoglichkeit eines
Produktes nur ein Faktor von vielen, die iiber die Nachhaltigkeit des
Produktes entscheiden. Durch die delegierten Rechtsakte konnen jedoch
weitere Merkmale auf das Etikett mitaufgenommen werden, die weitere

Produktaspekte vergleichbar machen. Das ist sinnvoll, solange es tibersicht-
lich bleibt.108

103 Verordnung (EU) 2017/1369 vom 4. Juli 2017 zur Festlegung eines Rahmens fiir die
Energieverbrauchskennzeichnung und zur Aufhebung der Richtlinie 2010/30/EU,
gedndert durch Verordnung (EU) 2020/740 vom 25. Mai 2020.

104 Art.1Abs.1VO (EU) 2017/1369.

105 Art. 13,16 VO (EU) 2017/1369.

106 Art.2 Nr.19ff, Art. 3, Art. 6 VO (EU) 2017/1369.

107 D.h. unter Produkten, ,die dieselben grundlegenden Funktionen aufweisen’, Art.2
Nr.1VO (EU) 2017/1369.

108 Siehe z.B. den Entwurf der delegierten Verordnung fiir Smartphones und Tablets
und das Label in Annex III, <https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have
-your-say/initiatives/12798-Energy-labelling-of-mobile-phones-and-tablets-informi
ng-consumers-about-environmental-impact_en_>.
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IV. Okodesign-VO-E

Produktinformation iiber Nachhaltigkeitsaspekte ist auch Gegenstand der
als Teil des europdischen ,Green Deals“ % von der Kommission vorge-
schlagenen Okodesign-VO (im Folgenden ,Okodesign-VO-E*),"0 welche
die Okodesign-RL ersetzen soll."! Durch die VO und delegierte Rechtsakte
der Kommission sollen einerseits Designanforderungen festgelegt werden,
um Produkte auf allen Stufen des Lebenszyklus nachhaltiger zu machen.!?
Gegenstand des Okodesign-VO-E sind jedoch auch Informationspflichten.
Art. 7 Okodesign-VO-E bestimmt, welche umweltrelevanten Informationen
verlangt werden. Anhang I bestimmt eine Vielzahl von umweltrelevanten
Produktparametern, wie z.B. Umweltfuflabdruck (berechnet nach der hier
vorgestellten PEF-Methode)!3, CO2-Fuflabdruck!* des Produktes sowie In-
formationen zu Emissionen, Freisetzung von Mikroplastik, anfallenden Ab-
fallmengen, Recyclebarkeit, Haltbarkeit, Reparierbarkeit etc., die in einem
digitalen Produktpass vorgehalten werden miissen, ohne den Produkte
grundsétzlich!™ nicht mehr in den Verkehr gebracht werden diirfen.' Der
Produktpass soll u.a. ,Iransparenz sowohl fiir die Unternehmen der Liefer-
kette als auch fiir die breite Offentlichkeit erhéhen und die Effizienz des
Informationstransfers erhohen: 7 Er soll auch dazu dienen, Verbrauchern
fundierte Entscheidungen zu erméoglichen.!® Der Pass soll andere Informa-

109 Mitteilung der Kommission, Der europdische Griine Deal, Briissel, den 11.12.2019,
COM (2019) 640 final.

110 Vorschlag fiir eine Verordnung zur Schaffung eines Rahmens fiir die Festlegung
von Okodesign-Anforderungen fiir nachhaltige Produkte und zur Aufhebung der
Richtlinie 2009/125/EG, COM (2022) 142 final.

111 Zum Verhiltnis der Okodesign-VO zum bisherigen Okodesignrecht Tonner, Mehr
Nachhaltigkeit im Verbraucherrecht - die Vorschldge der EU-Kommission zur Um-
setzung des Aktionsplans fiir die Kreislaufwirtschaft, VuR 2022, 323 (325 ft.).

112 COM (2022) 142 final S.1. Die Okodesign-VO soll den Rahmen bestimmen, wih-
rend die Kommission darauf basierend durch delegierte Rechtsakte konkrete De-
sign- und Leistungsanforderungen fiir Produktgruppen festlegen soll, Art. 4, 5, 66
Okodesign-VO-E.

113 Art.2 Nr. 23, 24 Okodesign-VO-E, s. 0. 0.0.

114 Art.2 Nr. 25 Okodesign-VO-E.

115 Naher ErwGr. 29 Okodesign-VO-E.

116 Art.8 Abs.1, Abs.2 lit. a, Anhang III lit.a iVm Art.7 Abs. 2 lit.b i) und Anhang I
Okodesign-VO-E.

117 Zudem dient er der besseren Uberwachung und Durchsetzung der Verordnung und
als Grundlage fiir Marktforschung COM (2022) 142 final S. 11.

118 ErwGr. 26 Okodesign-VO-E.
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tionsinstrumente wie Etiketten, Aufschriften, Verpackungsinformation etc.
erginzen.' Die Kommission bestimmt in ihren delegierten Rechtsakten,
die sich jeweils auf eine bestimmte Produktgruppe (oder dhnliche Produkt-
gruppen)'?0 beziehen miissen,'?! welche der weiteren Informationsinstru-
mente fiir welche Informationen zu nutzen sind.!??> Hervorzuheben ist da-
bei die Moglichkeit, zu bestimmen, dass Produkten Etiketten beigefiigt sein
miissen, die auch die Umweltinformationen enthalten.!?*> Hinzukommt,
dass die Kommission zu den umweltbezogenen Produktparametern Leis-
tungsklassen festlegen kann.’?* Die Zuordnung zu einer Leistungsklasse
kann dann auch auf das Etikett aufgenommen werden. Die Etiketten sollen
so auch den Produktvergleich zugunsten nachhaltigerer Entscheidungen
ermoglichen.?>

Mit den Informationspflichten des Okodesign—VO—E wirde dem Ziel,
Verbrauchern informierte Entscheidungen mit Blick auf die Nachhaltig-
keit zu ermdglichen, im Rahmen des Anwendungsbereichs der VO'2¢ ein
grofSer Schritt nahergekommen. Das gilt jedenfalls, wenn die Kommis-
sion von ihren Moglichkeiten umfangreich Gebrauch macht. Wahrend
die Produktpisse fiir die Verbraucherinformation sicherlich zu komplex
sind und es auch nicht realistisch erscheint, dass Verbraucher in Alltags-
entscheidungen von ihrer Zugriffsmoglichkeit!?” auf den digitalen Produkt-
pass Gebrauch machen, sind etwa die Etiketten vielversprechend, wenn
auf ihnen verschiedene umweltbezogene Produktparameter (insbesondere
aber der Umweltfuflabdruck) vereinfacht in Leistungsklassen nach dem
Vorbild etwa der Energieeffizienzkennzeichnung!?® dargestellt sind.!? Eine

119 ErwGr. 26 Okodesign-VO-E.

120 Art.2 Nr. 5 Okodesign-VO-E: ,,Produktgruppe“ eine Reihe von Produkten, die ihn-
lichen Zwecken dienen und hinsichtlich der Verwendung éhnlich sind oder &hnli-
che funktionelle Eigenschaften haben und hinsichtlich der Wahrnehmung durch
den Verbraucher dhnlich sind.

121 COM (2022) 142 final S. 7, 13; Art. 5 Abs. 1 und 2.

122 Art.7 Abs. 6, ErwGr. 27 Okodesign-VO-E.

123 Art.14 Okodesign-VO-E.

124 Art.7 Abs. 4 Okodesign-VO-E.

125 Art.14 Abs. 2, ErwGr. 39 Okodesign-VO-E.

126 Art.1Okodesign-VO-E.

127 Die Zugangsrechte konnen unterschiedlich erteilt werden, Art. 8 Abs. 2 1it. f, 9 Abs. 1
lit. f Okodesign-VO-E. Der Produktpass soll z.B. iiber einen QR-Code vom Produkt
aus abrufbar sein, ErwGr. 31 Okodesign-VO-E.

128 S.oben E.IIL

129 Vgl. ErwGr. 24 Okodesign-VO-E.
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Vergleichsméglichkeit besteht dann innerhalb einer Produktgruppe, wobei
der Begriff der Produktgruppe in Art.2 Nr.5 der Okodesign-VO schon
relativ breit definiert wird.*® Je nachdem, welche Parameter in Leistungs-
klassen angegeben wiirden, wiirde es den Verbrauchern iiberlassen, diese
fiir sich zu gewichten, was wohl die wenigsten fachkundig kénnten. Was
ist schlimmer? Ein hoher Wasserverbrauch, ein hoher CO2-Abdruck oder
Mikroplastik? Wo immer mdoglich, sollte deshalb der Umweltfuflabdruck
in Leistungsklassen angegeben werden miissen, denn seine Berechnung
beriicksichtigt eine Vielzahl von Impact-Faktoren, sodass viele der anderen
in Anhang I Oko-Design-VO-E genannten Parameter darin aufgehen.

V. Zwischenfazit

Auf dem europdischen Markt kursiert eine Vielzahl von umweltbezogenen
Kennzeichen, wobei einige gesetzlich definiert oder vorgeben sind. Aktuell
tragt die Zahl der unterschiedlichen Kennzeichen, Labels und Werbebe-
hauptungen zur Uniibersichtlichkeit bei, anstatt Verbrauchern zuverldssig
gute Entscheidungen im Sinne der Nachhaltigkeit zu ermdglichen. Die
gesetzlichen Informationspflichten sind bisher eher punktuell und erlauben
stets nur den Vergleich einer oder weniger dkologischer Eigenschaften in-
nerhalb eng gezogener Produktgruppen.

Die vorgeschlagene Okodesign-VO geht dariiber hinaus. Sollte sie so
oder dhnlich in Kraft treten, konnte die Kommission Informationspflichten
zu einer Vielzahl von Umweltparametern einfithren, insbesondere auch
Informationen zum Umweltfuflabdruck. Das wire zu begriifien, denn dem
UmweltfufSabdruck liegt eine breite Betrachtung zugrunde. Die von Exper-
ten vorgenommenen Berechnungen und Gewichtungen wiirden den Ver-
brauchern die Last abnehmen, zu entscheiden, welche Umweltbelastung
im Vergleich zu anderen zu bevorzugen oder zu vernachléssigen ist. Eine
Einordnung von Produkten in Leistungsklassen ermdglicht den Vergleich
innerhalb einer Produktgruppe, d.h. zwischen Produkten, ,die dhnlichen
Zwecken dienen und hinsichtlich der Verwendung éhnlich sind oder dhnli-
che funktionelle Eigenschaften haben und hinsichtlich der Wahrnehmung

130 S.o. Fn. 120. Kritisch aber zur Unbestimmtheit: Umweltbundesamt (Hrsg.), Umwelt-
kosten von Konsumgiitern (Fn. 53), S. 41f.
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durch den Verbraucher dhnlich sind“"®. Entscheidend wird sein, wie eng
oder weit diese Kriterien ausgelegt werden.

Basierend auf der PEF-Methode kann der UmweltfufSabdruck in Leis-
tungsklassen immer nur dann Gegenstand von Informationspflichten sein,
wenn zur jeweiligen Produktgruppe PEFCR vorliegen. Bisher existieren
lediglich 19 PEFCR.1*? Es wird sehr lange dauern, bis es flichendeckende
PEFCR und delegierte Rechtsakte nach der Okodesign-VO gibt.** Viele
vorbestehende produktspezifische Vorgaben sollen auch neben der Okode-
sign-VO anwendbar bleiben und durch diese nur erginzt werden.** Die
Produktregeln der EU werden damit zunehmend komplexer und verwobe-
ner.

In den Materialien zum Okodesign-VO-E und im Green Deal ist die
Rede von einer kommenden Initiative der Kommission ,zu umweltbezoge-
nen Angaben’, die die Okodesign-VO weiter erginzen soll, ,indem die Zu-
verlassigkeit, Vergleichbarkeit und Uberpriifbarkeit von umweltbezogenen
Angaben iiber Produkte verbessert wird, indem solche Angaben anhand
von Methoden der Lebenszyklusanalyse, einschlieflich der Methode zur
Ermittlung des Umweltfuflabdrucks von Produkten, begriindet und iiber-
priift werden miissen“!3® Diese bleibt abzuwarten.

Zwischenzeitlich entstehen erste freiwillige Kennzeichnungsinitiativen
auf Basis der PEF-Methode. Zu nennen ist etwa der Eco-Score!®, der
jedoch weitere Kriterien mitberticksichtigt, und der Planet-Score'¥”. Beide
Labels orientieren sich am Ampelmodell, wie man es etwa von der Ener-
gieeffizienzkennzeichnung oder dem Nutri-Score kennt, und beschranken
sich auf Lebensmittelkennzeichnung.

Festzuhalten bleibt, dass sich bei der Nachhaltigkeitskennzeichnung eini-
ges tut. Die Moglichkeit eines produktgruppeniibergreifenden Vergleichs
ist in den aktuellen Gesetzesvorhaben auf Unionsebene noch nicht vorgese-
hen.

131 Art.2 Nr. 5 Okodesign-VO-E.

132 <https://ec.europa.eu/environment/eussd/smgp/PEFCR_OEFSR_en.htm>.

133 Dazu Tonner, Nachhaltigkeit im Verbraucherrecht (Fn. 111), 323 (326).

134 COM (2022) 142 final S.2; Z.B. Vorschlag fiir eine Verordnung iiber Batterien
und Altbatterien, zur Authebung der Richtlinie 2006/66/EG und zur Anderung der
Verordnung (EU) 2019/1020, COM (2020) 798 final.

135 COM (2022) 142 final, S. 4; COM (2022) 140 final S. 14.

136 <https://unternehmen.lidl.de/pdf/show/51552>.

137 <https://www.planet-score.org/en/>.
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F. Erginzende produktgruppeniibergreifende Informationsmaglichkeit mit
zivilrechtlichen Mitteln

ODb ein produktgruppentibergreifender Nachhaltigkeitsvergleich von Pro-
dukten serios moglich ist, ist eine Frage, die andere Disziplinen beantwor-
ten miissen. Die Berechnung der Umweltkosten auf Basis der PEFCR,
die nach den Vorgaben des PEF-Leitfadens erstellt werden, scheint eine
aussichtsreiche Methode zu sein.1*® Die Berechenbarkeit einer Vergleichs-
einheit (z.B. Umweltkosten) vorausgesetzt, wire insbesondere das Wettbe-
werbsrecht geeignet, erganzend zu den geplanten Informationsregeln eine
Informationspflicht zu etablieren, die eine breitere Vergleichbarkeit von
Produkten unter Nachhaltigkeitsgesichtspunkten erméglicht.

Denkbar wire es, in Art. 7 Abs. 4 UGP-RL in einem neuen lit. g) festzu-
schreiben, dass die auf Basis einer Okobilanz i.S.d. Kommissionempfehlung
(EU) 2021/2279 berechneten Umweltkosten des Produktes eine wesentliche
Information sind, die folglich nicht unterlassen werden darf, und dass diese
Information in iibersichtlicher Form dargestellt werden muss. Auf diese
Weise wiirde das Wettbewerbsrecht zu umfassender, aber stark kompri-
mierter Information mit Blick auf Nachhaltigkeit fithren. Nicht im Detail,
sondern in der Summe.

Einschrankend konnte formuliert werden, dass das nur gilt, sofern be-
reits zutreffende PEFCR vorliegen, wenn anderenfalls eine zuverldssige Be-
rechnung nicht moglich oder ein vergleichbares Ergebnis nicht berechen-
bar ist. Alternativ konnte ein Moglichkeitsvorbehalt in die Norm eingefiigt
werden. Der Anbieter miisste im Streitfall darlegen und beweisen, dass
ihm die Berechnung nicht moglich war. Zudem miisste weiter gepriift wer-
den, ob Einschrankungen unter Zumutbarkeitsgesichtspunkten erforderlich
sind, etwa fiir Kleinstunternehmen. Ergénzend wiederum konnte eine sol-
che Vorschrift regeln, dass die Berechnung der Kosten als richtig und die
Kennzeichnung als iibersichtlich gilt, wenn sie durch eine bei der Kommis-
sion akkreditierte Organisation erfolgt ist und die Information eingebettet
in einem durch diese lizenzierten Kennzeichen erfolgt.

Solche Organisationen kénnten dann entsprechende Kennzeichen, in
welche die Umweltkosten eingefiigt werden, als Unionsgewahrleistungs-
marke eintragen. Im Unterschied zur herkommlichen Marke weist die
Gewihrleistungsmarke nicht auf die betriebliche Herkunft der Ware hin,

138 So die Einschatzung des Gutachtens im Auftrag des Umweltbundesamtes (Fn. 53).
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sondern gibt an, dass eine Ware eine bestimmte Eigenschaft aufweist, die
in einer Markensatzung festgelegt ist bzw. nach in der Satzung festgelegten
Kriterien bestimmt ist.*® Gewdahrleistungsmarken werden nur fiir neutra-
le Anmelder im Markenregister eingetragen.!®® Die Markensatzung muss
Sanktionen und Priifmechanismen enthalten.*! Dies miisste die Kommissi-
on bei der Akkreditierung priifen.

Die Markeninhaber kénnten ihre Zeichen durch zusétzliche Informatio-
nen erginzen oder die Umweltkosten anderer Produkte in einer Skala
in Relation zu dem gegenstindlichen Produkt ausweisen. Denkbar wire
auch, dass z.B. durch einen scanbaren QR-Code dem Verbraucher Hin-
tergrundwissen oder Informationen zu einzelnen Parametern zugidnglich
gemacht werden, die die Umweltkosten des Produktes wesentlich bestimmt
haben,!#? oder mittels einer App die (durchschnittlichen) Umweltkosten
anderer Produkte aufgerufen werden konnen. So wiirde den Verbrauchern
die Moglichkeit gegeben, sich weiter zu informieren, ohne dass sie in der
Kaufsituation mit Information iiberflutet wiirden. Diese Zusatzelemente
und die Darstellung der Kennzeichnung wiirden die Zeichen unterscheid-
bar machen. In der Berechnungsmethode der Umweltkosten kann gerade
kein Unterscheidungskriterium liegen.

Die hier befiirwortete Information konnte gleichermaflen als 6ffentlich-
rechtliche Produktinformation z.B. in der Okodesign-VO festgeschrieben
werden, die in erster Linie durch staatliche Stellen @iberwacht und sanktio-
niert wird."¥> Damit geht ein erheblicher Verwaltungsaufwand einher. Im
Unterschied dazu erfolgt die Marktiiberwachung und Rechtsdurchsetzung
im Lauterkeitsrecht dezentral durch Wettbewerber und Organisationen!44
(z.B. Verbraucherverbinde oder qualifizierte Einrichtungen nach Art.4
Abs. 3 der Richtlinie 2009/22/EG) und theoretisch neuerdings durch Ver-

139 Art. 83 ff. Verordnung (EU) 2017/1001 tiber die Unionsmarke (UM-VO). Einem &hn-
lichen Modell folgt z.B. der Nutri-Score, der allerdings eine Unionskollektivmarke
ist, EUTPO Registernummer 016762379. Eine bekannte Gewihrleistungsmarke ist
etwa der fiir die Bundesrepublik Deutschland unter der Nummer 30 2019 108 870
eingetragene Griine Knopf,
<https://www.dpma.de/dpma/veroeffentlichungen/hintergrund/ausderweltdermar
ken/erste_gewaehrleistungsmarke/index.html>.

140 Vgl. Art. 83 Abs. 2 UM-VO.

141 Vgl. Art. 84 Abs. 2 UM-VO.

142 Vgl. Lamy/Ludwig, Werbung mit Klimaneutralitat (Fn. 11), 142 (146).

143 Vgl. Art. 59 ff., 68 Okodesign-VO-E.

144 Art. 11 UGP-RL.
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braucher selbst.'*> Die unionsrechtlichen Informationspflichten mit Bezii-
gen zu kommerzieller Kommunikation werden jedoch tiber Art.7 Abs.5
UGP-RL ins Wettbewerbsrecht hineingezogen, sodass insofern neben die
staatliche Uberwachung und Rechtsdurchsetzung auch die zivilrechtliche
tritt.!46

Das vorgeschlagene Modell wiirde es Unternehmen freistellen, ob sie
die Umweltkosten selbst berechnen, ihnen aber Rechtssicherheit zusagen,
wenn sie diese Leistung bei durch die Kommission akkreditierten Stellen
einkaufen. So kann die méglicherweise aufwendige Berechnung ausgelagert
werden und es konnte ein Wettbewerb unter diesen Stellen entstehen.!
Dies konnte dazu fithren, dass zugunsten der Unternehmen, die ihre Pro-
dukte kennzeichnen miissen, Servicemodelle entstehen, die den Aufwand
fiir sie moglichst geringhalten, indem sie z.B. bei der Beschaffung von
Informationen und Daten als Berechnungsgrundlage behilflich sind. Gut
denkbar wire auch, dass durch Spezialisierung dieser Unternehmen auf
bestimmte Produkte oder Branchen Effizienzgewinne entstehen.

Die Kennzeichnung mittels einer eingetragenen Marke, die diese Stellen
ihren Kunden lizenzieren konnen, wirde fiir eine weitere Rechtsdurchset-
zungsebene sorgen, namlich die der Markeninhaber und ggf. der Nutzungs-
berechtigten gegeniiber unerlaubter Markennutzung oder Nutzung von
Zeichen, die suggerieren, eine akkreditierte Stelle habe die Berechnung der
Umweltkosten vorgenommen.

Man koénnte weiter iiberlegen, auch die Kennzeichnung mit Umweltfuf3-
abdruck-Leistungsklassen in Art.7 Abs.4 UGP-RL zu regeln, unter der
Voraussetzung, dass zutreffende PEFCR vorliegen, die Leistungsklassen
definieren. Damit wiirde die Kennzeichnung mit einem PEF-Leistungsklas-
sen-Ampelmodell bereits lauterkeitsrechtlich etabliert und die Kennzeich-
nungspflicht wiirde mit neuen PEFCR stetig weiterwachsen, ohne dass die
Entwicklung delegierter Vorordnungen nach der Okodesign-VO abgewar-

145 Art.11a UGP-RL.

146 Vgl. auch Tonner, Nachhaltigkeit im Verbraucherrecht (Fn. 111), 323 (332 £.).

147 Dabei bliebe zu hoffen, dass insbesondere die vorgegebene Berechnungsmethode
und die Akkreditierung bei der Kommission als Sicherheitsmechanismen dagegen
dienen konnen, dass die Organisationen im Wettbewerb um Kunden unzutreffend
niedrige Umweltkosten ausweisen, siehe zu diesem Problem bei Ratingagenturen
fiir Finanzprodukte z.B. M. Amort, Haftung und Regulierung von Ratingagenturen,
EuR 2013, 272, 273; B. Haar/C. Kumpan in: Hopt/Binder/Bocking, Handbuch Cor-
porate Governance von Banken und Versicherungen, 2. Aufl. 2020, §22 Rn. 8ft;
T. M. J. Méllers/C. Wecker, Regulierung von Ratingagenturen in der Europdischen
Union, ZRP 2012, 106.

93



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

Karina Grisse

tet werden miisste. Die Ampelkennzeichnung der Leistungsklassen konnte
grafisch gebiindelt mit dem absoluten Wert der Umweltkosten eines Pro-
duktes angegeben werden. So hiatten Verbraucher auf einen Blick zwei
Informationsparameter, die in unterschiedlichen Entscheidungssituationen
Gewicht erlangen konnen.

G. Fazit und abschliefSende Uberlegungen

Die Information iiber die Nachhaltigkeit von Produkten erlaubt informierte
nachhaltige Entscheidungen und schafft - insbesondere wenn sie in einem
absoluten Wert wie den Umweltkosten ausgedriickt werden kann - zugleich
ein Bewusstsein fiir die Bedeutung von Konsumentscheidungen. Dadurch
bietet sie die Moglichkeit, diese Entscheidungen zu {iberdenken oder zu-
mindest sparsam zu treffen.

Die von der Kommission empfohlene Methode zur Berechnung des Um-
weltfuflabdrucks von Produkten betrachtet eine Vielzahl unterschiedlicher
Umwelteinfliisse iiber den ganzen Lebenszyklus eines Produktes hinweg.
Darauf basierende aggregierte Leistungsklassen und Werte enthalten um-
fangreiche Informationen, die aber stark heruntergebrochen werden. Ver-
braucher kénnen auf dieser Basis — wenn Produkte entsprechend gekenn-
zeichnet sind - Entscheidungen treffen, die viele Nachhaltigkeitsaspekte
beriicksichtigen, ohne sich selbst mit diesen auseinandersetzen zu miissen
und ohne die inkludierten Informationen wahrnehmen und verstehen zu
miissen. So kann eine Uberforderung durch zu viel Information vermieden
werden.

Die aktuell grofle Herausforderung besteht darin, Berechnungsstandards
zu finden, mit denen mdoglichst viele Informationen in sinnvoller Weise zu
einem oder wenigen Werten aggregiert werden kdnnen, die auch den Ver-
gleich zwischen Produkten verschiedener Produktgruppen unter Nachhal-
tigkeitsgesichtspunkten ermdglichen. Hierzu wird geforscht.#® Sofern die
Berechenbarkeit eines einheitlichen Wertes méglich wird, sollte dieser zur
Kennzeichnung von Produkten verwendet werden. Der vorliegende Beitrag
hat dafiir eine wettbewerbsrechtliche Informationspflicht vorgeschlagen.

148 Siehe etwa Umweltbundesamt, Methodenkonvention 3.1 zur Ermittlung von Um-
weltkosten — Kostensitze, Stand 12/2020, <https://www.umweltbundesamt.de/sites/
default/files/medien/1410/publikationen/2020-12-21_methodenkonvention_3_1_kos
tensaetze.pdf>.
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Nachhaltig konsumieren! Aber wie?

Kennzeichnungen sollen nicht Designvorgaben fiir Produkte ersetzen,
sondern vielmehr die diesbeziiglichen Nachhaltigkeitsbestrebungen ergin-
zen, indem Verbraucher ermichtigt werden, durch Ausiibung ihrer Nach-
frage auch das Angebot zu beeinflussen und Verbesserungen weiter zu
motivieren. Eine verbindliche und auf anerkannten Standards beruhende
Kennzeichnung mit Nachhaltigkeitsinformationen schafft Anreize fiir Un-
ternehmen, ihre Prozesse nachhaltiger und klimafreundlicher zu gestalten
und die gesetzlichen Mindestdesignvorgaben mdoglichst noch zu tibertref-
fen, denn ihre Anstrengungen werden am Markt sichtbar.

Erfolgt Information zur Nachhaltigkeit von Produkten nicht in einem
einzigen Wert, sondern — wie de lege lata hiufig und wie auch nach dem
Okodesign-VO-E moglich - durch die Angabe verschiedener Produktpara-
meter, sollte darauf geachtet werden, dass hochstens sieben Informations-
einheiten gleichzeitig verarbeitet werden konnen.® Grafiken erleichtern
die Informationsaufnahme.®® Die Ampel- bzw. Skalenmodelle haben sich
bereits bewahrt.!>!

Einen Nachteil hat die Verbraucherinformation aber, wenn sie auf kom-
plizierten Berechnungen beruht: Sie erzeugt Kosten, die im Ergebnis die
Verbraucher tragen.’> Wenn dies jedoch ein weiterer Faktor ist, der nach-
haltigeren und eben sparsameren Konsum bewirkt, dann ist das vielleicht
nicht nur schlecht.

149 Boltz/Trommsdorff, Konsumentenverhalten (Fn. 1), S. 245.

150 Zur Bedeutung der bildlichen Signale fiir die Informationsaufnahme siehe Boltz/
Trommsdorff, Konsumentenverhalten (Fn. 1), S. 223.

151 Sachverstindigenrat fiir Verbraucherfragen, Gutachten zur Lage der Verbraucherin-
nen und Verbraucher, 2021, S. 175.

152 Vgl. Halfmeier, Abschied vom Konsumschutzrecht (Fn. 7), 3 (7).
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Ein neues Right to Repair — Bestehende Regelungen und
Alternativen de lege ferenda

Mag. Uwe Neumayr”

A. Einleitung

Die Europdische Kommission hat sich in ihrem Aktionsplan fiir die Kreis-
laufwirtschaft dem Ziel verschrieben, ein neues Right to Repair fiir Ver-
braucher einzufithren. Zusdtzlich mochte die Kommission auch andere
zivilrechtliche Mafinahmen setzen, die die Reparatur von Produkten und
damit nachhaltigen Konsum foérdern sollen.! Dieses Vorhaben war eine der
gesetzgeberischen Priorititen der EU fiir das Jahr 2022.2 Die Europiische
Kommission hatte urspriinglich geplant, den Vorschlag fiir ein Recht auf
Reparatur gegen Ende September bzw Ende November 2022 zu verdffentli-
chen. Nunmehr wurde das Vorhaben auf Anfang 2023 verschoben.? Diese
Entwicklungen sind Anlass genug, um sich ndher mit dem Thema Right to
Repair zu beschiftigen.

B. Grundsitze der Right-to-Repair-Bewegung
I. Herkunft und Gegenstand
Die Right-to-Repair-Bewegung stammt aus den USA* und hat sich mittler-

weile auch in Europa etabliert.®> Sie fufit auf dem Gedanken, dass das
Eigentum an einer Sache stets auch das Recht enthalte, die Sache zu repa-

Uwe Neumayr ist Doktorand und Universitétsassistent am Fachbereich Privatrecht der

Paris Lodron Universitit Salzburg.

1 Ein neuer Aktionsplan fiir die Kreislaufwirtschaft, COM (2020) 98 final 6.

2 Gesetzgeberische Prioritaten der EU fir 2022, ABI C 2021/514 I, 1 (2).

3 Die Européische Kommission hat am 22.03.2023 ihren Vorschlag fiir eine Richtline zur
Forderung der Reparatur von Waren (COM [2023] 115 final) vorgelegt, der nicht vor
Drucklegung nicht mehr umfassend eingearbeitet werden konnte.

4 Siehe etwa The Repair Association, <https://www.repair.org>.

5 ZB Right to Repair Europe, <https://repair.eu>.
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rieren und zu modifizieren. Der Hersteller soll dagegen nicht einwenden
kénnen, dass die Reparatur oder Modifikation der Ware in seine gesetzlich
geschiitzten Rechte, vor allem sein geistiges Eigentum, eingreife. Vielmehr
habe der Hersteller - politisch gesprochen - kein Recht darauf, ,fremdes®
Eigentum nach dem Verkauf zu kontrollieren.®

Die Vertreter der Right-to-Repair-Bewegung werfen Herstellern vor, dass
sie versuchen, die Reparatur ihrer Produkte durch Verbraucher oder unab-
héangige Reparaturunterhemen gezielt zu unterbinden.” Beanstandet wird
insbesondere, dass Produzenten den Zugang zu Ersatzteilen und Werk-
zeugen einschranken und nur eigene Fachwerkstitten damit beliefern.®
Dadurch sollen - so vermutet man — unabhéngige Reparateure vom Markt
fiir Reparaturen ausgeschlossen werden.® So verwendet etwa Apple seit
dem Jahr 2009 anstatt von herkémmlichen Phillips-Schrauben eigene ,,pen-
talobe security screws®, fur die lange Zeit kein passendes Werkzeug erhélt-
lich war!® Moniert wird auch, dass Produktkomponenten wie Akkus fest
verklebt werden, um einen Austausch ginzlich zu unterbinden.!! Zudem
sollen bei zahlreichen Produkten Warnhinweise, Fehlermeldungen oder gar
Funktionseinschrankungen auftreten, wenn bei einer Reparatur Ersatzteile
von Drittanbietern verwendet werden.!?

6 The Repair Association, Right to Repair FAQ, < https://www.repair.org/stand-up>
(03.12.2022).

7 Siehe etwa The Repair Association, Policy Objectives, <https://www.repair.org/pol
icy> (03.12.2022).

8 Siehe auch E. Maitre-Ekern/C. Dalhammar, Regulating Planned Obsolescence: A
Review of Legal Approaches to Increase Product Durability and Reparability in
Europe, Review of European Community & International Environmental Law 2016,
378 (380).

9 So iFixit, Was ist das Recht auf Reparatur?, <https://de.ifixit.com/News/62335/was-is
t-das-recht-auf-reparatur> (03.12. 2022).

10 iFixit, Bit History: The Pentalobe, <https://de.ifixit.com/News/9905/bit-history-the
-pentalobe> (03.12.2022).

11 iFixit, Was ist das Recht auf Reparatur?, <https://de.ifixit.com/News/62335/was-i
st-das-recht-auf-reparatur> (03.12.2022); Maitre-Ekern/Dalhammar, Obsolescence
(Fn. 8), 378 (380).

12 iFixit, Was ist das Recht auf Reparatur?, <https://de.ifixit.com/News/62335/was-ist-d
as-recht-auf-reparatur> (03.12.2022).
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II. Ziele und Hauptforderungen

Die Right-to-Repair-Bewegung richtet sich in erster Linie gegen die Mono-
polisierung von Reparaturen.® Verbrauchern soll das Recht eingerdumt
werden, ihre Produkte selbst zu reparieren oder von unabhingigen
Reparaturdienstleistern ihrer Wahl reparieren zu lassen.* Die Vertreter
der Bewegung stellen dafiir drei Hauptforderungen: reparaturfreundliches
Design, fairer Zugang zu Ersatzteilen und Reparaturanleitungen sowie
vorvertragliche Informationen tber diese Aspekte. Produkte sollen also
langlebig konstruiert werden und bei Bedarf (verhaltnisméflig) einfach re-
pariert werden konnen. Produkte sollen leicht zerlegbar und zentrale Kom-
ponenten einfach austauschbar sein. Dariiber hinaus sollen Reparaturen
fir Verbraucher leicht zugénglich und erschwinglich sein. Ein universelles
Recht auf Reparatur soll nach den Vertretern der Right-to-Repair-Bewe-
gung jedermann Zugang zu Ersatzteilen und Reparaturanleitungen fiir die
gesamte Lebensdauer des Produktes gewdhren. SchliefSlich sollen Verbrau-
cher und Reparateure vor Vertragsabschluss iiber die Reparierbarkeit des
Produkts, etwa iiber einen Score, informiert werden.!”

Inwiefern jede einzelne dieser Forderungen realistisch ist und die Inter-
essen des Herstellers ausreichend beriicksichtigt, soll an dieser Stelle dahin-
gestellt bleiben. Untersucht werden soll im Folgenden vielmehr, inwieweit
sich diese bereits im geltenden Recht wiederfinden.

C. Verwirklichung im geltenden Recht

L. Reparierbarkeit

1. Offentliches Produktrecht und zivilrechtliche Durchsetzung

Die europidische Kommission setzt fiir die Verwirklichung der Kreislauf-
wirtschaft in erster Linie auf offentlich-rechtliche produktspezifische

13 The Repair Association, Policy Objectives, <https://www.repair.org/policy>
(03.12.2022).

14 The Repair Association, Policy Objectives, <https://www.repair.org/policy>
(03.12.2022).

15 Right to Repair Europe, What we want, <https://repair.eu/what-we-want/>
(03.12.2022); vgl. auch The Repair Association, Policy Objectives, <https://www.re
pair.org/policy> (03.12.2022).
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Vorschriften. Das Zivilrecht soll diese Regelungen erginzen.'® Im Hin-
blick auf ein Right to Repair finden sich erste produktspezifische Ansit-
ze in der Okodesign-RL7 und deren Durchfithrungsmafinahmen. Ein-
schligige Okodesign-Anforderungen existieren bislang fiir Server und
Datenspeicherprodukte,’® Schweifigerite,'® Kiihlgerite,?0 elektronische Dis-
plays,?! Haushaltsgeschirrspiiler,?? Haushaltswaschmaschinen und Haus-
haltswaschtrockner?* sowie Kiihlgerate mit Direktverkaufsfunktion.?* Die
jeweiligen Verordnungen sehen in erster Linie Ersatzteilbereithaltungs-
pflichten und Informationspflichten vor, wobei in der Regel zwischen

16 Siehe vor allem ErwGr. 32 Warenkauf-Richtlinie (WKRL); kritisch zu diesem Ansatz
E. Terryn, A Right to Repair? Towards Sustainable Remedies in Consumer Law, ERPL
2019, 851 (859 ).

17 Richtlinie 2009/125/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 21. Oktober
2009 zur Schaffung eines Rahmens fiir die Festlegung von Anforderungen an die
umweltgerechte Gestaltung energieverbrauchsrelevanter Produkte, ABIL 2009/285,
10 idF ABI L 2012/315, L.

18 VO (EU) 2019/424 der Kommission vom 15. Mirz 2019 zur Festlegung von Oko-
design-Anforderungen an Server und Datenspeicherprodukte gemaf3 der Richtlinie
2009/125/EG des Europdischen Parlaments und des Rates und zur Anderung der
Verordnung EU Nr 617/2013 der Kommission, ABI L 2019/74, 46.

19 VO (EU) 2019/1784 der Kommission vom 1. Oktober 2019 zur Festlegung von Anfor-
derungen an die umweltgerechte Gestaltung von Schweif3geriten gemaf3 der Richtli-
nie 2009/125/EG des Europdischen Parlaments und des Rates, ABI L 2019/272, 121.

20 VO (EU) 2019/2019 der Kommission vom 1. Oktober 2019 zur Festlegung von
Okodesign-Anforderungen an Kiihlgerite gemif§ der Richtlinie 2009/125/EG des
Européischen Parlaments und des Rates und zur Aufhebung der Verordnung EG
Nr 643/2009 der Kommission, ABI L 2019/315, 187.

21 VO (EU) 2019/2021 der Kommission vom 1. Oktober 2019 zur Festlegung von Oko-
design-Anforderungen an elektronische Displays gemaf3 der Richtlinie 2009/125/EG
des Europdischen Parlaments und des Rates, zur Anderung der Verordnung
(EG) Nr1275/2008 der Kommission und zur Aufhebung der Verordnung (EG)
Nr 642/2009 der Kommission, ABI L 2019/315, 241.

22 VO (EU) 2019/2022 der Kommission vom 1. Oktober 2019 zur Festlegung
von Okodesign-Anforderungen an Haushaltsgeschirrspiiler gemif3 der Richtlinie
2009/125/EG des Europidischen Parlaments und des Rates, zur Anderung der Verord-
nung (EG) Nr1275/2008 der Kommission und zur Authebung der Verordnung (EU)
Nr 1016/2010 der Kommission, ABI L 2019/315, 267.

23 VO (EU) 2019/2023 der Kommission vom 1. Oktober 2019 zur Festlegung von Oko-
design-Anforderungen an Haushaltswaschmaschinen und Haushaltswaschtrockner
gemaf3 der Richtlinie 2009/125/EG des Europaischen Parlaments und des Rates, zur
Anderung der Verordnung Nr1275/2008 der Kommission und zur Authebung der
Verordnung (EU) 1015/2010 der Kommission, ABI L 2019/315, 285.

24 VO (EU) 2019/2024 der Kommission vom 1. Oktober 2019 zur Festlegung von Oko-
design-Anforderungen an Kiihlgerite mit Direktverkaufsfunktion geméf} der Richtli-
nie 2009/125/EG des Europdischen Parlaments und des Rates, ABI L 2019/315, 313.
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Pflichten gegeniiber Endnutzern und gegeniiber gewerblichen Reparateu-
ren unterschieden wird.?> Explizite Vorgaben an die reparierbare Konzep-
tion von Produkten gibt es hingegen nur vereinzelt. Miissen fiir eine
bestimmte Produktkomponente Ersatzteile bereitgehalten werden, so impli-
ziert dies mE aber, dass die entsprechende Komponente auch reparierbar
sein muss. Ansonsten wiirde die Ersatzteilbereithaltungspflicht ad absur-
dum gefithrt werden.

Fraglich ist nun, ob und wie das Zivilrecht an diese Vorgaben ankniipft.
Allgemein ist anerkannt, dass das Entsprechen von solchen Regelungen
eine gewihrleistungsrechtlich relevante Eigenschaft sein kann.?® Fiir das
neue (Verbraucher-)Gewihrleistungsrecht kniipfen Art. 7 Abs. 1 WKRL und
Art. 8 Abs. 1 DIRL dem Wortlaut nach nur fiir die iibliche Zweckeignung an
offentlich-rechtliche Vorschriften an.?” Droht also wie beim Abgasskandal
eine Betriebsuntersagung durch die Zulassungsbehorde, so liegt jedenfalls
ein Mangel vor, weil der Verstofl gegen eine Rechtsvorschrift den tiblichen
Gebrauch vereitelt.28 Ist dies nicht der Fall, so darf das Ubereinstimmen
mit geltenden Rechtsvorschriften nach Faber?® und Kodek/Leupold®® - zu-
mindest beim Neuwagenkauf — aber auch als bei Waren der gleichen Art
{iblich bzw verniinftigerweise zu erwarten gelten. So lasse sich das Uberein-
stimmen mit rechtlichen Vorschriften laut Kodek/Leupold ,,zwanglos unter

25 Siehe etwa Pkt 5 Abs. 1lit. a und b Anhang IT der VO (EU) 2019/2022.

26 So etwa OLG Wien 3 R 38/18s; siehe ahnlich fiir §434 BGB vor der WKRL K.
Tonner/S. Schlacke/M. Alt, Stirkung eines nachhaltigen Konsums im Bereich der
Produktnutzung durch Zivil- und Offentliches Recht, in: T. Brénneke/A. Wechsler
(Hrsg.), Obsoleszenz interdisziplinar, Baden-Baden 2015, S. 235 (252), die das Merk-
mal der iiblichen Beschaffenheit als ,Einfallstor fiir 6ffentlich-rechtliche Produktstan-
dards“ bezeichnen. Siehe auch R. Reischauer, in: P. Rummel/M. Lukas, Kommentar
zum Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch, Bd. §§917-937 ABGB, 4.Aufl.,, Wien
2018, §923 Rn. 64; siehe auch LG Wels 26 Cg 4/16s; 26 Cg 181/15v; BGH VbR
2019/28 Rn.17ff;; Ch. Hess, Geplante Obsoleszenz, Baden-Baden 2018, S.174f; S.
Schlacke/M. Alt/K. Tonner/E. Gawel/W. Bretschneider, Stirkung eines nachhaltigen
Konsums im Bereich Produktnutzung durch Anpassungen im Zivil- und 6ffentlichen
Recht, Dessau-RofSlau 2015, S. 128.

27 Art.7 Abs. 11lit.a WKRL; Art. 8 Abs. 1lit.a DI-RL; § 6 Abs.2 Z 1 VGG.

28 W. Faber, Bereitstellung und Mangelbegriff, in: J. Stabentheiner/Ch. Wendehorst/B.
Zo6chling-Jud (Hrsg.), Das neue européische Gewahrleistungsrecht, Wien 2019, S. 63
(106 ff.) unter Hinweis auf BGH NJW 2019, 1133; W. Faber, Neues Gewahrleistungs-
recht und Nachhaltigkeit (Teil I), VbR 2020, 4 (9); sieche auch BGH VbR 2019/28
Rn.17ff.

29 Faber, Nachhaltigkeit (Fn.28), 4 (8); Faber, Gewahrleistungsrecht (Fn28), S.63
(106 f£)).

30 G. Kodek/P. Leupold, Gewihrleistung NEU, Wien 2019, S. 24 f.
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die iiblichen ,Eigenschaften’ und ,sonstigen Merkmale; die der Verbraucher
verniinftigerweise erwarten kann |[... ] subsumieren.® Ahnlich steht auch fiir
Bach/Kieninger aufler Frage, ,dass auch ohne eine explizite Bezugnahme im
Gesetz nur dann von einer iiblichen Beschaffenheit der Kaufsache i.S. des
§ 434 Abs. 3 Nr.2 BGB n.F. auszugehen ist, wenn samtliche Offentlich-recht-
lichen Produktanforderungen erfiillt sind>> Der Mehrwert des Zivilrechts
liege hierbei in der Durchsetzung der 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften.??

Der EuGH hat in der RS Porsche Inter Auto und Volkswagen zu Art.2
VGKRL klargestellt, dass es fiir die Mangelhaftigkeit bei einem Verstof§ ge-
gen Offentliches Recht nicht darauf ankommt, ob die {ibliche Verwendung
oder Zweckeignung dadurch gestort wird. Die verniinftige Erwartung
des Verbrauchers, dass das Fahrzeug mit den 6ffentlich-rechtlichen Vor-
schriften iibereinstimmt, verkniipft der EuGH damit, dass das Fahrzeug
zur Serie eines genehmigten Fahrzeugtyps gehort und daher mit einer
Ubereinstimmungsbescheinigung versehen ist, die die Ubereinstimmung
mit dem genehmigten Typ bestétigt. Der EuGH weist zwar darauf hin, dass
durch den Verstofl das Inverkehrbringen des Fahrzeugs nicht gestattet ist
und die zustindige Behorde die Genehmigung entziehen kann.3* Ob diesen
Fragen fiir die Vertragsmafligkeit Bedeutung zukommt, ergibt sich aus der
Entscheidung nicht zweifelsfrei.

Die Argumentationsline des EuGH ldsst sich aber ohne weiteres auf die
WKRL bzw. die DIRL und den Verstof3 gegen Okodesign-Recht iibertragen:
Produkte, auf die Durchfithrungsmafinahmen nach der Okodesign-RL an-
zuwenden sind, miissen nach Art. 5 Okodesign-RL vor dem Inverkehrbrin-
gen mit der CE-Kennzeichnung versehen werden. Waren, die den Anfor-
derungen nicht entsprechen und die keine CE-Kennzeichnung aufweisen,
diirfen nicht in Verkehr gebracht werden (Art.3 Okodesign-RL). Zudem
ist fiir das Produkt eine EG-Konformititserklarung auszustellen, mit der
der Hersteller zusichert, dass es allen einschldgigen Bestimmungen des
jeweiligen Rechtsaktes entspricht. Je nach Schwere des Verstof3es kann das

31 So Kodek/Leupold, Gewahrleistung (Fn. 30), S.24f.

32 I Bach/E.-M. Kieninger, Okologische Analyse des Zivilrechts, JZ 2021, 1088 (1093).

33 Bach/Kieninger, Analyse (Fn.32), 1088 (1093); dhnlich K. Tonner, Mehr Nachhaltig-
keit im Verbraucherrecht — die Vorschlige der EU-Kommission zur Umsetzung des
Aktionsplans fiir die Kreislaufwirtschaft, VuR 2022, 323 (332); siehe auch L. Specht-
Riemenschneider/V. Mehnert, Updates und das ,,Recht auf Reparatur®, ZfDR 2022, 313
(332f1.).

34 EuGH 14.7. 2022, C-145/20, Porsche Inter Auto und Volkswagen Rn. 50 ff.

102



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

Ein neues Right to Repair — Bestehende Regelungen und Alternativen de lege ferenda

Produkt auflerdem vom Markt genommen werden.?> Der Verbraucher wird
daher - im Einklang mit der Entscheidung des EuGH in der RS Porsche
Inter Auto und Volkswagen®® - jedenfalls verniinftigerweise erwarten diir-
fen, dass das Produkt den entsprechenden Vorschriften entspricht. Der
durch den EuGH vorgezeichnete Begriindungsweg ist also auch fiir Versto-
e gegen das Okodesign-Recht gangbar. Er ist mE aber nicht erforderlich.

Der Ansicht, dass das Ubereinstimmen mit offentlich-rechtlichen An-
forderungen verniinftigerweise erwartet werden darf, ist mE im Ergebnis
durchaus zuzustimmen. Darauf, dass samtliche oder ein Grofsteil der Wa-
ren den offentlich-rechtlichen Vorgaben iS der Ublichkeit des Merkmals
geniigen oder es sich um Vorschriften handelt, die dem Verbraucher in der
Regel bekannt sind oder sein miissen, kommt es aber nicht an. Vielmehr
darf der Verbraucher mE generell erwarten, dass sich sein Vertragspart-
ner in Bezug auf den Vertragsinhalt rechtskonform verhilt, und zwar
ganz unabhingig davon, was Inhalt der konkreten Norm ist. Es ist daher
mE auch nicht entscheidend, ob die Norm das Inverkehrbringen oder die
Betriebsgenehmigung regelt, oder gar nur sanktionslose Vorgaben macht.
Wiirde man dies verneinen, so wire es vor dem Gesichtspunkt der Ver-
haltenssteuerung des Rechts ein hochst fragwiirdiges Auslegungsergebnis,
wenn der Verbraucher verniinftigerweise erwarten miisste, dass sich sein
Vertragspartner ohnehin rechtswidrig verhalt.

2. Reparierbarkeit als iibliche oder verniinftigerweise erwartete Eigenschaft

Gibt es keine entsprechenden offentlich-rechtlichen Produktanforderun-
gen, so stellt sich die Frage, ob die Reparierbarkeit eines Produkts
dennoch eine gewiahrleistungsrechtlich relevante Eigenschaft sein kann.
In Art.7 WKRL wird die Reparierbarkeit der Ware nicht ausdriicklich
als gewihrleistungsrechtlich relevante objektive Eigenschaft genannt. Die
WKRL konzentriert sich im Hinblick auf Nachhaltigkeitsaspekte auf die
Haltbarkeit von Waren, die ,als objektives Kriterium fiir die Beurteilung der
VertragsmdfSigkeit von Waren in die Richtlinie aufgenommen werden.” Kie-
ninger zieht daraus offenbar den Umkehrschluss, dass die Reparierbarkeit
keine sonstige Eigenschaft iSd Art.7 Abs.1 lit. d WKRL und daher fiir die

35 Art.7 Abs. 1 Okodesign-RL; siehe niher §§ 3 und 7 Okodesign-Verordnung 2007.
36 EuGH 14.7.2022, C-145/20, Porsche Inter Auto und Volkswagen.
37 ErwGr. 32 WKRL.
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Anforderungen an die Vertragsmafligkeit grundsitzlich unbeachtlich sei.
Sie diirfe aufgrund des vollharmonisierenden Charakters der WKRL auch
nicht von den Mitgliedstaaten in den Katalog der objektiven Anforderun-
gen aufgenommen werden.?® Nach Kieninger soll die Reparierbarkeit daher
nur dann eine gewihrleistungsrechtlich relevante objektive Eigenschaft iSd
Art.7 WKRL sein, wenn fiir die Ware bestimmte Reparaturvorgaben in
offentlichem Produktrecht wie den Durchfithrungsrechtsakten zur Okode-
sign-RL gemacht werden. In diesen Féllen kénne man namlich das Kriteri-
um Haltbarkeit auch im Sinne der dort ndher definierten Reparierbarkeit
auslegen, die ansonsten im objektiven Mangelbegriff der WKRL fehle.®

Dagegen geht Faber davon aus, dass die Reparaturfahigkeit einer Sache
per se in Bezug auf eine bestimmte Art technischer Probleme durchaus eine
im Ubergabezeitpunkt gegebene oder nicht gegebene Eigenschaft iS der
WKRL sein kann. Sie fehle in Bezug auf Akkus, zB wenn sich ein Gerit
nicht 6ffnen ldsst, um diesen auszutauschen. Sollte die Reparaturfahigkeit
im konkreten Fall bei Waren derselben Art iiblich sein oder verniinftiger-
weise erwartet werden, so liege ein Mangel vor.*® ME ist der Ansicht von
Faber zuzustimmen. Aus der Formulierung , Menge, Qualitit und sonstigen
Merkmale - einschlieflich ihrer Haltbarkeit, Funktionalitit, Kompatibilitit
und Sicherheit“! lasst sich schlieflen, dass die Aufzahlung rein demonstrativ
ist. Ein sonstiges Merkmal der Ware kann daher jede Eigenschaft sein,
fiir die sich aus der Art der Ware und den 6ffentlichen Auf8erungen der Ver-
triebskette eine verniinftige Erwartung bildet oder die fiir die Art der Ware
schlicht tiblich ist. Daraus ergibt sich aber auch, dass es fiir die Relevanz
der Reparierbarkeit auf die konkrete Warenart und die zu reparierende
Produktkomponente ankommt.

38 E.-M. Kieninger, Recht auf Reparatur (,,Right to Repair®) und Europdisches Vertrags-
recht, ZEuP 2020, 264 (274 f.).

39 Kieninger, Reparatur (Fn. 38), 264 (275).

40 Faber, Nachhaltigkeit (Fn.28), 4 (9); siehe auch E. Van Gool/A. Michel, The New
Consumer Sales Directive 2019/771 and Sustainable Consumption: a Critical Ana-
lysis, EuCML 2021, 136 (138); dhnlich zu § 434 BGB idF vor der WKRL: Schla-
cke/Alt/ Tonner/Gawel/Bretschneider, Starkung (Fn.26), S.124; in diesem Sinne zu
§922 ABGB siehe H. Koziol, Obsoleszenzen im 6sterreichischen Recht, Wien 2016,
Rn. 93; A. Anderl/A. Ciarnau, Obsoleszenz aus zivil- und strafrechtlicher Sicht, in: A.
Zahradnik/Ch. Richter-Scholler (Hrsg.), Handbuch Nachhaltigkeitsrecht, Wien 2021,
Rn. 6.23; E. Karner, Anmerkung zu OGH 1 Ob 71/15w, EvBI 2016, 925 (927).

41 Art.7 Abs. 1lit. d WKRL; Hervorhebungen durch den Verfasser.
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3. Rechtsfolgen und Probleme bei der Rechtsdurchsetzung

Bejaht man das Vorliegen eines Mangels bei fehlender Reparierbarkeit, so
hat dies freilich weitreichende Folgen. Der Ubergeber kann im Ergebnis
auch dann gewihrleistungspflichtig werden, wenn die primére Beschadi-
gung erst nach der Ubergabe eingetreten ist, etwa aufgrund unsachgemi-
Ber Nutzung der Sache durch den Ubernehmer. Da die fehlende Reparier-
barkeit stets auf die Konstruktion an sich zuriickzufithren ist, liegt sie
regelmifig bereits bei der Ubergabe vor.#2 Die spitere Funktionsunfihig-
keit ist damit - v6llig unabhéngig von ihrer Ursache — nur der Umstand,
der zum Hervorkommen des bereits bestehenden Mangels fiihrt.#> Der
Ubergeber wiirde also selbst dann gewihrleistungspflichtig werden, wenn
der Ubernehmer die primire Beschidigung selbst - uU sogar vorsitzlich
- verursacht.** Daraus konnen sich, wie Bach/Kieninger ausfithren, auch
Fehlanreize ergeben. Weif3 der Ubernehmer von der mangelnden Repa-
rierbarkeit, so bestehe kein Anreiz, die Sache pfleglich zu behandeln.
Vielmehr verleite dies dazu, sie kurz vor Eintritt der Verjahrung zu bescha-
digen, um die noch ruhenden Gewdéhrleistungsanspriiche aufgrund der
fehlenden Reparierbarkeit geltend machen zu konnen.*> Mittelbar fiihre
dieser Fehlanreiz nach Bach/Kieninger aber zu noch stirkerem Druck auf
die Verkauferseite. Zudem konne man den Fehlanreiz relativieren, wenn
man dem Verkaufer nur ein Preisminderungsrecht zugesteht.*¢

Diese Relativierung ergibt sich mE schon aus der typischen Fallkon-
stellation der fehlenden Reparierbarkeit. Da sie idR auf die Konstruktion
der Sache zuriickzufithren ist, werden samtliche Exemplare des Modells
irreparabel sein. Der Austausch scheidet als Gewahrleistungsbehelf daher
regemafSig aus. Die Verbesserung iS einer Reparatur der primdren Bescha-
digung ist nicht Gegenstand der Gewihrleistung. Vielmehr miisste sich
die Verbesserung darauf richten, das Produkt so zu modifizieren, dass es
die geschuldete Reparierbarkeit aufweist, ohne dabei aber die primére Be-
schiadigung beseitigen zu miissen. Der Mangel ist ja gerade nicht die Funk-

42 Anderes gilt selbstverstindlich fiir Félle, in denen die Reparatur an der Verfiigbarkeit
von Ersatzteilen scheitert, die hier nicht zum Themenkomplex der ,abstrakten® Repa-
rierbarkeit, sondern zur Frage der Ersatzteilbereithaltungspflichten gezéhlt werden.

43 Kieninger, Reparatur (Fn. 38), 264 (274).

44 Bach/Kieninger, Analyse (Fn. 32), 1088 (1093).

45 Bach/Kieninger, Analyse (Fn. 32), 1088 (1093).

46 Bach/Kieninger, Analyse (Fn. 32), 1088 (1093 Fn. 66).
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tionsunfahigkeit, sondern die fehlende Reparaturmoglichkeit.?” Es werden
daher idR nur die sekundiren Gewihrleistungsbehelfe in Frage kommen.
Sofern der Reparierbarkeit keine besondere Bedeutung fiir den Verbrau-
cher zukommt,*® wird man regelméflig wohl einen geringfiigigen Mangel
annehmen miissen. Aber selbst, wenn man dem Ubernehmer die Auflésung
des Vertrags zugesteht, so wird diese nicht sonderlich attraktiv sein, zumal
der Ubernehmer im Rahmen der Riickabwicklung des Vertragsverhiltnis-
ses ein angemessenes Beniitzungsentgelt*” schuldet. In den meisten Fallen
wire also ohnehin die Preisminderung das Mittel der Wahl.

Dariiber hinaus stellt sich bei fehlender Reparierbarkeit dasselbe Fris-
tenproblem wie bei Haltbarkeitsméngeln. Dass das Produkt nicht repariert
werden kann, ist bei der Ubergabe regelmiflig nicht erkennbar, sondern
erst dann, wenn ein Defekt den Reparaturbedarf auslost. Je dlter ein Pro-
dukt wird, desto anfilliger wird es auch fiir Funktionsausflle. Der natiir-
liche Reparaturbedarf steigt also mit zunehmendem Alter des Produkts.
Zudem wird die Reparierbarkeit gerade bei langlebigen Produkten relevant
sein.>0

Méchte man einen Gewiahrleistungsanspruch aufgrund fehlender Repa-
rierbarkeit zu einem effektiven Instrument der Verhaltenssteuerung erhe-
ben, so misste man die Gewidhrleistungsfrist entsprechend - etwa auf die
berechtigterweise erwartete Lebensdauer des Produkts — ausdehnen und
die Pflicht des Ubernehmers zur Zahlung eines Beniitzungsentgelts bei
Auflésung des Vertrags beseitigen. Gerade der zweite Punkt schldgt natiir-
lich erheblich zugunsten des Verbrauchers aus und ldsst sich nur schwer
mit einer Abwigung der Parteiinteressen begriinden. Eine solche MafSnah-
me miisste daher sorgfiltig mit einer im Allgemeininteresse stehenden
Verhaltenssteuerung gerechtfertigt werden.

47 Siehe auch Schlacke/Alt/ Tonner/Gawel/Bretschneider, Starkung (Fn. 26), S. 151.

48 Siehe dazu etwa B. A. Koch/Ch. Kronthaler, in: J. W. Flume/Ch. Kronthaler/S. Laimer
(Hrsg.), VGG - Verbrauchergewihrleistungsgesetz, Wien 2022, § 12 Rn. 25.

49 Dazu Koch/Kronthaler, in: J. W. Flume/Kronthaler/Laimer (Fn. 48), § 15 Rn. 3.

50 Siehe dazu etwa W. Faber, Neues Gewahrleistungsrecht und Nachhaltigkeit (Teil II),
VuR 2020, 57 (60 ff.); W. Faber, Warenkauf und Nachhaltigkeit: vergebene Chancen?,
in: P. Bydlinski (Hrsg.), Das neue Gewihrleistungsrecht, Wien 2022, S.17 ff.; Koziol,
Obsoleszenzen (Fn. 40), Rn. 122 ff.; Kodek/Leupold, Gewihrleistung (Fn. 30), S. 29 ff.
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II. Ersatzteilbereithaltungspflichten

1. Anspriiche aus dem Kaufvertrag

Folgt man der hier vertretenen Ansicht, so wire die Schlussfolgerung nahe-
liegend, dass der Verbraucher, wenn es iiblich ist oder verniinftigerweise
erwartet werden darf, dass ein Produkt repariert werden kann, auch erwar-
ten darf, dass die dafiir erforderlichen Ersatzteile erhéltlich sind. Auflerdem
kénnte man iiberlegen, ob sich aus der Aktualisierungspflicht bei einmali-
ger Bereitstellung digitaler Inhalte (Art.7 Abs.3 WKRL und Art. 8 Abs.2
DIRL) - die im Grunde auch nachvertragliche Ziige aufweist — auch andere
»nachvertragliche® Pflichten schlieflen lassen. Die WKRL erstickt solche
Argumentationslinien aber bereits im Keim: ErwGr. 33 WKRL stellt klar,
dass sich aus den objektiven Anforderungen der WKRL gerade keine Ver-
pflichtung des Verkdufers ergeben soll, die Verfiigbarkeit von Ersatzteilen
zu gewihrleisten.!

Ersatzteilbereithaltungspflichten koénnen sich aber aus dem nationalen
Recht ergeben. Dass den Hersteller solche Pflichten als Verkaufer treffen
konnen, ist in der deutschen und Osterreichischen Literatur durchaus aner-
kannt. Die deutsche Lehre stiitzt sich vor allem auf den Grundsatz von
Treu und Glauben (§ 242 BGB), aus dem sich eine Nachwirkung des
Kaufvertrags ergebe.’> Nachvertragliche Ersatzteilbereithaltungspflichten
sollen immer dann bestehen, wenn eine Partei beim Vertragsabschluss
davon ausgegangen ist, dass der Vertragspartner auch nach Abwicklung des
Vertrags Ersatzteile bereithalten wird, und dieser Umstand dem Vertrags-
partner bekannt sein musste.>> Mafigeblich sei daher der fiir den Herstel-

51 So bereits Faber, Nachhaltigkeit (Fn. 28), 4 (9); siehe auch Kodek/Leupold, Gewahr-
leistung (Fn. 30), S.37f.

52 Siehe etwa H. Greulich, Nachwirkungen bei Liefervertrdgen, BB 1955, 208 (209f.); E.
D. Graue, Die mangelfreie Lieferung beim Kauf beweglicher Sachen, Heidelberg 1964,
S.387; P. Finger, Die Verpflichtung des Herstellers zur Lieferung von Ersatzteilen,
NJW 1970, 2049 (2050); H.-G. Rodig, Verpflichtung des Herstellers zur Bereithaltung
von Ersatzteilen fiir langlebige Wirtschaftsgiiter und ausgelaufene Serien, BB 1971,
854; H. Keese, Die Zuldssigkeit von Lieferbeschrankungen fiir Ersatzteile, BB 1971,
817 (818); L.-Ph. Kiihne, Die nachvertragliche Ersatzteilbelieferung, BB 1986, 1527
(15281.); M. Welters, Obsoleszenz im Zivilrecht, Hamburg 2012, S. 23 ff,, 55ff,; a.A. C.
Hoth, Die Pflicht zur Ersatzteilversorgung, Berlin 1990, S.12 ff.; M. Nietsch, Nachver-
tragliche Lieferpflichten beim Kauf, JZ 2014, 229 (2311f.).

53 So etwa Graue, Lieferung (Fn.52), S.387; zust Finger, Verpflichtung (Fn.52), 2049
(2050).
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ler erkennbare Ersatzteilbedarf des Kdufers, der in der Regel bei jenen
Produktteilen bestehe, die iiblicherweise vor Ende der Lebensdauer des
Produkts ersetzt werden miissen.> Zum Teil wird auch auf den Zweck
des Kaufvertrags verwiesen, der sich nicht in der bloflen Eigentumsiiber-
tragung erschopfe, sondern bei bestimmten Produkten auch darin bestehe,
»das Kaufobjekt auf angemessene Zeit fiir den Kdufer funktionsfihig zu
erhalten>>

In der Osterreichischen Literatur ist das Bestehen von Ersatzteilbereit-
haltungspflichten strittig. Schopper leitet Ersatzteilbereithaltungspflichten
des Herstellers als Verkdufer mit dhnlicher Begriindung aus erganzender
Vertragsauslegung ab. Mafigeblich sei dafiir die objektiv berechtigte Er-
wartung des redlichen und verniinftigen Erwerbers und das Informations-
ungleichgewicht, das iiber die Verfiigbarkeit von Ersatzteilen zwischen Her-
steller und Abnehmer herrsche.® Koziol lehnt diese Argumentationslinie
hingegen ab, weil sie nur Informationspflichten, aber keine Leistungs-
pflichten rechtfertige.>’

Dass der Endabnehmer direkt vom Hersteller erwirbt, ist freilich der
weniger héufige Fall. In der deutschen Lehre wird ein Ersatzteillieferungs-
anspruch gegeniiber dem Héndler {iberwiegend bejaht.>® Der Umfang der
Pflicht wird jedoch zum Teil geringer gehalten.>® Fiir das Osterreichische
Recht ist Schopper bei einer Pflicht des Handlers wesentlich zuriickhalten-
der.%0 Beim Kauf vom Héndler diirfe der redliche und verniinftige Kaufer
im Regelfall gerade nicht darauf vertrauen, dass dieser auch Ersatzteile fiir
die entsprechenden Produkte bereithalten wird.®!

54 So etwa Finger, Verpflichtung (Fn. 52), 2049 (2050).

55 So Rodig, Bereithaltung (Fn.52), 854 (854); vgl. auch Kiihne, Ersatzteilbelieferung
(Fn. 52), 1527 (1529); dhnlich mit Verweis auf das Verbot widerspriichlichen Verhal-
tens Welters, Obsoleszenz (Fn. 52), S. 68 ff., insb. 85 f.; a.A. Hoth, Ersatzteilversorgung
(Fn.52), S.17.

56 A. Schopper, Nachvertragliche Pflichten, Wien 2009, S. 549 ff.

57 Koziol, Obsoleszenzen (Fn. 40), Rn. 171.

58 Graue, Lieferung (Fn.52), S.388f; P. Ramm, Fortwirkung von Vertragen, Miinchen
1965, S. 76 f.; Kiihne, Ersatzteilbelieferung (Fn. 52), 1527 (1529); Welters, Obsoleszenz
(Fn.52), S.122f,; a.A. Finger, Verpflichtung (Fn. 52), 2049 (2051).

59 Siehe vor allem Welters, Obsoleszenz (Fn. 52), S. 122 f.

60 Schopper, Pflichten (Fn. 56), S. 560 ff.

61 Schopper, Pflichten (Fn. 56), S. 567.
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2. Direktanspruch des Endabnehmers gegen den Hersteller

Ob der Endabnehmer auch einen direkten Anspruch auf Ersatzteilbereit-
haltung gegen den Hersteller hat, wenn er vom Hindler kauft, ist strit-
tig. Nach einer Entscheidung des AG Riisselsheim hat der Endabnehmer
bei unterlassener Ersatzteillieferung einen entsprechenden Schadenersatz-
anspruch aus Treu und Glauben gegen den Hersteller von Kraftfahrzeu-
gen. Der Hersteller habe ein besonderes Interesse daran, dass in seine
Produkte nur Originalersatzteile eingebaut werden, und der Handler sei
bei der Erfiillung solcher Pflichten stets auf die Mitwirkung des Herstellers
angewiesen. Es entspreche dem Grundsatz von Treu und Glauben, dass
der Hersteller dafiir Sorge trage, dass Ersatzteile an den Handel geliefert
werden.®? Nach Finger ist die Pflicht des Herstellers eine Nebenleistungs-
pflicht zugunsten Dritter, die sich aus denselben Uberlegungen ergebe wie
Schutzpflichten zugunsten Dritter.> Gegen diese Ansicht wird zurecht vor-
gebracht, dass sie die Grenzen zwischen schuldrechtlicher und deliktischer
Haftung durchbricht.®* Nach einer anderen Ansicht haftet der Hersteller
nach den Grundsitzen der Drittschadensliquidation.®® Die restliche Leh-
re lehnt diesen Ansatz ab, weil gerade keine atypische Schadensverlagerung
vorliegt.%® Jene Stimmen, die auch eine Ersatzteilbereithaltungspflicht des
Héndlers bejahen, méchten das Problem iiber einen Reihenregress 16sen.
Da eine Kette von gleichen Pflichten vorliege, miisse der Héndler an den
Endabnehmer leisten und beim Hersteller Riickgriff nehmen oder seinen
Anspruch gegen diesen abtreten.®’

Im Ergebnis fehlt es an einer {iberzeugenden Losung fiir direkte Ersatz-
teilbereithaltungspflichten des Herstellers gegeniiber dem Endabnehmer
oder gar gegeniiber Dritten.

62 AG Risselsheim DAR 2004, 280.

63 Finger, Verpflichtung (Fn. 52), 2049 (2051).

64 Kiihne, Ersatzteilbelieferung (Fn.52), 1527 (1529); vgl. auch Hoth, Ersatzteilversor-
gung (Fn. 52), S.28.

65 Greulich, Nachwirkungen (Fn. 52), 208 (209 f.); Schopper, Pflichten (Fn. 56), S.577f;
dagegen Rodig, Bereithaltung (Fn.52), 854 (855); Kiihne, Ersatzteilbelieferung
(Fn. 52), 1527 (1529); Ramm, Fortwirkung (Fn.58), S.77; Hoth, Ersatzteilversorgung
(Fn. 51), S. 30 ff.; Nietsch, Lieferpflichten (Fn. 51), 229 (235f.).

66 Kiihne, Ersatzteilbelieferung (Fn.52), 1527 (1529); Hoth, Ersatzteilversorgung
(Fn.52),S.32f.

67 Insb. Graue, Lieferung (Fn. 52), S. 388 f.; Ramm, Fortwirkung (Fn. 58), S. 76 f.; Kiihne,
Ersatzteilbelieferung (Fn. 52), 1527 (1529).
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D. Vorschlag der Europdischen Kommission fiir ein Right to Repair®®

Die Kommission hat ihren Vorschlag fiir das neue Right to Repair ur-
spriinglich fiir Ende September 2022 angekiindigt. Die Veroffentlichung
wurde aber zunichst auf Ende November 2022 und offenbar auf unbe-
stimmte Zeit verschoben, weil der Ausschuss fiir Regulierungskontrolle
den Vorschlag negativ evaluiert hat. Welche Regelungen der Kommission
nunmehr vorschweben, ldsst sich aus heutiger Sicht nicht beantworten.
Die Kommission hat aber im 6ffentlichen Konsultationsprozess bereits
durchklingen lassen, welche Mafinahmen in Frage kommen. Die im Fol-
genden behandelten Regelungsmdoglichkeiten basieren daher auf den Ge-
danken und Diskussionsvorschlagen der Kommission Stand April 2022
sowie der kommissionellen Zusammenfassung der Ergebnisse der 6ffentli-
chen Konsultation vom 24.06.2022.%° Die Europidische Kommission erwagt
- bzw. erwog - insbesondere eine Anderung der WKRL, vor allem im
Bereich der Rechtsbehelfe, sowie die Einfithrung eines nachvertraglichen
Anspruchs auf Reparatur.

I. Anderung des Gewihrleistungsrechts

1. Vorrang der Verbesserung

Im Regelfall ist die Verbesserung der nachhaltigere Rechtsbehelf als der
Austausch. Wird das Produkt vom Verkéufer nicht wiederverwertet, so ver-
doppelt sich durch den Ersatzkauf der Ressourcenverbrauch des Transakti-
onsvorgangs.”? Durch die Reparatur kann dagegen Abfall vermieden und
die Lebensdauer von Produkten verlangert werden. Die Reparatur ist im

68 Die nachfolgenden Uberlegungen basieren zum Teil auf einer gemeinsam mit Univ.-
Prof. Dr. Wolfgang Faber verfassten Stellungnahme im Konsultationsprozess.

69 Europdische Kommission, Sustainable consumption of goods — Promoting repair and
reuse, Ref Ares(2022)4631828.

70 Bach/Kieninger, Analyse (Fn.32), 1088 (1094); Van Gool/Michel, Directive (Fn. 40),
136 (144); vgl. auch Schlacke/Alt/Tonner/Gawel/Bretschneider, Stirkung (Fn.26),
S.152; B. Grunewald, ,Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung*?,
Neuregelungen im Kauf-, Miet- und Gesellschaftsrecht als Mittel zur Sicherung
von Nachhaltigkeit?, in: H. Curti/T. Effertz, Die 6konomische Analyse des Rechts :
Entwicklung und Perspektive einer interdisziplinairen Wissenschaft; Festschrift fiir
Michael Adams, Frankfurt am Main 2013, S. 173 (180).
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Allgemeinen auch effizienter als Recycling.”! Van Gool/Michel bezeichnen
die Reparatur gar als inhdrent nachhaltigen Rechtsbehelf, der die Lebens-
dauer von Produkten verlingert.”?

Zur Forderung von Reparaturen kénnte man der Verbesserung daher
als alleinigem primidren Gewéhrleistungsbehelf Vorrang vor Austausch,
Preisminderung und Vertragsauflésung einrdumen.”*> Der Verbraucher
kénnte stets nur die Reparatur des Produkts verlangen, es sei denn die
Verbesserung ist unméglich oder unverhaltnisméfiig. Fiir das Verhiltnis der
tibrigen Behelfe gibt es zwei verschiedene Regelungsoptionen. Einerseits
konnte man drei Ebenen vorsehen: primar Verbesserung, sekundér Aus-
tausch und erst tertidr Preisminderung und Vertragsauflosung. Andererseits
konnte der Austausch von der Ebene der primaren Gewihrleistungsbehel-
fe auf die Ebene der sekundiren Behelfe verschoben werden. Dies wire
wohl mit einem Wahlrecht zwischen Austausch, Preisminderung und Ver-
tragsauflosung verbunden. Ein auf diese Weise erweitertes Wahlrecht des
Verbrauchers wiirde das Recht des Unternehmers zur zweiten Andienung
aber wohl erheblich aushohlen. Fraglich bleibt bei diesen Konstellationen
aber dennoch, wie die Unverhaltnisméfligkeit von Austausch und Verbesse-
rung beurteilt werden soll, wenn es sich um Behelfe verschiedener Ebenen
handelt. Man miisste daher wohl stattdessen auf die Zumutbarkeit des
jeweiligen Behelfs abstellen und dafiir konkrete Kriterien aufstellen.

Anstatt eines ,absoluten Vorrangs“ der Verbesserung kénnte die Verbes-
serung in der Abwigung der Verhiltnismifligkeit der primiren Rechts-
behelfe stirker gewichtet werden. Dafiir konnte klargestellt werden, dass
der Austausch des Produkts dann unverhiltnisméfig ist, wenn die Kosten
der Reparatur niedriger oder gleich hoch sind wie jene des Austausches.
Der Verbraucher konnte sein grundsitzlich weiterhin bestehendes Wahl-
recht nur dann zugunsten des Austausches ausiiben, wenn dieser fiir den
Unternehmer wirtschaftlich giinstiger ist als die Reparatur.”

Darin zeigt sich aber bereits die Schwiche sdmtlicher Regelungsoptio-
nen, die an dem Verhiltnis zwischen den Gewéhrleistungsbehelfen anset-

71 Terryn, Repair (Fn. 16), 851 (853).

72 Van Gool/Michel, Directive (Fn. 40), 136 (144).

73 So etwa Van Gool/Michel, Directive (Fn. 40), 136 (145); Terryn, Repair (Fn. 16), 851
(858).

74 Vorschlage in diese Richtung finden sich etwa bei H.-W. Micklitz, Squaring the Circle?
Reconciling Consumer Law and the Circular Economy, EuCML 2019, 229 (236);
siehe zu Gkologischen Kriterien fiir die (Un-)Verhaltnisméfigkeit Van Gool/Michel,
Directive (Fn. 40), 136 (145); Terryn, Repair (Fn. 16), 851 (856).
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zen: Fiir den Grofiteil der Konsumgiiter wird dieser Vergleich aufgrund der
hohen Lohnkosten fiir Reparaturleistungen zugunsten des Austausches
ausschlagen.” Haufig wird es fiir den Verkdufer sogar am giinstigsten sein,
ein neues Produkt zu liefern und das mangelhafte Produkt nicht einmal zu-
riickzuverlangen, um Kosten fiir Riicktransport und Entsorgung einzuspa-
ren.”® Ein wirklicher Anreiz ergibt sich aus einem Vorrang der Verbesserung
innerhalb der Gewdhrleistungsbehelfe also nur fiir hochpreisige Waren,
fiir die der Unternehmer selbst einen entsprechend hohen Einstandspreis
bezahlt. Dieser eingeschriankte Anreiz besteht auf Unternehmerseite aber
ohnehin unabhéngig von der Rechtslage. Der Unternehmer wird sich stets
darum bemiihen, den Mangel mit jenem Rechtsbehelf zu beseitigen, der fiir
ihn finanziell giinstiger ist.

Dartiber hinaus diirfte der steuernde Effekt dieser Ansétze bei den der-
zeitigen 6konomischen Rahmenbedingungen insgesamt nur sehr gering
sein. Der Vorrang der Verbesserung kann leicht umgangen werden, wenn
beide Parteien den Austausch bevorzugen. Man wird den Vertragsparteien
die privatautonome Vereinbarung der Ersatzlieferung auch bei einem
~absoluten® Vorrang der Verbesserung nicht verwehren kénnen.”” Bei zahl-
reichen Verbrauchsgiitern wird dies auch im Interesse der Parteien liegen:
Der Verbraucher priéferiert den fiir ihn klar attraktiveren Austausch,”® weil
er ohne grofleren zeitlichen Aufwand ein neues Produkt erhdlt. Das ist
gegeniiber der Reparatur haufig vorteilhaft, zumal fiir Reparaturen ein
gewisser Zeitrahmen notwendig ist, in dem die Ware dem Verbraucher
nicht zur Verfiigung steht.”” Zudem erhalt der Verbraucher durch den Aus-
tausch gegen eine neue Sache insgesamt eine lingere Nutzungsmaoglichkeit
- und zwar nach derzeitiger Rechtslage kostenlos.3? Gleichzeitig stellt der

75 Siehe auch Bach/Kieninger, Analyse (Fn. 32), 1088 (1093); Van Gool/Michel, Directive
(Fn. 40), 136 (144).

76 So Bach/Kieninger, Analyse (Fn. 32), 1088 (1093).

77 Vgl. auch Grunewald, in: FS Adams (Fn.70), S.173 (181); Bach/Kieninger, Analyse
(Fn. 32), 1088 (1094).

78 Siehe auch Van Gool/Michel, Directive (Fn. 40), 136 (144); Micklitz, Circle (Fn.74),
229 (236); V. Mak/E. Lujinovic, Towards a Circular Economy in EU Consumer
Markets — Legal Possibilities and Legal Challenges and the Dutch Example, EuCML
2019, 4 (8); Bach/Kieninger, Analyse (Fn.32), 1088 (1094); Grunewald, in: FS Adams
(Fn.70), S.173 (181).

79 Darauf weisen auch Van Gool/Michel, Directive (Fn. 40), 136 (144) hin; siehe allge-
mein zur Priferenz der Verbraucher fiir Neuanschaffungen statt Reparaturen Terryn,
Repair (Fn. 16), 851 (853).

80 Bach/Kieninger, Analyse (Fn. 32), 1088 (1094).
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Austausch auch fiir den Unternehmer in zahlreichen Fillen die effizientere
und giinstigere Variante dar. Die Kosten der notwendigen Arbeitskraft bei
Reparaturen sind im Vergleich zu den Herstellungskosten regelmaf3ig sehr
hoch.8! In der Regel verfiigt der Unternehmer bei einer reinen Héndler-
struktur auch nicht iiber die notwendige Infrastruktur fiir effiziente Repa-
raturleistungen.

Bevorzugt nun der Verbraucher die Reparatur, der Unternehmer hinge-
gen den Austausch, so wirkt sich der Vorrang der Verbesserung nicht aus,
weil der Verbraucher sein Wahlrecht zugunsten der Verbesserung ausiiben
kann. In diesen Féllen steht der Reparatur hochstens die potenzielle Unver-
hiltnisméfligkeit entgegen. Die einzige Fallgruppe, die von einem Vorrang
der Reparatur tatsdchlich beriihrt wird, ist jene, in der der Unternehmer
verbessern mochte, der Verbraucher aber den Austausch priferiert. Hier
wird dem Verbraucher die Wahlméoglichkeit zugunsten der Reparatur
entzogen.?> Man miisste also Verbraucherschutz und Nachhaltigkeitseffekt
gegeneinander abwagen. Im Ergebnis wird diese Fallgruppe bei der derzei-
tigen wirtschaftlichen Lage aber nur sehr hochpreisige Produkte umfas-
sen, bei denen die Reparatur fiir den Unternehmer giinstiger ist als der
Austausch ist. In diesen Konstellationen kann der Austausch aber auch
bereits nach dem aktuellen System unverhiltnisméfig sein,3* sodass sich
im Ergebnis kein steuernder Effekt im Vergleich zum geltenden Recht
ergibt. Ein Vorrang der Verbesserung wird daher mE erst dann effektive
Wirkungen entfalten, wenn die Kosten von Reparaturen sinken. Dies sollte
also das primére Ziel sein.3

Mochte man mit der Reparatur nachhaltigen Konsum fordern, so greift
der Vorrang der Reparatur innerhalb der zweijdhrigen Gewahrleistungsfrist
auflerdem zu kurz. Vielmehr miisste darauf hingewirkt werden, dass Waren
von vornherein mit der 6kologisch optimalen Haltbarkeit ausgestattet
werden. Nach derzeitigem Stand wird das eine Verlingerung der durch-
schnittlichen Lebensdauer der meisten Produkte bedeuten.8>

81 Siehe auch Van Gool/Michel, Directive (Fn. 40), 136 (144); Micklitz, Circle (Fn.74),
229 (236).

82 Kritisch dazu Micklitz, Circle (Fn. 74), 229 (236).

83 Dazu allgemein etwa Koch/Kronthaler, in: J. W. Flume/Kronthaler/Laimer (Fn. 48),
§12 Rn. 6.

84 So auch Bach/Kieninger, Analyse (Fn. 32), 1088 (1094).

85 Siehe dazu etwa E. Brouillat, Live fast, die young? Investigating product life spans and
obsolescence in an agent-based model, Journal of Evolutionary Economics 2015, 447
(450) m.w.N.; siehe auch Faber, Nachhaltigkeit (Fn. 50), 57 (57).
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Diese langere Haltbarkeit kann auch mit zivilrechtlichen Instrumenten
durchgesetzt werden. Dafiir sind in erster Linie lingere Gewéhrleistungs-
fristen fiir Haltbarkeitsmingel notwendig. Bei einer tatsdchlichen Haftung
fiir die Haltbarkeit tiber die erwartete Lebensdauer des Produkts verschiebt
sich aber die Wertigkeit des Austauschanspruchs schon allein aus Aqui-
valenzgesichtspunkten, sodass die Beschrankung des Wahlrechts des Ver-
brauchers eher gerechtfertigt erscheint. Bei einem neuwertigen Produkt
ist der Austausch durchaus legitim. Vertragsgegenstand und Schuldinhalt
ist eine neue bzw neuwertige Ware und eine solche soll der Verbraucher
tber den Austausch auch verlangen konnen.® Je linger der Verbraucher
die Sache in Gebrauch hat, desto weniger wird der Austausch vom subjekti-
ven Aquivalenzgedanken getragen. Der Verbraucher erhilt dann eine neue
Ware ohne naturlichen Verschleiff, obwohl er die Ware unter Umstanden
schon jahrelang genutzt hat. Dem Verbraucher kommt damit insgesamt
eine Nutzungsdauer zu, die die urspriinglich erwartete Lebensdauer des
Produkts tibersteigt. Dadurch werden weniger hdufig Ersatzkaufe getatigt.
Ein Austausch in einer spaten Phase der Lebensdauer des Produkts ist
fiur den Unternehmer also unter Umstianden nachteilig. Gerade bei sehr
langlebigen Produkten kann die Reparatur gegen Ende der Lebensdauer fiir
den Unternehmer insgesamt daher sogar profitabler sein.?”

2. Austausch durch generaliiberholte Produkte (refurbished goods)

Schliellich kénnte man dem Unternehmer erlauben, mangelhafte Produk-
te gegen generaliiberholte (refurbished) Produkte auszutauschen.®® Im
Hinblick auf die Nachhaltigkeit des Rechtsbehelfs nahert sich dies der
Reparatur an.®

Die obigen Uberlegungen treffen auch auf den Austausch durch gene-
raliiberholte Produkte zu: Tritt der Mangel in der frithen Nutzungspha-
se auf, so reibt sich der Austausch mit dem Aquivalenzgedanken. Der

86 Vgl. EuGH 17.04.2008, C-404/06, Quelle Rn. 41 ff.

87 Dies steht unter der Annahme, dass die Erfiillung der Gewahrleistungspflicht bei
einer gewdhrleistungsrechtlichen Haftung wahrend der gesamten erwarteten Lebens-
dauer nicht zu einer Verlingerung der Gewahrleistungsfrist fiihrt.

88 Befiirwortend etwa Terryn, Repair (Fn.16), 851 (861). Zur Zuldssigkeit nach gelten-
dem Recht siehe S. Schwamberger in diesem Band; Terryn, Repair (Fn. 16), 851 (861);
Van Gool/Michel, Directive (Fn. 40), 136 (1451.).

89 Terryn, Repair (Fn. 16), 851 (860).
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Verbraucher erhdlt zwar auch bei der Verbesserung eine reparierte und
nicht vollig neue Sache. Die grundlegende Nutzung, Abnutzung und der
Zustand stammen aber immerhin vom Verbraucher selbst. Je linger der
Verbraucher die Sache benutzt hat, desto geringer werden diese Bedenken.
Dennoch miisste man wohl festlegen, dass der Austausch stets nur gegen
eine verschleifSmafig gleichwertige Sache erfolgen kann und die Standards
fiir generaliiberholte Produkte regulieren.®

3. Mafinahmen zur Férderung von Gebrauchtwarenkiufen

Zu nachhaltigem Konsum kann auch der Kauf von gebrauchten Produkten
beitragen.”! Man konnte daher zur Férderung von Gebrauchtwarenkiufen
die Sonderregeln fiir solche Geschifte beseitigen. Dies konnte den Ver-
braucher dazu bewegen, gebrauchte Waren eher in Erwagung zu ziehen.
Eine blofle Angleichung an die herkémmliche zweijéhrige Gewahrleis-
tungsfrist diirfte mE keinen signifikanten Effekt haben, zumal auch diese
den bestehenden Problembereichen nicht gerecht wird.> Aber auch bei
langeren Gewdhrleistungsfristen erscheint eine Angleichung der Gewéhr-
leistungsfristen nicht zielfithrend. Der Verkédufer wird den Zustand des ge-
brauchten Produkts sorgfiltiger iiberpriifen miissen, wobei er nicht in allen
Fillen iber genaue Informationen tber die bisherige Nutzungsintensitat
verfiigen wird. Durch die strengeren Gewahrleistungsvorschriften erhoht
sich das Haftungsrisiko zusatzlich. Diese Risikoerhohungen wird der Ver-
kaufer in den Kaufpreis einpreisen, wodurch die Preise fiir gebrauchte
Produkte steigen. Die ,Gewéhrleistungspramie®, die jedem Kaufvertrag in-
hérent ist,** wird dariiber hinaus sogar noch hoher sein als bei neuen
Produkten. Dies wird entgegen der Zielrichtung der Mafinahme nicht not-
wendigerweise zur Attraktivitit von gebrauchten Waren beitragen.

90 Siehe auch Mak/Lujinovic, Economy (Fn. 78), 4 (9).

91 Bach/Kieninger, Analyse (Fn. 32), 1088 (1095).

92 Kritisch gegeniiber Anpassungen auch Bach/Kieninger, Analyse (Fn. 32), 1088 (1095).

93 Siehe zur Versicherungsfunktion des Gewdhrleistungsrechts etwa H.-B. Schdfer/C.
Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 6. Aufl., Berlin, Heidelberg
2020, S.577f; F. Gomez, Okonomische Analyse der Kaufrechts-Richtlinie, in: S.
Grundmann/C. M. Bianca (Hrsg.), EU-Kaufrechtsrichtlinie, K6ln 2002, Rn. 73; D.
Leenen, § 477: Verjahrung oder Risikoverlagerung?, Berlin, Boston 1997, S.18 Fn. 41;
G. Riihl, Die Verjahrung kaufrechtlicher Gewahrleistungsanspriiche, AcP 207 (2007)
614 (624).
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II. Nachvertragliches Recht auf Reparatur

Auflerhalb des Gewihrleistungsrechts erwégt die Europdische Kommission
im Rahmen eines Right to Repair® einen direkten nachvertraglichen An-
spruch auf Reparatur gegeniiber dem Hersteller oder Unternehmer gegen
ein angemessenes Entgelt. Dieses Recht soll der Verbraucher bei Defekten
ausiiben kénnen, die aus normaler oder auch unsachgemifier Verwendung
resultieren und daher gerade keine Gewihrleistungsfille sind, oder die erst
nach Ablauf der Gewihrleistungsfrist auftreten.

Ein nachvertraglicher Anspruch auf Reparatur gegeniiber dem Hersteller
geht mE am Grundgedanken des Right to Repair vorbei, nimlich es dem
Verbraucher - in berechtigten Fillen - zu ermdglichen, das Produkt selbst
zu reparieren oder von einem unabhingigen Reparateur reparieren zu
lassen. Vielmehr fithrt dieser Ansatz eher dazu, dass der Hersteller eine
Art Monopolstellung fiir Reparaturen weiter etablieren kann. Dadurch
wird ein freier Wettbewerb auf einem potenziellen Reparaturmarkt gehin-
dert anstatt gefordert. Ein funktionierender Wettbewerbsmarkt fiir Repa-
raturen konnte dagegen zu einer effizienteren Ressourcennutzung und
niedrigeren Preisen fiir Reparaturen beitragen.”> Dadurch wiirde die Ver-
besserung als primédrer Gewahrleistungsbehelf auch fiir den Unternehmer
attraktiver werden, wodurch schliefilich auch Steuerungsansitze innerhalb
der Gewihrleistungsbehelfe effektiv werden konnen.

Ein nachvertraglicher Anspruch auf Reparatur gegeniiber dem Verkaufer
erscheint mE schon deshalb nicht zielfiihrend, weil ein Verkédufer mit
einer Hindlerstruktur in der Regel gar nicht iiber die Infrastruktur und
die entsprechend geschulten Fachkrifte verfiigt, die fiir weitreichende Re-
paraturdienstleistungen notwendig sind. Es ist zwar in einigen Branchen
durchaus iblich, dass Héndler auch Reparaturen vornehmen. Mit einem
universellen Anspruch wiirde man das Gewerbe des Handlers aber unwei-
gerlich und untrennbar mit jenem des Reparateurs verbinden. Das ginge
wohl besonders zulasten kleinerer und mittlerer Handelsunternehmen.

94 Siehe zum Thema: Bach/Kieninger, Analyse (Fn. 32), 1088 (1095); Kieninger, Repara-
tur (Fn.38), 264 (264 {t.); kritisch Th. Klindt, Kaufst Du noch oder reparierst Du
schon? Kritisches zum geplanten ,Recht auf Reparatur, BB 6/2022 (1).

95 Vgl. im Ansatz auch Kieninger, Reparatur (Fn. 38), 264 (279).
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E. Vorvertragliche Informationspflichten

Hinsichtlich vorvertraglicher Information iiber die Reparaturmdglichkeiten
hat die Europiische Kommission in ihrem Vorschlag fiir eine RL zur Ande-
rung der UGP-RL?¢ und der VRRL,% der sogenannten Empowering-RL,%
bereits konkrete Regelungen vorgesehen.” So sollen die vorvertraglichen
Informationspflichten des Verkdufers nach der VRRL kiinftig die Repara-
turkennzahl der Ware und - falls eine solche nicht existiert - vom Her-
steller bereitgestellte Informationen iiber die Verfiigbarkeit von Ersatztei-
len, Benutzerhandbiichern und Reparaturanleitungen umfassen. (Art.5
Abs. 11it.i und j sowie Art. 6 Abs. 1lit. u und v VRRL idF des Empowering-
RL-E). Die pflichtgemdfl vom Unternehmer erteilten Informationen gehen
als subjektive Anforderungen nach Art. 6 WKRL in den Kaufvertrag ein.10
Dariiber hinaus sollen 6kologische Auswirkungen, Haltbarkeit und
Reparierbarkeit als wesentliche Produktmerkmale ergidnzt werden, bei
denen tduschende Angaben als irrefiihrende Handlungen iS des Art. 6
Abs.1 UGP-RL gelten. Zudem sollen die unwahre Prasentation einer Ware
als reparierbar und die Unterlassung der Information, dass die Ware nicht
im Einklang mit den gesetzlichen Anforderungen repariert werden kann,

96 Richtlinie 2005/29/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 11. Mai
2005 iiber unlautere Geschiftspraktiken im binnenmarktinternen Geschéftsver-
kehr zwischen Unternehmen und Verbrauchern und zur Anderung der Richtlinie
84/450/EWG des Rates, der Richtlinien 97/7/EG, 98/27/EG und 2002/65/EG des
Europiischen Parlaments und des Rates sowie der Verordnung (EG) Nr.2006/2004
des Europdischen Parlaments und des Rates (Richtlinie tiber unlautere Geschifts-
praktiken), ABI L 2005/149, 22 idF ABI L 2019/328, 7.

97 Richtlinie 2011/83/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 25. Oktober
2011 iiber die Rechte der Verbraucher, zur Abanderung der Richtlinie 93/13/EWG
des Rates und der Richtlinie 1999/44/EG des Europdischen Parlaments und des
Rates sowie zur Aufhebung der Richtlinie 85/577/EWG des Rates und der Richtlinie
97/7/EG des Europaischen Parlaments und des Rates, ABI L 2011/304, 64 idF ABIL
2019/328, 7.

98 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rates zur Ande-
rung 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.

99 Siehe ndher zu den einzelnen Regelungen Tonner, Nachhaltigkeit (Fn.33), 323
(3271£).

100 Siehe zu diesem Mechanismus Faber, Nachhaltigkeit (Fn. 50), 57 (59); U. Neumayr,
Zum Mangelbegriff des neuen VGG, RAW 2021, 833 (834); U. Neumayr, Das neue
Verbrauchergewéhrleistungsrecht, RAW 2021, 536 (537); S. Laimer, in: J. W. Flu-
me/Kronthaler/Laimer (Fn. 48), § 5 Rn. 3; ferner Schlacke/Alt/ Tonner/Gawel/Bret-
schneider, Stirkung (Fn. 26), S. 116; Van Gool/Michel, Directive (Fn. 40), 136 (139).
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in die Liste der per-se-Verbote aufgenommen werden, die jedenfalls als
unlautere Geschiftspraktiken gelten (Nr23g Anhang I UGP-RL idF des
Empowering-RL-E).

F. Fazit und Ausblick de lege ferenda

Ziel des urspriinglichen Right-to-Repair-Gedankens ist gerade nicht, dass
der Hersteller zur entgeltlichen Vornahme von Reparatur verpflichtet wird.
Vielmehr soll ein rechtlicher Rahmen geschaffen werden, der es dem Ver-
braucher - in berechtigten Fillen - ermdglicht, das Produkt selbst zu
reparieren oder einen unabhingigen Reparaturbetrieb damit zu beauf-
tragen. Es geht also gerade darum, fiir Reparaturen nicht zwangsweise auf
Leistungen des Herstellers angewiesen zu sein und die Monopolisierung
des Reparaturmarktes aufzubrechen. Gleichzeitig diirfen aber auch die
wirtschaftlichen Interessen des Herstellers, vor allem im Hinblick auf sein
geschiitztes geistiges Eigentum, nicht vollig vernachléssigt werden.

In erster Linie sind dafiir Produktdesigns und Produktkonstruktionen
erforderlich, die Reparaturen nicht erschweren, sondern begiinstigen. Fiir
jene Defekte, fiir die der Verbraucher erwarten kann, dass sie reparierbar
sind, bendtigt dieser Zugang zu Ersatzteilen, Werkzeugen und Reparatur-
anleitungen zu Marktkonditionen. Damit der Verbraucher diese Fragen
im Rahmen seiner Kaufentscheidung beriicksichtigen kann, braucht es
entsprechende Informationspflichten.

Erste Ansitze dieser Vorrausetzungen gibt es bereits im geltenden Recht:
Die Reparierbarkeit und Reparaturfreundlichkeit der Ware kann eine
gewihrleistungsrechtlich relevante Eigenschaft sein. Verldngert man die
Gewihrleistungsfrist fiir solche Méngel, so verwirklicht man damit schon
einen Teil der Forderung nach einem reparaturfreundlichen Design. Erste
allgemeine Informationspflichten iiber die Reparierbarkeit (Reparatur-
kennzahl) oder die Ersatzteilverfiigbarkeit sind bereits im Vorschlag fiir
die Empowering-RL enthalten. Es gibt zudem einzelne 6ffentlich-rechtli-
che Ersatzteillieferungspflichten fiir bestimmte Produkte wie Haushalts-
waschmaschinen.!%!

101 Verordnung (EU) 2019/2023 der Kommission vom 1. Oktober 2019 zur Festle-
gung von Okodesign-Anforderungen an Haushaltswaschmaschinen und Haushalts-
waschtrockner gemifS der Richtlinie 2009/125/EG des Europdischen Parlaments
und des Rates, zur Anderung der Verordnung (EG) Nr. 1275/2008 der Kommission

118



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

Ein neues Right to Repair — Bestehende Regelungen und Alternativen de lege ferenda

Diese produktspezifischen Pflichten konnten zur Verwirklichung eines
Right to Repair durch eine rein zivilrechtliche Ersatzteilbereithaltungs-
pflicht erginzt werden, die sich an die dogmatischen Grundsitze des
Kontrahierungszwangs'%? anlehnt. Der Hersteller konnte dazu verpflichtet
werden, Verbrauchern und Reparateuren jene Ersatzteile zu verkaufen,
die fiir die Behebung von Defekten bendtigt werden, deren selbststandige
oder unabhingige Reparierbarkeit der Verbraucher verniinftigerweise
erwarten darf. Darf der Verbraucher die unabhidngige Reparatur eines
bestimmten Defekts nicht erwarten, so hat der Hersteller eine sachliche
Rechtfertigung fiir die Verweigerung des Verkaufs. Die Ankniipfung an die
verniinftige Verbrauchererwartung bietet den Vorteil, dass der Hersteller
den Umfang der Pflicht selbst durch offentliche Aussagen steuern und
einschrianken kann, sofern eine produktspezifische Regelung dem nicht
entgegensteht. Fiir die Dauer der Pflicht biete sich aus denselben Griinden
ebenfalls eine Ankniipfung an die verniinftige Verbrauchererwartung an.!03
Die Pflicht konnte entfallen, wenn entsprechende Ersatzteile frei und in
leicht zuginglicher Weise am Markt erhaltlich sind. In diesen Fallen fehlt
die Monopolstellung des Herstellers, die einen weitreichenden Abschluss-
zwang rechtfertigt.

und zur Aufthebung der Verordnung (EU) Nr.1015/2010 der Kommission, ABIL
2019/315, 285.

102 Dazu H. C. Nipperdey, Kontrahierungszwang und diktierter Vertrag, Jena 1920; F.
Bydlinski, Zu den dogmatischen Grundfragen des Kontrahierungszwangs, AcP 180
(1980) 1ff.; M. Schickmair, Kontrahierungszwang, Wien 2020, S. 127 ff.

103 Siehe so auch zur Dauer der Aktualisierungspflicht in Art. 7 Abs. 3 WKRL und Art. 8
Abs. 2 DIRL.
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Die Ersatzlieferung durch ,refurbished goods®

Zugleich ein Beitrag zur Moglichkeit der 6kologischen Auslegung des
europdischen Kaufrechts

Jun.-Prof. Dr. Sebastian Schwamberger, LL.M."

A. Einleitung

Der Konsum ist unzweifelhaft fiir einen wesentlichen Teil der Treibhaus-
gasemissionen verantwortlich.! Jedoch lebt die européische Wirtschaft vom
Konsum? und ist dieser fiir ein Wirtschaftswachstum notwendig. Wird
eine Ware defekt, so ist es fiir die Wirtschaft grundsatzlich von Vorteil,
wenn eine neue angeschaftt wird, anstatt die alte zu reparieren.? Aus 6kolo-
gischer Sicht ist es aber um ein Vielfaches besser, wenn statt einer Neuan-
schaffung die Nutzungsdauer von Konsumgiitern mittels Reparatur erhéht
wird. Denn nur ein Teil der Geridte wird tatsdchlich wiederverwertet* und
die Herstellung neuer Waren verschlingt wesentlich mehr Energie als die
Behebung des Defekts.> Eine Stirkung der Reparaturmoglichkeiten von
Konsumgiitern konnte sohin wesentlich zur Verbesserung des 6kologischen
Fuflabdruckes der Europdischen Union beitragen. Davon scheint auch die
Europdische Kommission {iberzeugt zu sein, welche ein ,neues“ Recht auf
Reparatur einfithren mochte.® Teil dieser Initiative ist auch den Einsatz
reparierter Ware zu fordern, indem bei Mangelhaftigkeit einer Kaufsache

* Sebastian Schwamberger ist Juniorprofessor fiir Biirgerliches Recht, Wirtschaftsrecht
und Recht der Digitalisierung an der Universitit Rostock.

1 Laut Angaben des deutschen Umweltbundesamts (<https://bit.ly/30dCl10Q>
[31.12.2022]) war der private Konsum 2017 fiir 37% der Emissionen verantwortlich.

2 Im Jahr 2020 waren es 6.7 Billionen € und damit knapp 50% des EU-BIP, vgl. <https://
bit.ly/3KYaoEe> (31.12.2022).

3 Vgl. H-W. Micklitz, Squaring the Circle? Reconciling Consumer Law and the Circular
Economy, EuCML 2019, 229 (230 f).

4 Vgl. die Nw. bei E-M. Kieninger, Recht auf Reparatur (,,Right to Repair®) und Europi-
sches Vertragsrecht, ZEuP 2020, 264 (265f).

5 Vgl. EEB, Coolproducts don’t cost the earth - full report (2019), <www.eeb.org/coolpro
ducts-report>.

6 Ares(2022)175084 S. 3, <https://bit.ly/35FY4by> (31.12.2022). Diese Bestrebungen ha-
ben zum Kommissionsvorschlag COM (2023) 155 final gefiihrt.
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eine Ersatzlieferung mittels sog ,refurbished goods® - also wiederaufbe-
reiteten Giitern — nach der Warenkauf-Richtlinie (WKRL)7 ermdglicht
werden soll.® Im nachfolgenden Beitrag sollen zunéchst die 6kologischen
Vorteile der Verlingerung der Nutzungsdauer aufgezeigt und anschlieflend
dargelegt werden, dass eine Ersatzlieferung mittels refurbished goods bereits
nach geltendem europiischen Kaufrecht méglich ist.

B. Okologische Aspekte der Verlingerung der Nutzungsdauer

Die Verldngerung der Nutzungsdauer ist grundsitzlich von 6kologischem
Vorteil. Dies ist insbesondere bei jenen Giitern der Fall, bei denen hohe
okologische Kosten in der sogenannten ,non-use phase“® bzw der ,extrac-
tion and manufacture-phase“!? entstehen. Darunter sind die Aufwendungen
fiir die Produktion, den Transport und vor allem auch die Entsorgung des
jeweiligen Guts zu verstehen, also fiir jene Phase, in denen das Produkt
noch nicht oder nicht mehr genutzt werden kann. Diese non-use phase ver-
schlingt insbesondere bei Smartphones einen GrofSteil der CO?-Belastung,
namlich 72%.!" Lediglich 28% des CO?-Ausstofies erfolgt sohin wihrend
der ,use-phase’; also der aktiven Nutzung des Gerits durch den jeweiligen
Nutzer.!2

7 Richtlinie (EU) 2019/771 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai
2019 iiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte des Warenkaufs, ABL. L 2019/136,
S.28.

8 Im Kommissionsvorschlag (COM [2023] 155 final) findet sich nunmehr aber
lediglich folgende Einfligung in Art.13 Abs.2 WKRL: ,In derogation from the first
sentence of this paragraph, where the costs for replacement are equal to or greater
than the costs for repair, the seller shall repair the goods in order to bring those goods
in conformity:‘

9 Vgl. EEB, Coolproducts don’t cost the earth (Fn. 5) S. 3.

10 J. Suckling/]. Lee, Redefining scope: the true environmental impact of smartphones?,
The International Journal of Life Cycle Assessment, 20/8, 1181 (1183).

11 Vgl. EEB, Coolproducts don’t cost the earth (Fn. 5) S.14f; S. Frey, D. Harrison,
and E. Billet, Ecological footprint analysis applied to mobile phones, Journal of
Industrial Ecology, 10(1-2), 2008; E. Huang/K. Truong, Breaking the disposable tech-
nology paradigm: opportunities for sustainable interaction design for mobile phones,
Florence, Italy: CHI Proceedings - Green day, 5-10 April 2008, <https://hci.rwth-a
achen.de/publications/huang2008a.pdf> (31.12.2022); J. Suckling/]. Lee, Redefining
scope (Fn. 10), 1181ft.; A. Andrae/M. Vaija, To Which Degree Does Sector Specific
Standardization Make Life Cycle Assessments Comparable?—The Case of Global
Warming Potential of Smartphones, Challenges, 2014/5, 409 ff.

12 Siehe die Nw. in Fn. 11.
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Die Ersatzlieferung durch ,,refurbished goods*

Tritt zu einer 6kologisch intensiven non-use phase auch noch eine kurze
Lebensdauer der jeweiligen Produkte hinzu, so kann dies gemeinsam mit
einer hohen Verbreitung des jeweiligen Produkts zu einer immensen &kolo-
gischen Belastung fithren. Nimmt man wiederum das Beispiel Smartphone,
so konnte die Verldingerung der Lebensdauer der iiber 600 Millionen Geré-
te in der Europdischen Union® um blof ein Jahr zu einer Einsparung von
2,1 Millionen Tonnen CO? fithren.* Dies entspricht den jahrlichen Emis-
sionen von 1 Million Autos.® Die Lebensdauer der Gerite wird aber nicht
nur dadurch erhoht, dass Verbraucher diese reparieren lassen, sondern
auch dadurch, dass die Hersteller von sich aus eine solche Reparatur bei
defekten (rickldufigen) Geréten vornehmen, weil sie diese als refurbished
goods auf den Markt bringen oder wenn sie durch diese Giiter etwaige
Ersatzlieferungen bedienen kénnen.!®

C. Fehlendes Interesse der Verbraucher an der Reparatur

Dem Verbraucher kommt im Falle der Mangelhaftigkeit des Kaufobjekts
nach der vollharmonisierenden WKRL grundsitzlich ein Wahlrecht zu, ob
er die Reparatur oder die Ersatzlieferung begehrt.”” Der Verbraucher bleibt
in seiner Wahl entweder auf Reparatur oder auf Ersatzlieferung beschrénkt,
wenn die eine Abhilfe unmdoglich ist, oder — im Verhiltnis zur anderen -
unverhiltnisméafig hohe Kosten verursachen wiirde.!® Bei der Beurteilung
der Unverhiltnisméfiigkeit der Kosten sind dabei der Wert der Ware ohne
die Mangelhaftigkeit, die Bedeutung der Mangelhaftigkeit sowie der Um-
stand, ob die alternative Abhilfe ohne erhebliche Unannehmlichkeiten fiir
den Verbraucher durchgefiihrt werden kann, zu beriicksichtigen."

13 Vgl. European Commission Joint Research Centre, Guidance for the Assessment of
Material Efficiency: Application to smartphones — version 2 (2019), S. 25 ff., <https://
publications.jrc.ec.europa.eu/repository/handle/JRCI116106> (31.12.2022).

14 Vgl. EEB, Coolproducts don’t cost the earth (Fn. 5) S.9.

15 Vgl. EEB, Coolproducts don’t cost the earth (Fn. 5) S.9.

16 Vgl. J. Suckling/]. Lee, Redefining scope (Fn. 10), 1181 (1191).

17 Vgl. Art.13 Abs.2 WKRL: ,Fir die Herstellung des vertragsgeméfien Zustands der
Waren kann der Verbraucher zwischen Nachbesserung und Ersatzlieferung wihlen
[...]%

18 Art.13 Abs.2 WKRL. Vgl aber Art. 12 COM (2023) 155 final.

19 Art.13 Abs.2 WKRL.
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Tatsachlich wird sich der Verbraucher aber in der Praxis regelmafSig
fiur eine Ersatzlieferung und gegen eine Reparatur entscheiden.?’ Dies
ist auf vielerlei Griinde zurtickzufithren. Auflerhalb der Gewihrleistung
halten die Verbraucher oftmals die Kosten fiir die Reparatur von deren
Vornahme ab. Beispielsweise wurden bei einer jiingsten Untersuchung?
des vzbv 1.289 Personen ab 18 Jahren hinsichtlich der Zahlungsbereitschaft
bei Displayreparaturen befragt. Bei einem 300-Euro-Smartphone sei die
durchschnittliche Zahlungsbereitschaft bei 22% des Neupreises gelegen.
Tatsdchlich hatten die Reparaturen aber 42-73% des Neupreises betragen,
weshalb wohl die allermeisten dieser befragten Personen keine Reparatur
vorgenommen hitten.

Demgegeniiber steht den Verbrauchern aber bei Vorliegen einer Mangel-
haftigkeit sowohl die Reparatur als auch die Ersatzlieferung ,unentgeltlich®
zu.?2 Wie soeben dargelegt fithren aber schon geringe preisliche Unter-
schiede zwischen einer Reparatur und der Neuanschaffung eines Gutes
dazu, dass Verbraucher eher gewillt sind, sich ein neues Gut anzuschaffen.
Wenn die Kosten fiir die Reparatur hoher sind als jene fiir die Neuanschaf-
fung, so wird sich der Verbraucher typischerweise fiir eine Neuanschaffung
entscheiden. Unter dem aktuellen Gewiahrleistungsrecht hat der Verbrau-
cher aber grundsitzlich die freie Wahl zwischen der Reparatur und der
Ersatzlieferung.

Bei aufrechtem Gewdhrleistungsanspruch betragen aus Sicht der Ver-
braucher die Kosten fiir die Reparatur und die Ersatzlieferung dasselbe;
beide sind nidmlich unentgeltlich. Insoweit werden sich Verbraucher viel-
fach schon deshalb fiir eine Ersatzlieferung und nicht fiir eine Verbesse-
rung entscheiden. Daneben gibt es auch andere Griinde fiir eine Ersatz-
lieferung. Etwa, dass dem Begehren des Verbrauchers durch diese sofort
entsprochen werden kann, wahrend eine Verbesserung grundsitzlich einige
Zeit in Anspruch nimmt. Auflerdem kann das Vertrauen des Verbrauchers

20 Vgl. B. Grunewald, ,Umweltvertraglicher Konsum durch rechtliche Steuerung?‘ Neu-
regelungen im Kauf-, Miet- und Gesellschaftsrecht als Mittel zur Sicherung von
Nachhaltigkeit?, in: Festschrift fiir Adams (2013) S.173, die sich fiir ein Wahlrecht
des Verkéufers ausspricht, da der Kaufer i. d. Regel die Nachlieferung wéhlen wird.
Jedoch ist es auch fiir den Verkaufer oftmals aufgrund der Reparatur im Inland
und der Produktion in Billiglohnldndern vorteilhafter, wenn er eine Ersatzlieferung
anbietet, vgl. I. Bach/E.-M. Kieninger, Okologische Analyse des Zivilrechts, JZ 2021,
1088 (1093 ).

21 Vgl. vzbv, Displayreparaturen zu teuer (2022), <https://www.vzbv.de/pressemitteilun
gen/reparaturen-bei-smartphones-zu-teuer> (31.12.2022).

22 Art. 14 Abs. 11it.a WKRL.
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Die Ersatzlieferung durch ,refurbished goods®

in das jeweilige Gut gesunken sein, weil dieses bereit einmal mangelhaft
war. Diese Erwdgungen fiir eine Ersatzlieferung werden oftmals die Argu-
mente fiir eine Verbesserung, namlich insbesondere die besseren 6konomi-
schen Folgen und die Mdglichkeit sein ,eigenes* Gut wiederzuerlangen,
tiberwiegen.

D. Die qualitativen Abstufungen von refurbished goods

Die Europdische Kommission mdchte in ihrer Initiative zu einem Recht
auf Reparatur insbesondere die Moglichkeit der Ersatzlieferung mittels
refurbished goods ermoglichen.?? Refurbished goods konnen ins Deutsche
am ehesten als ,aufbereitete Gliter” bezeichnet werden. Dadurch ergibt sich
auch schon der wesentliche Unterschied zu blof3 reparierten Giitern. Bei
refurbished goods wird ndmlich nicht blof§ ein spezifischer Defekt repariert,
sondern die Giiter werden zum Teil wiederaufgebaut. Das bedeutet, dass
die wesentlichsten Komponenten des Produkts ebenfalls kontrolliert bzw
ausgetauscht werden, obwohl es bei diesen Komponenten keine offensicht-
lichen Fehler gibt.*

Nicht alle refurbished goods sind aber von derselben Qualitat, sondern
es hat sich in den entsprechenden Online-Shops bereits eine gewisse quali-
tative Abstufung hinsichtlich des dufleren Erscheinungsbildes?>, sowie des

23 Ares(2022)175084 (Fn. 6) S. 3. Siehe nunmehr aber Art. 12 COM (2023) 155 final.

24 Vgl. C. Bakker et al, Products that Go Round: Exploring Product Life Extension
through Design (2014) 69 Journal of Cleaner Production 10 (11): ,Refurbishment (or
reconditioning) is to return a used product to a satisfactory working condition by
rebuilding or repairing major components that are close to failure, even where there
are no reported or apparent faults in those components.”

25 Vgl. <https://www.refurbed.at/produktzustande/> (31.12.2022): ,,Exzellent: Das Pro-
dukt (Handy, Tablets, Kameras) hat keine Beulen, Kratzer oder Abnutzungen, die aus
30 cm Entfernung sichtbar sind. Sehr gut: Das Produkt (Handy, Tablets, Kameras)
kann minimale Beulen, Kratzer oder Abnutzungen haben, die aus 30 cm Entfernung
sichtbar sein konnen. Auf dem Display/Screen konnen feinste Mikro-Kratzer sein,
die bei eingeschaltetem Display aber nicht sichtbar sind. Gut: Das Produkt (Handy,
Tablets, Kameras) kann sichtbare Gebrauchsspuren wie Kratzer und/oder leichte
Dellen auf dem Gehéuse haben. Auf dem Display/Screen konnen feinste Mikro-Krat-
zer sein, die bei eingeschaltetem Display aber nicht sichtbar sind.“ <https://www.ba
ckmarket.at/de-at/about-us> (31.12.2022): ,Hervorragend: Wie neu. Das Gehduse
kann sehr leichte Mikrokratzer aufweisen, die aus einer Entfernung von 20 cm (etwas
langer als ein normalgrofler Bleistift) oder mehr unsichtbar sind. Bei Produkten mit
Bildschirmen weist der Bildschirm keine Kratzer auf. Sehr gut: Leichte Gebrauchs-
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technischen Zustands?® etabliert, welche auch fiir die hiesige Untersuchung
niitzlich gemacht werden kann. Die Abstufung erfolgt dabei anhand der
jeweils vorhanden Gebrauchsspuren auf dem Gerit. Die qualitativ hochste
Stufe ist dabei jene des ,exzellenten® oder ,hervorragenden® Gerits, welches
keine Gebrauchsspuren aufweist, gefolgt von der ,,sehr guten® und der ,gu-
ten“ Qualitdt. Diese weisen im Falle der ersteren Kategorie bereits einzelne
oder - im Falle der letzteren - sichtbare Gebrauchsspuren auf.

E. Zur Moglichkeit der Ersatzlieferung

Der Verbraucher ist im Falle der Mangelhaftigkeit bzw der ,Vertragswid-
rigkeit® der Kaufsache geméfl Art.13 Abs.1 WKRL primér berechtigt, die
Herstellung des vertragsgeméflen Zustandes zu verlangen. Dabei kommt
ihm ein Wahlrecht zwischen der Nachbesserung und der Ersatzlieferung
zu, es sei denn die gewidhlte Abhilfe wire unmoglich oder wiirde dem
Verkdufer im Vergleich zu der anderen Abhilfemdglichkeit unverhaltnis-
maflig hohe Kosten verursachen. Dabei legt Art.14 die Modalititen der
Ersatzlieferung fest. Demnach hat diese ,unentgeltlich®, ,innerhalb einer
angemessenen Frist“ sowie ,ohne erhebliche Unannehmlichkeiten zu er-
folgen. Zwar hat der EuGH bereits in der Rs Quelle klargestellt, dass das
Unentgeltlichkeitsgebot einen etwaigen Wertersatz bei der Ersatzlieferung

spuren. Das Gehiduse kann leichte Mikrokratzer aufweisen, die aus einer Entfernung
von 50 cm (das ist etwas weniger als 2 langs aufgereihte A4-Blitter) oder mehr nicht
sichtbar sind. Bei Produkten mit Bildschirmen wird der Bildschirm keine Kratzer
aufweisen. Gut: Gebrauchsspuren. Das Gehduse kann ein paar sichtbare Kratzer
und Dellen aufweisen, die die Leistung nicht beeintrachtigen. Bei Produkten mit
Bildschirm kann der Bildschirm leichte Kratzer aufweisen, die bei eingeschaltetem
Bildschirm nicht sichtbar sind.*

26 Vgl. <https://www.backmarket.at/de-at/about-us> (31.12.2022): ,Hervorragend:
Die Lebensdauer ist hoch und die Wahrscheinlichkeit, dass technische Probleme
auftreten, ist sehr gering. Sehr gut: Die Lebensdauer ist iiberdurchschnittlich gut,
und die Wahrscheinlichkeit, dass technische Probleme auftreten, ist gering. Gut: Die
Lebensdauer ist durchschnittlich und entspricht noch den in unserer Qualitdtscharta
geforderten Qualititsstufen. Dem gegentiber wird bei refurbed (<https://www.refur
bed.at/produktzustande/> [31.12.2022]) grundsatzlich der Akku ausgetauscht, wenn
dieser eine geringere Leistung aufweist: ,Wir wissen wie wichtig ein leistungsstarker
Akku ist, daher tauschen unsere Handler die gebrauchten Akkus im Normalfall aus.
Solange nicht anders angegeben, haben die Akkus der verkauften Gerdte mindestens
80% der Originalleistung.
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ausschliefit,?” dennoch entschied sich aber der europdische Gesetzgeber
dazu, in Art. 14 Abs. 4 der Warenkauf-Richtlinie explizit zu verankern, dass
der Verbraucher nicht verpflichtet ist, fiir die normale Verwendung der
ersetzten Waren in der Zeit vor ihrer Ersetzung zu zahlen.

Zur Moglichkeit der Ersatzlieferung mittels refurbished goods gibt es -
soweit ersichtlich — zwei rezente Entscheidungen europdischer Gerichte,
welche noch zur alten Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie (VGKRL)?® ergangen
sind:%

Das Bezirksgericht Amsterdam entschied in zwei Fillen, in denen Ver-
braucher iiberholte oder wiederaufbereitete Artikel nicht als Abhilfe fiir die
Vertragswidrigkeit akzeptierten wollten, dass eine derartige Nacherfiillung
nicht im Einklang mit der VGKRL sei. Zunéchst hatte das Amsterdamer
Gericht 20163° im Fall von IPhones zu entscheiden, ob die Vertragswidrig-
keit eines Produkts, in diesem Fall eines Mobiltelefons, durch das Angebot
des Verkdufers, ein generaliiberholtes Telefon zu liefern, erfiillt werden
kann oder ob der Verbraucher weiterhin Anspruch auf Ersatzlieferung hat.
Das Gericht entschied, dass der Verbraucher gemif3 Art.3 der VGKRL das
Recht hat, ein neues Produkt als Ersatzlieferung zu erhalten und nicht
einen generaliiberholten Artikel. Begriindet wurde diese Entscheidung mit
den Ausfithrungen des EuGH in der Rs Quelle wonach der Verbraucher
keinen Nutzungsersatz bei der Ersatzlieferung zu leisten hat. Diese Ausfiih-
rungen wiederholte das Gericht dann 2017 im Falle von IPads.!

Die zweite Entscheidung erging vom LG Miinchen I*? in einem Ver-
bandsverfahren. In diesem wurde eine Klausel als unwirksam qualifiziert,
die dem Unternehmer erlaubte, die Ersatzlieferung auch durch ein iiberar-
beitetes, als neuwertig einzustufendes Gerit zu bewirken, welches voll funk-
tionsfahig ist. Es komme bei der Nacherfiillung gerade nicht nur darauf an,
dass die nachgelieferte Sache keine Mingel i.S.e. Funktionseinschrankung
aufweise, sondern darauf, dass die nachgelieferte Sache der urspriinglich

27 EuGH C-404/06 ECLI:EU:C:2008:231 - Quelle.

28 Richtlinie 1999/44/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 25. Mai
1999 zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgiiterkaufs und der Garantien fiir Ver-
brauchsgiiter, ABL. L 1999/171, S. 12.

29 Siehe zu den niederldndischen Entscheidungen auch V. Mak/E. Lujinovic, Towards
a Circular Economy in EU Consumer Markets — Legal Possibilities and Legal Chal-
lenges and the Dutch Example, EuCML 2019, 4 (8f.).

30 Bezirksgericht Amsterdam 8. Juli 2016, ECLI:NL:RBAMS:2016:4197.

31 Bezirksgericht Amsterdam 18. April 2017, ECLI:NL:RBAMS:2017:2519.

32 LG Miinchen I MMR 2021, 579.
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geschuldeten Sache vollstindig i.S.e. Gattungsschuld entspreche.®* Ein ge-
brauchtes Gerdt werde auch durch eine vom Hersteller vorgenommene
Aufbereitung rechtlich betrachtet nicht zu einer neuen Sache.>*

In der Literatur wird die Moglichkeit der Ersatzlieferung weitgehend ver-
neint.* Der Verkdufer konne keine Sache liefern, deren Erhaltungszustand
dem der urspriinglich gelieferten Sache im Zeitpunkt der Ersatzlieferung
entspreche. Nur vereinzelt wird argumentiert, dass die Qualitat von refur-
bished goods in der Regel hoherwertiger sei, als jene des ausgetauschten
Gerits, weshalb es grundsitzlich moglich sei, eine Ersatzlieferung auch mit
einem solchen Gut zu bewirken.?¢

Nachfolgend soll dargelegt werden, dass bereits nach der geltenden
Rechtslage eine Ersatzlieferung mittels refurbished goods moglich ist.
Dies soll insbesondere mit dem Vergleich mit der Reparatur, dem fehlen-
den Beniitzungsentgelt sowie einer moglichen ckologischen Interpretation
der europdischen Begriffe ,Ersatzlieferung® bzw des ,vertragsgemaflen Zu-
stands® argumentiert werden.

I. Refurbished Goods als Vertragsinhalt

Eine Ersatzlieferung mittels eines refurbished good ist grundsatzlich dann
moglich, wenn letzeres Inhalt des Vertrags zwischen Unternehmer und
Verbraucher geworden ist. Der Unternehmer schuldet in diesem Fall von
Anfang an die Lieferung eines mangelfreien refurbished good. Der Vertrags-
inhalt ist immer anhand des jeweils konkreten Parteiwillens zu ermitteln.
Dabei ist aber gegenwirtig zu beriicksichtigen, dass ein eigener Markt fiir
~Neugerdte“ und fiir refurbished goods existiert. Folglich wird es nicht ohne
weiteres moglich sein, einen Vertrag so auszulegen, dass es dem Unterneh-
mer freisteht, ob er dem Verbraucher ein Neugerit oder ein refurbished

33 LG Miinchen I MMR 2021, 579 Rn. 38.

34 LG Minchen I MMR 2021, 579 Rn. 39.

35 Siehe nur F. Faust, in: W. Hau/R. Posek (Hrsg), BeckOK® (Stand: 01.08.2022), § 439
Rz 23: ,Ist nach dem Vertrag eine neue Sache geschuldet, muss er als Ersatz eine
neue Sache liefern. Er kann also nicht etwa eine Sache liefern, deren Erhaltungs-
zustand dem der urspriinglich gelieferten Sache im Zeitpunkt der Ersatzlieferung
entspricht. Siehe weiters V. Mak/E. Lujinovic, Towards a Circular Economy in EU
Consumer Markets (Fn. 29), 4 (9). Siehe auch P. Weingerl, Sustainability, the Circular
Economy and Consumer Law in Slovenia, EuCML 2020, 129 (132).

36 K. Kryla-Cudna, Sales Contracts and the Circular Economy, European Review of
Private Law 2020, 1207 (1225).
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good liefert. Vielmehr miissen im Vertrag konkrete Anhaltspunkte dafiir
vorliegen, dass der Unternehmer auch durch ein aufbereitetes Gerit erfiil-
len kann.

Ist aber ein refurbished good Vertragsinhalt, so stellt sich unweigerlich die
Frage, ob auch bei mangelhaft erfiillten Stiickschulden die Ersatzlieferung
moglich ist. Eine solche Mdglichkeit wird etwa in Osterreich weitgehend
verneint.¥ Der Austausch greife nur bei Gattungsschulden. Die Herstel-
lung einer blof3 wirtschaftlich gleichwertigen Ersatzlage bei Stiickschulden
sei nicht erfasst, weshalb sich kein Kéufer etwa einen gleichwertigen Ge-
brauchtwagen mit anderer Farbe aufdringen lassen miisse.”® Ahnlich du-
Bern sich zum Teil auch deutsche Autoren. Bei Stiickschulden gebe es
keine andere erfiillungstaugliche Sache, weshalb die Ersatzlieferung stets
unmoglich sei.? Demgegeniiber wird die Moglichkeit der Ersatzlieferung
bei der Stiickschuld insbesondere auch vom BGH dann bejaht, wenn eine
gleichartige und gleichwertige Sache geliefert werden kann.*® Tatsachlich
diirfte nicht generell ausgeschlossen werden konnen, dass eine Ersatzliefe-
rung aufgrund der vertraglichen Spezifika rechtlich unmdglich ist. Dies
wird auch durch ErwGr. 48 S.3 WKRL bestitigt, in welchem die recht-
liche Unméglichkeit nunmehr ausdriicklich angefiihrt ist.*' Insbesondere
bei refurbished goods zeigt sich aber, dass die Grenze zwischen Stiick-
und Gattungsschulden in der heutigen Zeit immer mehr verschwimmt.
Gegen eine Ersatzlieferung spricht hier nicht generell, dass es sich um eine
gebrauchte Sache handelt,*? da auch gebrauchte Sachen Gattungsschulden
sein konnen.* Insbesondere im Online-Handel wird man regelméfiig von
der Moglichkeit der Ersatzlieferung auch bei refurbished goods ausgehen

37 Statt vieler P. Bydlinski, in: Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger (Hrsg), ABGB, 6. Aufl.,
2020, §932 Rz 3; A.A. B. Jud, Schadenersatz bei Mangelhafter Leistung (2003),
S. 1511t

38 P Bydlinski, in: KBB (Fn.36) § 932 Rz 3.

39 Siehe nur A. Dieckmann, Der Nacherfiillungsanspruch (2007) S.117 ff; F. Faust, in:
W. Hau/R. Posek (Fn. 35) § 439 Rz 56; H.-J. Musielak, Die Nacherfiillung beim
Stiickkauf, NJW 2008, 2801ff; P. Huber, Der Nacherfiillungsanspruch im neuen
Kaufrecht, NJW 2002, 1004 (1006); a.A. T. Ackermann, Die Nacherfiillungspflicht des
Stiickkaufers, JZ 2002, 378 (381); C.-W. Canaris, Die Nacherfiillung durch Lieferung
einer mangelfreien Sache beim Stiickkauf, JZ 2003, 831 (834).

40 BGH NJW 2006, 2839.

41 F. Faust, in: W. Hau/R. Posek (Fn. 35) § 439 Rz 56.

42 Vgl. ErwGr. 16 VGKRL: ,,Gebrauchte Giiter [...] aufgrund ihrer Eigenart im allgemei-
nen nicht ersetzt werden®.

43 Vgl. F. Faust, in: W. Hau/R. Posek (Fn. 35) § 439 Rz 56.
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kénnen. Im Einzelfall konnen aber dennoch die vertraglichen Kriterien fiir
die Kaufsache so individuell sein, dass eine Ersatzlieferung unmoglich ist.4

II. Einheitliche Auslegung des ,vertragsgeméafien Zustands®

Sowohl die Ersatzlieferung als auch die Nachbesserung sollen insbesondere
ausweislich Art. 13 Abs.2 WKRL den ,vertragsgemaflen Zustand“ der Ware
wiederherstellen. Ob durch ein refurbished good Ersatzlieferung bewirkt
werden kann, ist sohin von der Auslegung des Begriffs ,vertragsgemafier
Zustand“ abhidngig. Dabei stehen grundsitzlich zwei Auslegungsmdoglich-
keiten offen. (1) Entweder ist mit dem vertragsgemédflen Zustand jener
Zustand gemeint, mit dem erfiillt werden hitte konnen, oder (2) der ver-
tragsgemifle Zustand ist jener einer urspriinglich mangelhaften, aber im
Rahmen der Nachbesserung erfolgreich nachgebesserten Ware. Die Rele-
vanz dieser Unterscheidung soll an zwei Beispielen verdeutlicht werden:

Beispiel 1: Verbraucher V erwirbt ein Smartphone von Unternehmer
U. Als V das Smartphone zuhause auspackt, stellt sich heraus, dass das
Display gebrochen ist.

Beispiel 2: Wie Beispiel 1, nur bricht das Display aufgrund einer Mangel-
haftigkeit erst nach sechs Monaten.

Im Beispiel 1 wiirden die Auslegungsvarianten des ,vertragsgemaflen Zu-
stands“ unter (1) bedeuten, dass V ein génzlich neues Smartphone erhal-
ten muss, wihrend er unter Auslegungsvariante (2) kein ginzlich neues,
sondern ein urspriinglich neues Smartphone mit einem reparierten Dis-
play erhalten muss. In Beispiel zwei wird die Unterscheidung aber noch
deutlicher. Hier wiirde die Variante erneut bedeuten, dass V ein ginzlich
neues — also nicht sechs Monate gebrauchtes Smartphone - zu erhalten
hat. Nach Auslegungsvariante (2) ist aber blofy der Zustand eines sechs
Monate gebrauchten Smartphones mit einem urspriinglich mangelhaften,
aber ausgetauschten Display herzustellen.

44 Vgl. H. P. Westermann, in: F. ]. Sacker/R. Rixecker/H. Oetker/B. Limperg (Hrsg.),
Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl., 2019, § 439 Rn.15: ,Dieses Recht [auf
Ersatzlieferung] wird desto schwicher, je individueller die Kriterien waren, die beim
Kauf beziiglich der konkreten Sache zugrunde lagen. Es handelt sich somit um eine
Frage der Zumutbarkeit im Einzelfall, wobei die Beschrankung der Verbindlichkeit
auf die konkret verkaufte Ware etwa dann nicht anzunehmen ist, wenn - was im
Kfz-Handel vorkommen kann - eine neuwertige Ware deutlich unter Listenpreis
verkauft ist.
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1. Bei der Nachbesserung

Durch die Reparatur der Kaufsache ist es wohl nur ausnahmsweise mog-
lich, die Ware in einen solchen Zustand zu versetzen, dass im Sinne der
Auslegungsvariante (1) mit ihr urspriinglich hatte erfiillt werden kénnen.
Der Unternehmer schuldet in der Regel eine neue Ware und eben keine
reparierte Ware. Dies liegt insbesondere daran, dass reparierte Waren am
Markt regelmaflig weniger wert sind.*>

L.1. Der merkantile Minderwert bei der Nachbesserung

Dass eine reparierte Ware weniger am Markt weniger wert als eine neue
ist und deshalb nicht mir ihr erfillt werden kann, lasst sich zudem durch
die schadenersatzrechtliche Diskussion rund um den merkantilen Minder-
wert untermauern. Bekanntermaflien verlieren ndmlich insbesondere Kfz
selbst bei einwandfreier Reparatur am Markt an Wert. Grund hierfir ist,
dass umfangreiche Reparaturen die Schadenssymptome nicht selten nur
oberflachlich beseitigen, anstatt dem werkseitigen Zusammenbau des Fahr-
zeugs zu entsprechen.*® Dieser merkantile Minderwert ist vom Schédiger

(fiktiv?”) zu ersetzen, soweit es sich nicht um einen Bagatellschaden han-
delt.48

45 Vgl. W. Faber, Ausgleich eines merkantilen Minderwerts durch sekundare Gewéahr-
leistungsbehelfe trotz erfolgter Verbesserung, JBIl 2021, 589 (594); zuriickhaltender L.
Klever, Gewihrleistung bei repariertem Vorschaden, VbR 2021, 196 (197): ,,Nicht jede
Verbesserungsmafinahme birgt [...] schon ,konzeptionell das Risiko eines verbleiben-
den merkantilen Minderwerts in sich™

46 G. Lukas, Die Wertminderung aus juristischer Sicht, ZVR 1961, 333; P. Apathy, Mer-
kantile Wertminderung unter Beriicksichtigung der Bagatellschdden, ZVR 1988, 290
(293 fF)).

47 Vgl. BGHZ 35, 396 (397 ff.) = NJW 1961, 2253; RIS-Justiz RS0030400.

48 H. Oetker, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Fn. 44) § 249 Rn. 55 mw.N.; Danzl,
in: KBB (Fn. 36) § 1323 ABGB Rz. 14 mw.N.
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1.2. OGH 6 Ob 240/19s und BGH VIII ZR 184/20

Das Problem des merkantilen Minderwerts bei der Gewahrleistung stand
jungst auch im Zentrum einer Entscheidung des Obersten Gerichtshofs.*
Dabei zeigten sich an einem Gebrauchtwagen infolge erheblichen Wasser-
eintritts Probleme an der Elektrik, die der Verkdufer durch Abdichtung
und anschlieflende Trockenlegung aus technischer Sicht vollsténdig behe-
ben konnte. Der Verdacht, es kénnten ungeachtet der Verbesserung in
Zukunft neuerlich Mangelsymptome auftreten, konnte ausgeraumt werden.
Dennoch verblieb das Fahrzeug mit dem Makel der ,Reparaturhistorie®
behaftet, was sich auf dem Markt mit einem merkantilen Minderwert iHv
€ 3.000,- bis € 3.500,- niederschlug.

Der OGH befand, dass der Klidger aufgrund des merkantilen Minder-
werts nach wie vor nicht das Geschuldete erlangt hatte. Die durch die
Reparatur eingetretene Wertminderung sei aber als Storung der subjekti-
ven Aquivalenz mit den Mitteln des Gewdhrleistungsrechts zu beheben,
womit die sekundédren Gewdhrleistungsbehelfe der Preisminderung und
der Wandlung in Betracht kdmen. Der Vorrang der Verbesserung und
des Austauschs der VGKRL bzw § 932 Abs.2 ABGB stiinden einer derar-
tigen zusitzlichen Heranziehung der sekundiren Gewiahrleistungsbehelfe
fiir den Restmangel nicht entgegen. Entscheidend sei vielmehr, dass in
einem solchen Fall der zentrale Zweck des Gewahrleistungsrechts, namlich
die Herstellung der subjektiven Aquivalenz, nur durch den zusitzlichen
Ausgleich des nach der Reparatur verbliebenen Wertverlusts verwirklicht
werden konne. Auf die Fragestellung, ob der Ubernehmer verpflichtet sei,
eine teilweise Verbesserung anzunehmen, und der Ubergeber eine solche
zu erbringen sei es im konkreten Fall nicht mehr angekommen, weil die
Verbesserung bereits vorgenommen worden sei.

Ahnlich ging der BGH davon aus, dass selbst nach vollstindiger und
fachgerechter Beseitigung des Unfallschadens wegen eines merkantilen
Minderwerts noch ein Mangel verbleiben konne, weil der Charakter eines
Fahrzeugs als Unfallfahrzeug sich nicht durch Nachbesserung beseitigen

49 OGH 6 ODb 240/19s EvBI 2021, 378 (I. Vonkilch) = ecolex 2021, 207 (W. Buchleitner) =
JBI 2021, 589 (W. Faber) = ZVR 2022, 176 (U. Huber); dazu W. Faber, Osterreichische
Rechtsprechung zum Unionsprivatrecht, GPR 2021, 162; L. Klever, Gewahrleistung
(Fn. 44) 196.
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lasse.’® Dem liege die Uberlegung zugrunde, dass trotz vollstindiger und
ordnungsgemafler Instandsetzung eines erheblich beschddigten Kraftfahr-
zeugs bei einem groflen Teil des Publikums, vor allem wegen eines nicht
auszuschlieflenden Verdachts verborgen gebliebener Schiaden und des Ri-
sikos hoherer Schadensanfilligkeit infolge nicht fachgerechter Reparatur,
eine den Preis beeinflussende Abneigung gegen den Erwerb eines derart
beschédigten Kraftfahrzeugs bestehe.” Jedoch sei nur bei Vorliegen eines
merkantilen Minderwerts und nicht generell von einem Sachmangel auszu-
gehen. Liege aber ein merkantiler Minderwert vor, so sei die Fristsetzung
aufgrund eines unbehebbaren Mangels entbehrlich und bestehe sohin das
Recht auf Riicktritt vom Vertrag nach § 434 Abs. 1, §437 Nr.2 Alt. 1, § 323
Abs.1BGB.>?

1.3. Eigene Ansicht

Die vom OGH und vom BGH erzielten Ergebnisse sind unter der alten
Rechtslage — der VGKRL - und dem darin angeordneten mindestharmoni-
sierenden Ansatz> natiirlich vertretbar,>* auch wenn eine etwaige Vorlage
zu bevorzugen gewesen ware. Unter der nunmehr geltenden vollharmoni-
sierenden WKRL st6fft man aber auf eine zentrale Problemstellung des
europdischen Kaufrechts. Versteht man namlich den vertragsgemifien Zu-
stand tatsdchlich im Sinne der oben angefiihrten Auslegungsvariante (1),
némlich dass der Unternehmer die Herstellung jenes Zustands schuldet, in
welchem er urspriinglich hitte erfiillen miissen, so ist die Nachbesserung
in der Regel unméglich. Mit der Nachbesserung kann namlich regelmaflig
nur der Zustand einer ,reparierten Sache® hergestellt werden. Diese ist
aber - vor allem aufgrund eines etwaigen merkantilen Minderwerts -
keine ,neue Sache® Mit einer ,reparierten Sache hitte der Unternehmer
im Zeitpunkt der Ubergabe nur erfullen konnen, wenn eine solche Ver-

50 BGH BeckRS 2021, 38393 Rn.19 mw.N. Vgl. aber OLG Celle NJW 2013, 2203: ,Ist
der am Fahrzeug vorhanden gewesene Sachmangel im Rahmen der Nacherfiillung
fachgerecht und vollstindig behoben worden, haftet, weil die Nachbesserung als
solche keinen Sachmangel begriinden kann, dem nachgebesserten Fahrzeug kein
merkantiler Minderwert an, der zu einer Minderung berechtigt.”

51 BGH BeckRS 2021, 38393 Rn. 20.

52 BGH BeckRS 2021, 38393 Rn. 18 ff.

53 Vgl. Art. 8 Abs. 2 VGKRL.

54 Vgl. W. Faber, Merkantiler Minderwert (Fn. 44), 595.
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tragsinhalt wurde.>> Mit dieser Auslegungsvariante wiirde der Priméarbehelf
der Nachbesserung aber ihrer zentralen Rolle im europdischen Gewdhrleis-
tungsgefiige beraubt. Gerade bei der Nachbesserung hat der Européische
Gesetzgeber in ErwGr. 48 S.2 WKRL betont, wie wichtig diese fiir einen
nachhaltigen Konsum ist: ,Wird dem Verbraucher die Mdglichkeit geboten,
eine Nachbesserung zu verlangen, diirfte dies einen nachhaltigen Verbrauch
fordern und zur Verlingerung der Haltbarkeit von Produkten beitragen.“ Um
die Nachbesserung nicht ihrer praktischen Bedeutung zu berauben ist nach
hier vertretener Ansicht davon auszugehen, dass durch die Nachbesserung
eben nicht der ,vertragsgemafie Zustand“ im Sinne einer Neuware herge-
stellt werden muss.>® Ansonsten wire die Nachbesserung bei neuen Sachen
namlich regelmaflig unméglich, da der Verkaufer urspriinglich weitgehend
nicht mit einer reparierten Sache erfiillen konnen hitte, sondern nur mit
einer neuen Sache. Mit diesem Ergebnis ist aber auch der zusitzliche
Riickgriff auf die sekunddren Gewiéhrleistungsbehelfe fiir den merkantilen
Minderwert versperrt.””

2. Bei der Ersatzlieferung

Anders als bei der Nachbesserung soll bei der Ersatzlieferung der ,vertrags-
gemafle Zustand® nur mit der Lieferung einer neuen Sache hergestellt wer-
den koénnen. Folgt man dieser Ansicht, so fiihrt dies zu einer gespaltenen
Auslegung des Begriffs ,vertragsgeméflier Zustand, denn wihrend bei der
Nachbesserung eine reparierte Sache geschuldet wird, soll bei der Ersatzlie-
ferung eine neue geschuldet sein. Nach hier vertretener Ansicht ist aber
eine derartige Ungleichbehandlung eben nicht einzusehen. Vielmehr sollte

55 Siehe hierzu die Ausfithrungen unter V.A.

56 So i.E. auch W. Faber, Merkantiler Minderwert (Fn. 44), 595: ,Nach den Wertun-
gen der VGKRL und des Osterreichischen Umsetzungsrechts gilt eine vollstindige
Verbesserung als ,Herstellung des vertragsgemaflen Zustands. Weitere Gewahrleis-
tungsbehelfe (Preisminderung bzw Wandlung) scheiden aus, weil nach erfolgreicher
Durchfiithrung der Verbesserung kein Mangel mehr besteht.

57 So i.E. auch W. Faber, Merkantiler Minderwert (Fn. 44), 595; F. Faust, in: W. Hau/R.
Posek (Fn. 35) § 439 Rn. 178: ,,Die ordnungsgeméfie Nacherfiillung fithrt zum Verlust
der Sekundarrechte.; Vgl. auch OLG Celle NJW 2013, 2203: ,Ist der am Fahrzeug
vorhanden gewesene Sachmangel im Rahmen der Nacherfiillung fachgerecht und
vollstindig behoben worden, haftet, weil die Nachbesserung als solche keinen Sach-
mangel begriinden kann, dem nachgebesserten Fahrzeug kein merkantiler Minder-
wert an, der zu einer Minderung berechtigt A.A. L. Klever, Die blof3 teilweise
Verbesserung im Gewihrleistungsrecht, in: FS P. Bydlinski (2022), S.155ff; ders.,
Gewihrleistung (Fn 44.), 196 ff.
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die Nachbesserung und die Ersatzlieferung gleich zu behandeln sein. Dies
soll aber nicht bedeuten, dass der Unternehmer bei der Nachbesserung
auch die Herstellung eines neuwertigen Zustands, im Sinne einer Kontrolle
und ggf. eines Austauschs der wichtigsten Komponenten, zu bewirken hat.
Vielmehr soll auch bei der Ersatzlieferung grundsitzlich nur jener Zustand
als ,vertragsgemaf3“ geschuldet sein, in welchen sich die Kaufsache befin-
den wiirde, wenn urspriinglich vertragskonform erfiillt worden wire.

Gegen die Gleichbehandlung von Ersatzlieferung und Nachbesserung
konnte insbesondere eine mogliche Aushohlung des Verhiltnismafligkeits-
kriteriums vorgebracht werden. Tatsdchlich verliert dieses Kriterium aber
durch die hier vertretene Ansicht nicht ganzlich seinen Anwendungsbe-
reich. Erstens greift dieses Kriterium naturgemify immer dann, wenn es
sich um einen geringfiigigen bzw leicht zu behebenden Mangel handelt,
weil bei einem solchen auch die Lieferung eines refurbished goods regelma-
ig unverhaltnisméflig wire. Zweitens hat es aber auch dann einen bedeut-
samen Anwendungsbereich, wenn es dem Unternehmer nicht méglich ist,
ein — im Vergleich zur Nachbesserung - gleichwertiges refurbished good
oder tiberhaupt nur eine neuwertige Sache zu liefern.

II1. Art. 14(4) als Argument fiir eine Ersatzlieferung mittels refurbished
goods

Dass der Unternehmer nicht verpflichtet ist, bei der Ersatzlieferung eine
neuwertige Sache zu liefern wird zudem durch den Ausschluss eines Be-
nutzungsentgelt im nunmehrigen Art. 14(4) WKRL bestitigt.”® Gerade das
Leisten eines Beniitzungsentgelts wird namlich auferhalb des Verbraucher-
geschifts dafiir herangezogen, dass der Verkdufer im Falle der Ersatzliefe-
rung eine neue Sache zu liefern hat.> Die Pflicht zum Ersatz der aus
der Sache gezogenen Nutzungen sei nur sinnvoll, wenn der Kaufer eine
unabgenutzte Sache erhalte.* Dementsprechend fiihrte auch der deutsche

58 A.A. V. Mak/E. Lujinovic, Towards a Circular Economy in EU Consumer Markets
(Fn. 29), 4 (9): ,While the Court in Quelle does not expressly state that the goods
should be new, the fact that no discount for use may be imposed on the consumer
implies that replacement should put the consumer in the position that he would (and
should) have been in from the delivery of the goods under the contract.”

59 Siehe nur F. Faust, in: W. Hau/R. Posek (Fn. 35) § 439 Rz 23.

60 F. Faust, in: W. Hau/R. Posek (Fn. 35) § 439 Rz 23.
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Gesetzgeber in den Materialien® zu § 439 BGB aus, dass sich der Nutzungs-
ersatz daraus rechtfertige, ,dass der Kdufer mit der Nachlieferung eine neue
Sache erhdlt und nicht einzusehen ist, dass er die zuriickgegebene Sache in
dem Zeitraum davor unentgeltlich nutzen kénnen soll und so noch Vorteile
aus der Mangelhaftigkeit ziehen kénnen soll“ Aufgrund dieser Ausfithrun-
gen hatte auch die deutsche Regierung in der Rs Quelle argumentiert, dass
ein durch das Unentgeltlichkeitsgebot gebotener fehlender Nutzungsersatz
zu einer ungerechtfertigten Bereicherung des Verbrauchers fiihre.®? Der
Verbraucher verfiige aufgrund des Austauschs eines vertragswidrigen Ver-
brauchsguts iiber ein neues Verbrauchsgut, ohne dass er eine finanzielle
Entschadigung hitte leisten miissen.®> Der EuGH erwiderte jedoch hierauf,
dass der Verkéufer fiir jede Vertragswidrigkeit hafte, der Verbraucher nicht
ungerechtfertigt bereichert werde, sondern schlicht verspatet ein den Ver-
tragsbestimmungen entsprechendes Verbrauchsgut erhalte, wie er es bereits
zu Beginn hitte erhalten miissen.

Nach hier vertretener Ansicht fithrt das Unentgeltlichkeitsgebot bzw
der nunmehrige Ausschluss eines Nutzungsentgelts bei der Ersatzlieferung
durchaus dazu, dass der Unternehmer nach einer erfolgreichen Ersatzliefe-
rung keine Anspriiche gegen den Verbraucher geltend machen kann. Die
beiden Vorgaben sprechen aber meines Erachtens nicht gegen eine Ersatz-
lieferung mittels refurbished goods. Vielmehr wird dem Unternehmer schon
aufgrund der einheitlichen Auslegung des ,vertragsgemifien Zustands® die
Moglichkeit der Ersatzlieferung eréffnet. Der Unternehmer hat aber jeden-
falls ein Produkt jener Qualitdt zu liefern, der auch das auszutauschende
Produkt entspricht. Wird beispielsweise bei einem Smartphone des Typs
XY der Marke X nach einem halben Jahr der Bildschirm defekt, so kann der
Unternehmer mittels einem refurbished good ersatzliefern, welches einem
(mangelfreien) sechs Monate alten Smartphone des Typs XY der Marke
X entspricht. Liefert er aber ein neuwertiges Smartphone, so ist es ihm
verwehrt einen Ersatz ,neu fiir alt“ in Form eines Nutzungsentgelts zu
begehren. Umgekehrt spricht der Ausschluss des Nutzungsentgelts aber
auch genau dafiir, dass der Unternehmer in diesem Fall kein neuwertiges
Smartphone zu leisten hat.

61 FraktionsE, BT-Drs. 14/6040, S. 232f.

62 Vgl. EuGH C-404/06 ECLI:EU:C:2008:231 — Rn. 40.
63 Vgl. EuGH C-404/06 ECLI:EU:C:2008:231 — Rn. 40.
64 EuGH C-404/06 ECLI:EU:C:2008:231 - Rn. 41.
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IV. Okologische Auslegung der , Ersatzlieferung*

Die Moglichkeit der Ersatzlieferung mittels refurbished goods ergibt sich
aber nicht nur aufgrund der Gleichbehandlung der Nachbesserung und
der Ersatzlieferung sowie dem Ausschluss des Beniitzungsentgelts, sondern
ist der Begriff der ,Ersatzlieferung® bzw des ,vertragsgeméfien Zustands®
meines Erachtens auch in gewissem Maf3e einer ,,6kologischen Auslegung®
zuganglich. Darunter ist hier zu verstehen, dass bei der Auslegung eines
Rechtsbegriffs und dem Vorhandensein von mehreren gleichwertigen Aus-
legungsvarianten jene zu bevorzugen ist, welche zu einem nachhaltigeren
Ergebnis fiithrt.> Ausgangspunkt fiir eine derartige 6kologische Auslegung
sollen sowohl okologische Gesichtspunkte im Primérrecht als auch in den
Erwégungsgriinden der WKRL selbst sein.

1. Primérrechtliche Vorgaben

Die Nachhaltigkeit findet sich gleich an mehreren Stellen des Primér-
rechts.®® Zunidchst ist festzuhalten, dass sich die Europdische Union mit
dem ,Green Deal“?’” sowie ,Fit for 55¢% dem Klimaschutz, sowie der
Nachhaltigkeit verschrieben hat. So wirkt die Europdische Union etwa
nach Art.3 Abs.3 EUV ,auf die nachhaltige Entwicklung Europas |[...] so-
wie ein hohes Maf$ an Umweltschutz und Verbesserung der Umweltqualitdt
hin.“ Weiters verpflichtet Art. 37 GRCh die Politik der Union auf ein ,ho-
hes Umweltschutzniveau und die Verbesserung der Umweltqualitit® sowie
den ,Grundsatz der nachhaltigen Entwicklung®. Schliefilich fordert Art. 11
AEUV, dass ,die Erfordernisse des Umweltschutzes [...] bei der Festlegung
und Durchfiihrung der Unionspolitiken und UnionsmafSnahmen insbesonde-
re zur Forderung einer nachhaltigen Entwicklung einbezogen werden [miis-
sen].“®

65 In diese Richtung auch M. Nettesheim, in: E. Grabitz/M. Hilf/M. Nettesheim (Hrsg.),
Das Recht der Europdischen Union, Werkstand: 77. EL September 2022, Art 11 AEUV
Rn. 3L

66 1. Bach/E.-M. Kieninger, Okologische Analyse des Zivilrechts (Fn. 20), 1088 (1090).

67 Mitteilung der Kommission, Der europdische Griine Deal, COM (2019) 640 final.

68 COM (2021) 550 final.

69 Vgl. auch Art.191 AEUV. Siehe dazu aus grundrechtlicher Sicht jiingst C. Caliess,
Klimapolitik und Umweltschutz, ZUR 2021, 323.
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Zwar kann nicht der ,,Green Deal“ sowie ,,Fit for 55 fiir eine 6kologische
Auslegung herangezogen werden, wohl aber die Art. 37 GRCh sowie insbe-
sondere Art.11 AEUV oder auch Art.191 AEUV. Zwar wird von manchen
Seiten argumentiert, dass es sich bei diesen Bestimmungen lediglich um
unverbindliche Politikziele handeln wiirde, da dort keine rechtlichen Kon-
sequenzen der Nichtbeachtung angeordnet sind.”® Jedoch hat der Europii-
sche Gerichtshof Art.11 AEUV bereits in der Rs Concordia Bus Finland
Oy Ab’ fiir die Auslegung des européischen Sekundérrechts herangezogen.
Insoweit wiirden bei der Vergabe offentlicher Auftridge Belange des Umwelt-
schutzes in die Definition des Auftrags einflieflen und wiirden diese so bei
der Frage, welches Angebot wirtschaftlich am giinstigsten ist, eine Rolle
spielen.”? Insoweit wird Art.11 AEUV zu Recht ein Auslegungsmaf3stab
zugestanden, welcher bei der Interpretation der Normen des EU-Recht zu
berticksichtigen ist.”*> Sei der Spielraum fiir eine 6kologische Interpretation
eroffnet, so miissten die jeweiligen Normen im Lichte der Ziele des Art. 11
AEUV interpretiert werden.

2. Sekiindérrechtliche Vorgaben

Auflerdem findet sich auch in ErwGr. 32 WKRL, dass ,.die Gewdhrleistung
einer lingeren Haltbarkeit von Waren wichtig fiir die Forderung nachhaltiger
Verbrauchergewohnheiten und einer Kreislaufwirtschaft* ist. Insoweit hatten
»nachhaltige® Erwagungen insbesondere im Hinblick auf eine Kreislaufwirt-
schaft auch wesentlichen Einfluss auf den Normgehalt der WKRL. Bei-
spielsweise wurde die Nachhaltigkeit auch als objektives Kriterium fiir
die Beurteilung der Vertragsmifiigkeit von Waren in die Richtlinie aufge-
nommen.”* Insoweit kann durchaus davon ausgegangen werden, dass die
Nachbhaltigkeit Teil des Sinn und Zwecks der WKRL ist.

Liegen nun zwei Moglichkeiten fiir die Auslegung des Begriffs der Er-
satzlieferung bzw des vertragsmifligen Zustands vor, so wiirde das Ziel der

70 Vgl. L. Krdmer, Giving a Voice to the Environment by Challenging the Practice
of Integrating Environmental Requirements into other EU Policies, in: S. Kingston
(Hrsg.), European Perspectives on Environmental Law and Governance (2014) S. 83
(90).

71 EuGH C-513/99 - Concordia Bus Finland Oy Ab.

72 Vgl. EuGH C-513/99 - Concordia Bus Finland Oy Ab Rn. 57.

73 M. Nettesheim, in: E. Grabitz/M. Hilf/M. Nettesheim (Fn. 65) Art 11 AEUV Rn. 3[;
J.-E. Schirmer, Nachhaltigkeit in den Privatrechten Europas, ZEuP 2021, 35 (39 f.).

74 Vgl. auch Art.7 Abs. 11it. d WKRL.
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Forderung nachhaltiger Verbrauchergewohnheiten und einer Kreislaufwirt-
schaft eher dafiir sprechen, dass die 6kologischere Variante vom europé-
ischen Gesetzgeber gewollt war. Insoweit ist auch im Rahmen einer derarti-
gen Okologischen Auslegung davon auszugehen, dass eine Ersatzlieferung
mittels refurbished goods moglich ist.

V. Nachbesserung mittels refurbished spare parts

Die angestrengten Argumente fiir eine Ersatzlieferung mittels refurbished
goods konnen aber auch fiir die Frage, ob eine Nachbesserung immer
durch Neuteile zu erfolgen hat, oder ob dem Unternehmer auch offensteht
mittels aufbereiteter Ersatzteile (,refurbished spare parts“) nachzubessern,
fruchtbar gemacht werden. Diese stand in einem Urteil des OLG Celle”
im Mittelpunkt bei der eine Nachbesserung nicht durch VW-Neuteile,
sondern durch VW-Austauschteile erfolgt ist. Diese wurden industriell
so aufbereitet, dass sie die gleiche Qualitit und Sicherheit sowie gleiche
Lebensdauer und Leistung wie Neuteile hatten. Es handle sich somit um
Teile, die den entsprechenden Neuteilen um nichts nachstiinden, sodass
beim fachgerechten Einbau Mangelfreiheit eintrete.

Folgt man den oben erzielten Ergebnissen, dass der Unternehmer nicht
verpflichtet ist, mittels der Ersatzlieferung eine ginzlich neuwertige Sache
herzustellen, so kommt man so auch zum Ergebnis, dass es dem Unterneh-
mer grundsitzlich auch offenstehen muss, anstatt neuwertigen grds. diesen
technisch gleichwertige refurbished spare parts zu verwenden. Zudem wire
es nicht einzusehen, warum Unternehmer selbst bei einigen Monate alten
Giitern stets génzlich neue Ersatzteile verwenden miissen, schlussendlich
ist er nach hier vertretener Ansicht nicht verpflichtet, durch die Nachbesse-
rung eine neue Ware herzustellen. Die Ersatzteile diirfen jedoch keinesfalls
von schlechterer Qualitdt sein, als das ausgetauschte Teil im Falle einer
hypothetischen Mangelfreiheit gewesen wire. Auch wird dieses Ergebnis
durch Art.14 Abs.4 WKRL bestérkt. Zwar ist in diesem blofl von einem
Ausschluss des Beniitzungsentgelts bei der Ersatzlieferung die Rede, jedoch
lasst sich die Bestimmung auf die Nachbesserung analog anwenden.”®

75 OLG Celle NJW 2013, 2203.

76 Vgl. G. Kodek/P. Leupold, Gewiéhrleistung NEU (2019) 56. Vgl. weiters B. Koch, Das
System der Rechtsbehelfe, in: J. Stabentheiner/C. C. Wendehorst/B. Zochling-Jud
(Hrsg.), Das neue Europdische Gewihrleistungsrecht (2019) 157 (186, Fn. 158): ,,Bei
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E. Thesen

Die Moglichkeit der Ersatzlieferung durch refurbished goods wire, ver-
glichen mit der Ersatzlieferung durch fabrikneue Waren, 6kologisch
vorteilhaft.

Es gibt bereits in der Praxis verschiedene Abstufungen von refurbished
goods, welche insbesondere am optischen Erscheinungsbild ankniip-
fen; diese Abstufung kann auch fiir die rechtliche Behandlung von
refurbished goods fruchtbar gemacht werden.

Sollten refurbished goods bereits urspriinglich geschuldeter Vertragsin-
halt sein, so ist eine Ersatzlieferung mittels eines anderen refurbished
goods regelméfiig moglich. Wurde der Vertragsgegenstand aber stark
individualisiert, so kann sich eine solche dennoch als unméglich er-
weisen.

Die Moglichkeit einer Ersatzlieferung mittels refurbished goods ergibt
sich unter anderem aus einer einheitlichen Auslegung des Begriffs
des ,vertragsgemifSen Zustands’, welche mit den Primarbehelfen her-
gestellt werden soll.

Bei der Nachbesserung ist unter dem ,vertragsgeméfien Zustand“ keine
neue Sache, sondern eine nachgebesserte Sache zu verstehen, sonst
wire eine Nachbesserung namlich regelméfliig unmdglich und damit
ihrer praktischen Bedeutung beraubt. Mit der Nachbesserung kann
namlich keine ,neue® Sache, sondern lediglich eine ,reparierte Sache®
hergestellt werden.

Neben der Gleichbehandlung mit der Nachbesserung spricht auch
Art. 14(4) WKRL fiir eine Moglichkeit der Ersatzlieferung mittels refur-
bished goods. Gerade der Umstand, dass kein Benutzungsentgelt zu
leisten ist, spricht namlich dafiir, dass der Unternehmer keine neue
Sache schuldet. Ansonsten wire der Verbraucher unrechtmifig berei-
chert.

Der Anwendungsbereich von Art. 14(4) WKRL besteht insoweit weiter,
als dem Unternehmer grundsitzlich keine Nutzungsentgelte bspw bei
der Lieferung eines besserwertigen refurbished goods verglichen mit
der mangelhaften Sache, oder bei der Lieferung einer neuen Sache,
zustehen.

140

Verbesserung stellt sich das Problem allerdings nicht, weil die urspriingliche Sache ja
beim Verbraucher verbleibt.



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

10.

Die Ersatzlieferung durch ,refurbished goods*

Zuletzt spricht auch die 6kologische Auslegung des Begriffs des ,ver-
tragsgemaflen Zustands® fiir die Moglichkeit einer Ersatzlieferung mit-
tels refurbished goods.

Sowohl aus dem Primarrecht (Art.11 EUV) als auch aus der
WKRL selbst ergeben sich Anhaltspunkte, dass der Europdische Ge-
setzgeber nachhaltige Ziele verfolgt. Insoweit gilt es diese Ziele auch
bei der Auslegung unbestimmter Gesetzesbegriffe zu berticksichtigen.
Die fiir die Ersatzlieferung mittels refurbished goods vorgebrachten
Argumente sprechen auch fiir eine Nachbesserung durch refurbished
spare parts.
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Der Richtlinienentwurf eines européischen Lieferkettengesetzes —
eine Chance fiir mehr Nachhaltigkeit?

Vanessa Dorothea Dohrmann, LL.M."

A. Einleitung

Mehr Nachhaltigkeit in internationalen Lieferketten — dieses Ziel beschaf-
tigt Politik und Wirtschaft in der westlichen Welt immer starker. Die Griin-
de dafiir liegen auf der Hand. Menschenunwiirdige Arbeitsbedingungen auf
Kaffeeplantagen in Kolumbien, Kinder- bzw. Zwangsarbeit in Textilfabri-
ken in Bangladesch oder Umweltverschmutzungen durch die Olférderung
in Nigeria stellen nur ein paar ausgewahlte Beispiele fiir die dunklen Seiten
globaler Lieferketten dar.! Zwar sind 6kologisches Wirtschaften und soziale
Verantwortung im Rahmen der Corporate Social Responsibility (CSR) be-
reits seit langerer Zeit in den Fokus von Unternehmen geriickt.? Leitlinien
und Standards basieren dabei aber weit iiberwiegend auf dem Prinzip
der freiwilligen Selbstverpflichtung (soft law).? Eine Ausnahme von diesem
Grundsatz bildet in der Europdischen Union bislang die CSR-Richtlinie
2014/95/EU,* die von bestimmten Unternehmen eine jihrliche Nachhal-
tigkeitsberichterstattung verlangt. Zur effektiveren Durchsetzung von Men-
schenrechten und Umweltschutz, d.h. mehr Nachhaltigkeit in der globa-
len Weltwirtschaft, mochte die EU-Kommission nun jedoch verschirfte

Vanessa Dorothea Dohrmann. ist Doktorandin und wissenschaftliche Mitarbeiterin am

Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht und Wirtschaftsrecht von Prof. Dr. Peter Krebs sowie

am Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht, Immaterialgiiterrecht und Medienrecht von Prof.

Dr. Maximilian Becker, beide Universitat Siegen.

1 Siehe dazu bereits V. Dohrmann, Das deutsche Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz als
Vorbild fiir den européischen Gesetzgeber? — Eine kritische Analyse, CCZ 2021, 265
(265).

2 Zur Corporate Social Responsibility Compliance ausfithrlich M. Nietsch (Hrsg.), Corpo-
rate Social Responsibility Compliance, Miinchen 2021.

3 Dohrmann, Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz (Fn. 1), 265 (265).

4 Richtlinie 2014/95/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 22. Oktober

2014 zur Anderung der Richtlinie 2013/34/EU im Hinblick auf die Angabe nichtfinan-

zieller und die Diversitit betreffender Informationen durch bestimmte grofle Unter-

nehmen und Gruppen, (ABL L 330 vom 15.11.2014, S. 1).
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Rechtspflichten fiir Unternehmen schaffen (hard law) und verdffentlichte
deshalb am 23. Februar 2022 einen Richtlinienentwurf fiir ein européisches
Lieferkettengesetz (Proposal for a Directive on Corporate Sustainability Due
Diligence, kurz RL-Entwurf).> Hintergrund dessen waren hauptsichlich
eine Offentliche Konsultation im Oktober 2020 und die darauf basierende
Entschlieffung des Européischen Parlaments vom 10. Mérz 2021, in welcher
das Parlament die Kommission dazu aufgefordert hatte, einen Vorschlag
fiir eine Richtlinie zu Sorgfaltspflichtenregelungen und einer nachhaltigen
Unternehmensfithrung vorzulegen.® Ob und inwieweit der RL-Entwurf in
seiner aktuellen Fassung verabschiedet wird, bleibt angesichts des weite-
ren Gesetzgebungsprozesses noch abzuwarten. Fest steht jedenfalls schon
jetzt, dass ein europdisches Lieferkettengesetz in absehbarer Zeit kommen
wird!” Auf nationaler Ebene wurde in Deutschland als einem der ersten
EU-Mitgliedstaaten bereits 2021 ein Lieferkettengesetz, das sog. Lieferket-
tensorgfaltspflichtengesetz (LkSG), beschlossen, welches am 1. Januar 2023
in Kraft getreten ist.® Im Vergleich zu dem deutschen LkSG sieht der
européische RL-Entwurf allerdings deutlich strengere Bestimmungen vor.
Gegenstand des vorliegenden Beitrags ist daher eine kritische Analyse des
infragestehenden RL-Entwurfs fiir ein europaisches Lieferkettengesetz.

B. Grundlagen
I. Hintergrund und Entstehungsgeschichte

Mit Art.1 der CSR-Richtlinie 2014/95/EU wird grofien Unternehmen
von Offentlichem Interesse, die mindestens 500 Mitarbeiter beschiftigen
und deren Bilanzsumme oder Nettoumsatzerlose den Schwellenwert der
Bilanzierungsrichtlinie 2013/34/EU°® fiir grofle Unternehmen {ibersteigen,

5 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates iiber die
Sorgfaltspflichten von Unternehmen im Hinblick auf Nachhaltigkeit und zur Anderung
der Richtlinie (EU) 2019/1937, COM (2022) 71 final.

6 Entschliefung des Europdischen Parlaments mit Empfehlungen an die EU-Kommissi-
on zur Sorgfaltspflicht und Rechenschaftspflicht von Unternehmen (2020/2129(INL)),
P9_TA(2021)0073.

7 Dohrmann, Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz (Fn. 1), 265 (266).

8 Gesetz tiber die unternehmerischen Sorgfaltspflichten in Lieferketten, (BGBI. Teil I
Nr. 46 vom 22. Juli 2021, S. 2959).

9 Richtlinie 2013/34/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 26. Juni
2013 tiber den Jahresabschluss, den konsolidierten Abschluss und damit verbundene
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einschliefSlich bérsennotierter Unternehmen, Banken und Versicherungsge-
sellschaften, bislang die Pflicht zu einer nicht-finanziellen Berichterstattung
in Bezug auf Umwelt, Soziales und Menschenrechte im Lagebericht aufer-
legt. In Deutschland erfolgte deren Umsetzung durch das sog. CSR-Richt-
linie-Umsetzungsgesetz!® in §§ 289a ff. bzw. 315aff. HGB. Laut EU-Kom-
mission zeigte die CSR-Richtlinie 2014/95/EU zwar in gewissem Umfang
positive Auswirkungen auf die Verbesserung der verantwortungsvollen Ge-
schaftstitigkeit, die Mehrheit der Unternehmen hitte die negativen Auswir-
kungen in ihren Wertschopfungsketten jedoch nicht ausreichend beriick-
sichtigt.! Dies ergab sich im Wesentlichen aus der fiir die EU-Kommission
erstellten CEPS-Studie zur Unterstiitzung der Uberpriifung der CSR-Richt-
linie 2014/95/EU" im November 2020. Die EU-Kommission unterbreitete
daher 2021 einen Vorschlag fiir eine Richtlinie zur Nachhaltigkeitsbericht-
erstattung von Unternehmen (Proposal for a Directive on Corporate Sus-
tainability Reporting Directive),’® womit die CSR-Richtlinie 2014/95/EU
geandert und weiter ausgebaut werden soll.* Die geplante Richtlinie ist
eine Ergdnzung zahlreicher bestehender bzw. beabsichtigter EU-Rechtsakte
auf dem Gebiet der Nachhaltigkeitsregulierung, wie z.B. der Offenlegungs-
verordnung,® der Taxonomieverordnung'®, der Konfliktmineralienverord-

Berichte von Unternehmen bestimmter Rechtsformen und zur Anderung der Richt-
linie 2006/43/EG des Europiischen Parlaments und des Rates und zur Aufhebung
der Richtlinien 78/660/EWG und 83/349/EWG des Rates, (ABI. L 182 vom 29.6.2013,
S.19).

10 Gesetz zur Stirkung der nichtfinanziellen Berichterstattung der Unternehmen
in ihren Lage- und Konzernlageberichten (CSR-Richtlinie-Umsetzungsgesetz),
(BGBL. Teil I Nr. 20 vom 18. April 2017, S. 802).

11 COM (2022) 71 final (Fn. 5), S. 5.

12 Europdische Kommission, Study on the Non-Financial Reporting Directive, 2020,
<https://op.europa.eu> (09.10.2022).

13 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates zur An-
derung der Richtlinien 2013/34/EU, 2004/109/EG und 2006/43/EG und der Verord-
nung (EU) Nr. 537/2014 hinsichtlich der Nachhaltigkeitsberichterstattung von Unter-
nehmen, COM (2021) 189 final.

14 COM (2022) 71 final (Fn.5), S.5f.

15 Verordnung (EU) 2019/2088 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
27. November 2019 iiber nachhaltigkeitsbezogene Offenlegungspflichten im Finanz-
dienstleistungssektor (ABL L 317 vom 9.12.2019, S.1).

16 Verordnung (EU) 2020/852 des Europdischen 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 vom 22.6.2020,
S.13).
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nung!” oder des in Vorbereitung befindlichen Vorschlags, mit dem das
Inverkehrbringen von Produkten, die in Zwangsarbeit hergestellt wurden,
auf dem Unionsmarkt wirksam verboten werden soll.!® Gleichzeitig sollen
die Unternehmen mit dem am 23. Februar 2022 veréffentlichten RL-Ent-
wurf fiir ein europdisches Lieferkettengesetz echte Rechtspflichten im Sinne
menschenrechtlicher und umweltbezogener Sorgfaltspflichten entlang ihrer
Lieferketten treffen.!” Dem RL-Entwurf vorausgegangen war ein langwie-
riger Entstehungsprozess. In einem Webinar?® der European Parliament
Working Group on Responsible Business Conduct kiindigte Justizkommis-
sar Didier Reynders bereits am 29. April 2020 einen entsprechenden Richt-
linienvorschlag an. Im Oktober 2020 fiihrte die EU-Kommission eine 6f-
fentliche Konsultation durch, die potenzielle regulatorische Schwerpunkte
fiir eine nachhaltige Unternehmensfithrung identifizieren sollte. Eine {iber-
wiegende Mehrheit der Teilnehmer, darunter einige NGOs, befiirwortete
eine weitere Regulierung in diesem Bereich.?! Im Dezember 2020 schaltete
sich der Rat der Européischen Union ein. Er forderte die EU-Kommission
auf, einen Vorschlag fiir einen rechtlichen Rahmen zur nachhaltigen Un-
ternehmensfithrung vorzulegen, der sektoriibergreifende Sorgfaltspflichten
fiir Unternehmen entlang globaler Lieferketten beinhaltet.?? Die EU-Kom-
mission wollte darauthin noch im ersten Halbjahr 2021 einen Entwurf fiir
eine Lieferkettenregulierung veréffentlichen.?? Dies scheiterte jedoch durch
den Ausschuss fiir Regulierungskontrolle im Mai 2021.24 Angesichts der
Ankiindigung von Justizkommissar Reynders hatte inzwischen auch der
Rechtsausschuss des Europiischen Parlaments einen Bericht fiir eine euro-

17 Verordnung (EU) 2017/821 des Européischen Parlaments und des Rates vom 17. Mai
2017 zur Festlegung von Pflichten zur Erfiilllung der Sorgfaltspflichten in der Liefer-
kette fiir Unionseinfithrer von Zinn, Tantal, Wolfram, deren Erzen und Gold aus
Konflikt- und Hochrisikogebieten (ABL L 130 vom 19.5.2017, S. 1).

18 COM (2022) 71 final (Fn. 5), S.9f.

19 Vgl. COM (2022) 71 final (Fn. 5), S. 3f.

20 Speech by Commissioner Reynders in RBC Webinar on Due Diligence, <https://resp
onsiblebusinessconduct.eu> (09.10.2022).

21 Sustainable corporate governance initiative — Summary report — public consultation,
<https://ec.europa.eu> (09.10.2022).

22 Council Conclusions on Human Rights and Decent Work in Global Supply Chains,
<https://www.consilium.europa.eu> (09.10.2022).

23 So z.B. in Deutschland berichtet von M. Nietsch/M. Wiedmann, Der Vorschlag zu
einer europdischen Sorgfaltspflichten-Richtlinie im Unternehmensbereich (Corpora-
te Sustainability Due Diligence Directive), CCZ 2022, 125 (125).

24 Ausschuss fiir Regulierungskontrolle, <https://ec.europa.eu> (09.10.2022).
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péische Lieferkettenregulierung mit einem beiliegenden RL-Entwurf verab-
schiedet, mit dem die EU-Kommission zur Vorlage eines entsprechenden
RL-Entwurfs aufgefordert wurde.?> Dieser Bericht einschliellich RL-Ent-
wurf wurde am 10. Mirz 2021 mit einer Entschlieffung vom Européischen
Parlament bestitigt.2¢ In der Folge tiberarbeitete die EU-Kommission ihren
bis dahin vorliegenden Entwurf, der am 26. November 2021 erneut durch
den Ausschuss fiir Regulierungskontrolle abgelehnt wurde.?” Nichtsdesto-
trotz veroffentlichte die EU-Kommission am 23. Februar 2022 den infrage-
stehenden RL-Entwurf aufgrund seiner politischen Bedeutung.?® Ziel der
Europiischen Union sei es schliefilich, ein hohes Niveau an Menschen-
rechts- und Umweltschutz, d.h. an Nachhaltigkeit, zu gewéhrleisten (Erwé-
gungsgriinde Nr.1 und 2 RL-Entwurf). Dies belegten der EU-Aktionsplan
fir Menschenrechte und Demokratie 2020-2024 sowie der Europiische
Green Deal (Erwagungsgriinde Nr. 9 und 12 RL-Entwurf). Um dieses Ziel
zu erreichen, mussten neben den Staaten vor allem die Unternehmen star-
ker herangezogen werden (Erwéagungsgrund Nr. 2 RL-Entwurf). Inhaltlich
orientiert sich der RL-Entwurf erkennbar an den UN-Leitprinzipien fiir
Wirtschaft und Menschenrechte sowie dem einschldgigen OECD-Leitfaden
(siehe dazu auch Erwdgungsgriinde Nr. 6 und 7).%

II. Kompetenzgrundlagen der Européischen Union

Die Kompetenz der EU zum Erlass eines européischen Lieferkettengesetzes
beruht auf Art.50 Abs.1 und 2 Buchst. g, 114 AEUV.3? Grund dafiir sind
in erster Linie die jiingsten Entwicklungen in den Mitgliedstaaten, wo di-
verse Sorgfaltspflichten fiir Unternehmen im Hinblick auf ihre Lieferketten

25 Pressemitteilung des Rechtsausschusses des Europdischen Parlaments, <https://www.
europaparl.europa.eu> (09.10.2022).

26 Entschlieffung des Européischen Parlaments (Fn. 6).

27 Regulatory Scrutiny Board Opinion, Proposal for a Directive of the European Parlia-
ment and of the Council on Sustainable Corporate Due Diligence and amending
Directive (EU) 2019/1937, SEC (2022) 95.

28 COM (2022) 71 final (Fn. 5), S. 25 f.

29 Naher dazu J. Baumiiller/S. Needham/O. Scheid, Verscharfung der unternehmeri-
schen Sorgfaltspflichten entlang der Wertschopfungskette, DK 2022, 194 (197 f.). Aus-
fithrlich dazu zum LkSG H. Fleischer, Grundstrukturen der lieferkettenrechtlichen
Sorgfaltspflichten, CCZ 2022, 205 (205 ff.).

30 COM (2022) 71 final (Fn. 5), S. 12 ff.
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geschaffen wurden.3! Dazu gehoren etwa das franzosische loi de vigilance
(2017) und das deutsche LkSG (2021). Weitere Mitgliedstaaten, wie z.B.
Osterreich, Belgien, Italien oder die Niederlande, planen bereits dhnliche
Lieferkettenregelungen.?? Die durch den RL-Entwurf beabsichtigte Etablie-
rung gleicher Wettbewerbsbedingungen soll daher die Niederlassungsfrei-
heit fiir in der EU ansissige Gesellschaften verwirklichen (vgl. Art. 50 Abs. 1
und 2 Buchst. g AEUV) und etwaige Binnenmarkthindernisse umfassend
beseitigen (vgl. Art.114 AEUV).* Dies zeigt sich auch daran, dass Dritt-
staatengesellschaften, die auf dem europaischen Markt titig sind, in den
Anwendungsbereich des RL-Entwurfs einbezogen werden.3*

III. Vor- und Nachteile eines europdischen Lieferkettengesetzes

Obwohl die Kompetenz der EU zur Verabschiedung eines europdischen
Lieferkettengesetzes gegeben ist, stellt sich rein praktisch betrachtet die
Frage, welche Vor- bzw. Nachteile eine Regelung auf supranationaler Ebene
gegeniiber nur nationalen Gesetzesvorschriften hitte. Vorteile konnten die
Schaffung eines einheitlichen level playing fields und mehr Rechtssicherheit
fir die Unternehmen sein.?> Eine drohende Rechtszersplitterung in der
EU, wie sie sich derzeit andeutet, wiirde verhindert.?¢ Nachteil fir die
Mitgliedstaaten wire wiederum ein Autonomieverlust im Bereich der Lie-
ferkettenregulierung, zumal sie zum Teil schon eigene Lieferkettengesetze
erlassen haben. Hinzu kdme auf nationaler Ebene ein nicht unerheblicher
Anpassungsbedarf vorhandener Bestimmungen an die Vorgaben des RL-
Entwurfs, wovon beispielsweise das deutsche LkSG betroffen wire.

C. Wesentliche Inhalte des RL-Entwurfs
I. Personlicher Anwendungsbereich

Der personliche Anwendungsbereich ergibt sich aus Art. 2 RL-Entwurf.

31 So auch L. Hiibner/V. Habrich/M.-P. Weller, Corporate Sustainability Due Diligence,
Der EU-Richtlinienentwurf fiir eine Lieferkettenregulierung, NZG 2022, 644 (644).

32 COM (2022) 71 final (Fn. 5), S.13.

33 COM (2022) 71 final (Fn. 5), S. 12 ff.

34 Vgl. COM (2022) 71 final (Fn. 5), S. 3.

35 Vgl. COM (2022) 71 final (Fn.5), S. 3.

36 Vgl. COM (2022) 71 final (Fn. 5), S. 3.
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L. Schwellenwertbestimmungen

Einerseits werden nach Art.2 Abs.1 RL-Entwurf Unternehmen in der EU
adressiert,

« die im Durchschnitt mehr als 500 Beschiftigte und im jeweils vorange-
gangenen Geschiftsjahr einen weltweiten Netto-Jahresumsatz von mehr
als 150 mio. Euro erzielt haben (Buchst. a) oder

o die eine Beschiftigtenschwelle von 250 und eine weltweite Netto-Jah-
resumsatzschwelle von 40 mio. Euro tberschreiten, gleichzeitig aber
mindestens 50 % ihres Umsatzes in einem oder mehreren der drei
folgenden Hochrisikosektoren erwirtschaftet haben: Textilien und Klei-
dung; Land-, Forst- und Fischereiwirtschaft einschliefllich der Herstel-
lung von Lebensmittelprodukten; Gewinnung mineralischer Ressourcen
(Buchst. b).

Andererseits werden gem. Art. 2 Abs. 2 RL-Entwurf Drittstaatengesellschaf-
ten aufgefiihrt,

« die im vorangegangenen Geschiftsjahr mehr als 150 mio. Euro
ihres weltweiten Netto-Jahresumsatzes in der EU erwirtschaftet haben
(Buchst. a) oder

« die eine Netto-Jahresumsatzschwelle von 40 mio. Euro und nicht mehr
als 150 mio. Euro in der EU iiberschreiten, gleichzeitig aber mindestens
50 % ihres weltweiten Netto-Jahresumsatzes in einem oder mehreren der
drei zuvor genannten Hochrisikosektoren erzielt haben (Buchst. b).

Nach Einschitzung der EU-Kommission betrifft dies faktisch etwa 13.000
Unternehmen in der Europdischen Union und ca. 4.000 Unternehmen aus
Drittstaaten,” wobei der Kreis der Branchen mit hohem Schadenspotenzi-
al, Erwédgungsgrund Nr.70 RL-Entwurf zufolge, laufend erweitert werden
kann. Insgesamt wiren damit lediglich 1% der Unternehmen in der Uni-
on vom Anwendungsbereich des RL-Entwurfs erfasst.3® Wenngleich dieser
Wert auf den ersten Blick verschwindend gering erscheinen mag, ist er
im Vergleich zu den 0,1 % der vom LkSG adressierten Unternehmen® um
ein Vielfaches hoher. Hinzu kommt, dass sich der RL-Entwurf durch die

37 COM (2022) 71 final (Fn. 5), S. 20.

38 COM (2022) 71 final (Fn. 5), S. 18.

39 So die Schétzung von E.-M. Kieninger, Miniatur: Lieferkettengesetz — dem deutschen
Papiertiger fehlen die Zdhne, ZfPW 2021, 252 (253).
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Einbeziehung von Tochterunternehmen und aller etablierten Geschiftsbe-
ziehungen praktisch auf deutlich mehr Unternehmen auswirken diirfte.*

2. Kritische Beurteilung

Zu begriifSen sind die Kategorisierung der Unternehmen nach Schwellen-
werten sowie die Unterscheidung nach Sektoren i.S.e. risikobasierten An-
satzes (s. Art.2 Abs.1 und 2 RL-Entwurf).# Die Ankniipfung an mehre-
re Schwellenwerte verhindert eine einseitige Sichtweise, die nur auf ein
Kriterium, wie etwa §1 Abs.1 LkSG allein auf die Beschiftigtenanzahl
des einzelnen Unternehmens, abstellt. Kleine und mittlere Unternehmen
(KMU), bis auf solche, die unter Art.2 Abs.1 Buchst.b und Art.2 Abs.2
Buchst. b RL-Entwurf fallen, sind von der Erfiilllung der Sorgfaltspflichten
ausgenommen. Uber Geschiftsbeziehungen mit Unternehmen, welche die
Sorgfaltspflichten einhalten miissen, werden KMU jedoch indirekt eben-
falls belastet.#> Wie diesem Problem konkret begegnet werden soll, ldsst
der RL-Entwurf leider offen. Problematisch kommt an dieser Stelle hinzu,
dass die Aufzdhlung der Risikobranchen mdglicherweise nicht abschlie-
Bend ist und der der sektorspezifischen Unterscheidung zugrunde geleg-
te Umsatz des Unternehmens relativ zu dessen Gesamtumsatz betrachtet
wird.** Dies konnte dazu fithren, dass gerade mittelgrofle Unternehmen
in den sensiblen Sektoren besonders stark von den Sorgfaltspflichten des
RL-Entwurfs getroffen wiirden, wohingegen grofiere Unternehmen ihre
Geschiftstatigkeit in nicht-sensiblen Sektoren ausbauen und den Vorgaben
des RL-Entwurfs somit entflichen konnten. Die Einfithrung einer absolu-

40 So zum LkSG bereits Dohrmann, Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz (Fn.1), 265
(269).

41 Zu der Unterscheidung nach Sektoren i.S.e. risikobasierten Ansatzes auch Hiib-
ner/Habrich/Weller, Corporate Sustainability (Fn. 31), 644 (645).

42 COM (2022) 71final (Fn. 5), S.18; M. Birkholz, CSDD-E: Konkrete Sorgfaltspflichten
fiir Unternehmen statt Vorgaben zur Sustainable Corporate Governance?, DB 2022,
1306 (1309); K. Brock, EU-Lieferkettengesetz — Was bringt der Kommissionsvorschlag
fiir eine Richtlinie zur unternehmerischen Nachhaltigkeit mit sich?, GmbHR 2022,
R132 (R134); J. Baumiiller/S. Needham/O. Scheid, Vorschlag der EU-Kommission zur
Corporate Sustainability Due Diligence Directive (CSDDD), DB 2022, 1401 (1404).
So zum LkSG auch E. Wagner/S. Wagner/F. Schuler, in: E. Wagner/M. Ruttloft/S.
Wagner (Hrsg.), Das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz in der Unternehmenspraxis,
Miinchen 2022, § 1 Rn. 34.

43 Ahnlich P. Velte/C. Stave, Zum Entwurf einer EU-Richtlinie zur Corporate Sustaina-
bility Due Diligence (CSDD), WPg 2022, 790 (797).
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ten Umsatzschwelle in den Hochrisikosektoren wiirde daher sinnvoller
erscheinen.** Positiv zu wiirdigen ist schliefllich noch die Einbeziehung von
Drittstaatengesellschaften (s. Art.2 Abs. 2 RL-Entwurf).%> Indem auch aus-
landische Unternehmen vom Anwendungsbereich des RL-Entwurfs erfasst
sein sollen, wird einer Benachteiligung europdischer Unternehmen im glo-
balen Wettbewerb aktiv entgegen gewirkt.*® Internationale Grofikonzerne,
wie z.B. Apple, Microsoft, Coca Cola, Nestlé oder BP, miissten die Sorgfalts-
pflichten des RL-Entwurfs ebenso erfiillen. Zur Sorgfaltspflichtenvermei-
dung veranlasste Unternehmenssitzverlagerungen ins Nicht-EU-Ausland
wiirden grofitenteils verhindert.#

3. Gemeinsamkeiten und Unterschiede zum LkSG

Nach §1 Abs.1 LkSG betrifft das LkSG ungeachtet der Rechtsform Unter-
nehmen, die ihre Hauptverwaltung, ihre Hauptniederlassung, ihren Ver-
waltungssitz, ihren satzungsmifligen Sitz oder eine Zweigniederlassung
gem. § 13d HGB im Inland haben und in der Regel mindestens 3.000 bzw.
1.000 (ab dem 01. Januar 2024) Arbeitnehmer beschéftigen. Sowohl dem
RL-Entwurf als auch dem LkSG liegt damit in der Sache ein rechtsform-
ibergreifender Ansatz zugrunde (Art.3 Buchst.a RL-Entwurf: Definition
des Unternehmensbegriffs durch Verweis auf die Bilanzierungs-Richtlinie
2013/34/EU und Sonderregelungen fiir beaufsichtigte Finanzunternehmen;
§1 Abs.1 S.1 LkSG: Ungeachtet der Rechtsform).*8 Dariiber hinaus bezie-
hen der RL-Entwurf und das LkSG unter gewissen Voraussetzungen beide
auch auslindische bzw. Drittstaatengesellschaften mit ein (Art.2 Abs.2
RL-Entwurf; §1 Abs.1 LkSG: Hauptverwaltung, Hauptniederlassung, Ver-
waltungssitz oder Zweigniederlassung im Inland).*® Unterschiede ergeben

44 So auch der Vorschlag von Hiibner/Habrich/Weller, Corporate Sustainability (Fn. 31),
644 (646).

45 Ebenso Hiibner/Habrich/Weller, Corporate Sustainability (Fn. 31), 644 (646).

46 Siehe dazu auch COM (2022) 71 final (Fn.5), S. 19 1.

47 So bereits Dohrmann, Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz (Fn. 1), 265 (269).

48 So auch Hiibner/Habrich/Weller, Corporate Sustainability (Fn.31), 644 (645); D.
Walden, in: A. Depping/D. Walden (Hrsg.), LkSG, Miinchen 2022, § 1 Rn. 11, 13.

49 So auch Hiibner/Habrich/Weller, Corporate Sustainability (Fn.31), 644 (645); M.
Bettermann/V. Hoes, Der Entwurf der Europdischen Corporate Sustainability Due
Diligence Richtlinie - Vergleich zum deutschen Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz,
WM 2022, 697 (698). Zu §1 LkSG M. Nietsch/M. Wiedmann, Adressatenkreis und
sachlicher Anwendungsbereich des neuen Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, NJW
2022, 1 (2); Wagner/Wagner/Schuler, in: Wagner/Ruttloff/Wagner (Fn. 42), § 1 Rn. 4.
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sich zwischen dem RL-Entwurf und dem LkSG dagegen in den Auswahl-
kriterien und Schwellenwerten (Art.2 Abs.1 RL-Entwurf; §1 Abs. 1 LKkSG:
Satzungssitz im Inland).>® Sieht das LkSG mit den im Inland beschaftig-
ten Arbeitnehmern nur einen Schwellenwert vor, statuiert der RL-Entwurf
drei Schwellenwerte, ndmlich die Beschiftigten weltweit, den gesamten
Netto-Jahresumsatz und den anteiligen Netto-Jahresumsatz in sensiblen
Sektoren.’!

4. Reichweite

Der RL-Entwurf umfasst die eigenen Titigkeiten des Unternehmens, solche
von Tochterunternehmen und diejenigen aller etablierten Geschéftsbezie-
hungen (vgl. Art. 1 Abs. 1 Buchst. a), Art. 6 Abs. 1 RL-Entwurf). Wenngleich
die EntschliefSung des Parlaments sogar die Einbeziehung der gesamten
Lieferkette gefordert hatte,>? geht der RL-Entwurf damit sehr weit. So be-
grenzt beispielsweise das LkSG die Reichweite der Sorgfaltspflichten auf
den eigenen Geschiftsbereich des Unternehmens und die unmittelbare Zu-
liefererebene. Mittelbare Zulieferer werden gem. § 9 Abs.3 LkSG lediglich
dann erfasst, wenn dem Unternehmen tatsichliche Anhaltspunkte vorlie-
gen, die eine Verletzung einer menschenrechts- oder umweltbezogenen
Pflicht méglich erscheinen lassen (substantiierte Kenntnis). Der Unterneh-
mensbegriff i.S.d. RL-Entwurfs wird in Art. 3 Buchst. a) RL-Entwurf durch
Verweise auf die Anhédnge I und II der Bilanzierungsrichtlinie 2013/34/EU
definiert. In Deutschland bedeutet dies eine Geltung fiir die AG, KGaA,
GmbH und ausschliefSlich haftungsbeschrinkt strukturierte Personenhan-
delsgesellschaften. Unternehmen der Finanzindustrie sind rechtsformunab-
héngig, je nach europdischer Regulierung, betroffen (vgl. Art.3 Buchst. a)
RL-Entwurf). Mit den Anhdngen I und II der Bilanzierungsrichtlinie

50 So auch Hiibner/Habrich/Weller, Corporate Sustainability (Fn.31), 644 (645); T.
Bomsdorf/B. Blatecki-Burgert, Lieferketten-Richtlinie und Lieferkettensorgfaltspflich-
tengesetz, ZRP 2022, 141 (141f.).

51 So auch M. Ruttloff/V. Rothenburg/M. Hahn, Der Richtlinienvorschlag zu unterneh-
merischen Sorgfaltspflichten im Bereich der Nachhaltigkeit - Auswirkungen auf die
Corporate Governance, DB 2022, 1116 (1117); Hiibner/Habrich/Weller, Corporate Sus-
tainability (Fn. 31), 644 (645); Bettermann/Hoes, Corporate Sustainability Due Dili-
gence (Fn. 49), 697 (697). Zu den Arbeitnehmerschwellen in § 1 LkSG Wagner/Wag-
ner/Schuler, in: Wagner/Ruttloff/Wagner (Fn. 42), § 1 Rn. 5 ff.

52 Vgl. Art.1 Abs. 1 und Erwagungsgrund Nr. 29 EntschlieSung des Européischen Parla-
ments (Fn. 6).
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2013/34/EU vergleichbare Rechtsformen sind fiir Drittstaatenunternehmen
ebenfalls adressiert. Eine Geschiftsbeziehung besteht fiir das Unternehmen
im Prinzip zu allen Rechtssubjekten seiner Wertschopfungskette (vgl. Art. 3
Buchst. €) und g) RL-Entwurf). Eine unmittelbare vertragliche Beziehung
ist nicht notwendig (vgl. Art.3 Buchst.e) RL-Entwurf). Allerdings muss
eine Geschiftsbeziehung etabliert sein (vgl. Art.1 Abs.1, Art.6 Abs.1 RL-
Entwurf). Etabliert ist eine Geschaftsbeziehung gem. Art. 3 Buchst.f) RL-
Entwurf, wenn sie in Anbetracht ihrer Intensitit oder Dauer bestindig ist
und keinen unbedeutenden oder lediglich untergeordneten Teil der Wert-
schopfungskette darstellt. Etablierte Geschaftsbeziehungen konnen daher
sowohl gegeniiber unmittelbaren als auch mittelbaren Zulieferern existie-
ren.>® Das LkSG ist, was die Einbeziehung unmittelbarer Zulieferer anbe-
langt, weitreichender.>* Sinnvoller erscheint an dieser Stelle die abgestufte
Reichweite der Sorgfaltspflichten nach dem LkSG. Den Unternehmen ist es
praktisch nahezu unmdoglich, die Tatigkeiten all ihrer mittelbaren Zulieferer
zu durchblicken. Ein unverhéltnismaflig hoher Aufwand fiir die Unterneh-
men tragt sicherlich auch nicht zur Nachhaltigkeit im weiteren Sinne bei
und sollte deshalb vermieden werden.

II. Geschiitzte Rechtspositionen

Der RL-Entwurf umfasst alle mit der Herstellung von Produkten oder
der Erbringung von Dienstleistungen verbundenen Tatigkeiten der vor-
und nachgelagerten Geschiftsbeziehungen des Unternehmens in der Wert-
schopfungskette (Art.3 Buchst. g) RL-Entwurf). Im Gegensatz zum LkSG
bezieht sich der RL-Entwurf damit auf die sog. Upstream- und die Down-
stream-Lieferkette, d.h. auf den gesamten Lebenszyklus (Erwagungsgrund
Nr. 18 RL-Entwurf).>> Gerade die Downstream-Aktivitaten konnen den Un-

53 So auch Hiibner/Habrich/Weller, Corporate Sustainability (Fn.31), 644 (648). Ahn-
lich auch Ruttloff/Rothenburg/Hahn, Corporate Governance (Fn. 51), 1116 (1118 f.).

54 Hiibner/Habrich/Weller, Corporate Sustainability (Fn. 31), 644 (648).

55 So auch H. Hembach, Praxisleitfaden Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, Frankfurt
am Main 2022, S. 46; Nietsch/Wiedmann, Sorgfaltspflichten-Richtlinie (Fn.23), 125
(127); Birkholz, Sorgfaltspflichten (Fn. 42), 1306 (1309); Brock, EU-Lieferkettengesetz
(Fn. 42), R132 (R133); Bomsdorf/Blatecki-Burgert, Lieferketten-Richtlinie (Fn. 50), 141
(142); Ruttloff/Rothenburg/Hahn, Corporate Governance (Fn.51), 1116 (1118). Zum
Begriff der Lieferkette im LkSG Walden, in: Depping/Walden (Fn. 48), § 2 Rn. 479 ff;
Wagner/Wagner/Schuler, in: Wagner/Ruttloff/Wagner (Fn. 42), § 1 Rn. 40f.
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ternehmen erhebliche Schwierigkeiten bereiten, indem es nahezu unmog-
lich sein wird, die in Verkehr gebrachten Produkte wahrend und iiber ihre
Lebensdauer hinaus zu verfolgen.>® Die von dem RL-Entwurf geschiitzten
Rechtspositionen ergeben sich tiber Art.3 Buchst.b) und c¢) RL-Entwurf
aus dessen Anhang. Dieser listet zahlreiche international anerkannte Ab-
kommen zum Schutz der Menschenrechte bzw. der Umwelt auf. Dazu ge-
horen zum Schutz der Menschenrechte beispielsweise die ILO-Abkommen
138 und 182 zum Verbot von Kinderarbeit (Ziffer 10 und 11), das ILO-Ab-
kommen 29 zum Verbot von Sklaverei und Zwangsarbeit (Ziffer 12-14),
die ILO-Abkommen 87 und 98 zur Koalitionsfreiheit (Ziffer 15) sowie
der Internationale Pakt uber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte
(Sozialpakt) zum Verbot der Vorenthaltung eines angemessenen Lohns
(Ziffer 17). Zum Umweltschutz fithrt der Anhang des RL-Entwurfs etwa die
Abkommen von Minamata (Ziffer 3-5), Stockholm (Ziffer 6 und 7) und
Basel (Ziffer 10-12) auf. Wahrend der Katalog der genannten Abkommen
zum Menschenrechtsschutz {iberwiegend mit § 2 LkSG tibereinstimmt, ist
die Aufzahlung der Abkommen zum Umweltschutz im RL-Entwurf breiter.
Problematisch erscheint, dhnlich wie bereits im LkSG, das Abstellen auf
inhaltlich sehr offen formulierte Menschenrechts- und Umweltabkommen,
die statt an Unternehmen an Staaten gerichtet sind und von denen gerade
die groflen Wirtschaftsmachte USA und China nur sehr wenige Abkommen
ratifiziert haben.”” Es sollte daher in Betracht gezogen werden, an andere
Standards, wie z.B. die UN-Leitprinzipien, anzukniipfen oder eine umwelt-
gutsbezogene Generalklausel zu positionieren.”®

56 Brock, EU-Lieferkettengesetz (Fn. 42), R132 (R133). Ahnlich auch Birkholz, Sorgfalts-
pflichten (Fn. 42), 1306 (1310); Ruttloff/Rothenburg/Hahn, Corporate Governance
(Fn. 51), 1116 (1118).

57 Dazu zum LkSG bereits Dohrmann, Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz (Fn. 1), 265
(270); E. Ehmann/D. F. Berg, Das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz (LkSG): ein
erster Uberblick, GWR 2021, 287 (292).

58 Dohrmann, Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz (Fn.1), 265 (270). Fiir die Ankniip-
fung an die UN-Leitprinzipien bereits zum LkSG die Stellungnahme der Bundesver-
einigung der Deutschen Arbeitgeberverbinde (BDA) zum Referentenentwurf des Bun-
desministeriums fiir Arbeit und Soziales fiir ein Gesetz {iber die unternehmerischen
Sorgfaltspflichten in Lieferketten, <https://www.bmas.de> (28.10.2022). Fiir eine
umweltgutsbezogene Generalklausel die Initiative Lieferkettengesetz, Stellungnahme
zum Gesetzentwurf fiir ein Lieferkettengesetz, <https://www.bmas.de> (28.10.2022).
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II1. Sorgtaltspflichten im Rahmen der Corporate Sustainability

In Art. 4 Abs.1 RL-Entwurf gibt es zundchst eine tiberblicksartige Auflis-
tung der Sorgfaltspflichten im Rahmen der Corporate Sustainability, die
dhnlich wie in §3 Abs.1 LkSG aussieht. Die einzelnen Sorgfaltspflichten
zum Menschenrechts- und Umweltschutz finden sich sodann in Art. 5-11
RL-Entwurf. Dabei handelt es sich, genau wie bei dem LkSG, um blof3e
Bemiihens- und keine Erfolgspflichten (siehe dazu Erwagungsgrund Nr. 15
RL-Entwurf: ,obligations of means®).>® Die Unternehmen miissen somit
nicht garantieren, dass es niemals zu negativen Auswirkungen auf die
Menschenrechte und die Umwelt kommen wird oder diese stets beendet
werden.®0

1. Einbeziehung der Sorgfaltspflicht in die Unternehmenspolitik, Art. 5 RL-
Entwurf

Nach Art.5 Abs.1 S.1 RL-Entwurf haben die Unternehmen die Sorgfalts-
pflichten in alle Bereiche ihrer Unternehmenspolitik einzubeziehen. Davon
umfasst sind zumindest die Managementsysteme und Unternehmensricht-
linien (vgl. Erwdgungsgriinde Nr. 16 und 28 RL-Entwurf). Vergleichbar ist
die Regelung mit §4 Abs.1 S.2 LkSG, der die Unternehmen dazu auffor-
dert, das Risikomanagement in allen mafigeblichen Geschiftsabldufen zu
verankern.®! Gem. Art. 5 Abs. 1 S. 1 RL-Entwurf benétigen die Unternehmen
dariiber hinaus eine Strategie zur Erfiillung der Sorgfaltspflichten, deren
Elemente in Art.5 Abs.1 S.2 RL-Entwurf beschrieben sind. Hierbei zeigt
sich eine starke Parallele zu der geforderten Grundsatzerklirung in §6
Abs. 2 LKkSG.

59 So auch Walden, in: Depping/Walden (Fn. 48), § 3 Rn. 6 ff.; Hembach, Praxisleitfa-
den (Fn.55), S.46; Hiibner/Habrich/Weller, Corporate Sustainability (Fn.31), 644
(6461.); M. Ruttloff/L. Kappler, in: Wagner/Ruttloff/Wagner (Fn.42), § 3 Rn. 466.
Dazu zum LkSG Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes iiber
die unternehmerischen Sorgfaltspflichten in Lieferketten (BT-Drs. 19/28649), S.41;
Fleischer, Sorgfaltspflichten (Fn. 29), 205 (209). Speziell zu den menschenrechtlichen
Sorgfaltspflichten als Bemiihenspflichten L. Hiibner, Bausteine eines kiinftigen Liefer-
kettengesetzes, NZG 2020, 1411 (1415).

60 Walden, in: Depping/Walden (Fn. 48), § 3 Rn. 6 ff.; Hiibner/Habrich/Weller, Corpo-
rate Sustainability (Fn. 31), 644 (647).

61 So auch Birkholz, Sorgfaltspflichten (Fn. 42), 1306 (1311); Bettermann/Hoes, Corpora-
te Sustainability Due Diligence (Fn. 49), 697 (699). A.A. Walden, in: Depping/Wal-
den (Fn. 48), § 4 Rn. 5.
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2. Risikoanalyse, Art. 6 RL-Entwurf

Art. 6 Abs.1 RL-Entwurf zufolge miissen die Unternehmen die tatsachli-
chen und potenziellen negativen Auswirkungen auf die Menschenrechte
und die Umwelt aus ihren eigenen Tétigkeiten, denen ihrer Tochterunter-
nehmen und denen ihrer etablierten Geschiftsbeziehungen ermitteln. Eine
Erleichterung besteht gem. Art. 6 Abs. 2 RL-Entwurf fiir Unternehmen i.Sv.
Art.2 Abs.1 Buchst.b) und Abs.2 Buchst.b) insofern, als diese nur in
den Bereichen mit hohem Schadenspotenzial tatsichliche und potenzielle
schwerwiegende negative Auswirkungen identifizieren miissen. Art. 6 RL-
Entwurf entspricht sinngeméf} der vorzunehmenden Risikoanalyse nach
§ 5 LkSG.%? Da die Einhaltung von Menschenrechts- und Umweltstandards
zumindest in der EU regelméfiig gewdhrleistet ist und die Durchfithrung
einer Risikoanalyse damit entbehrlich wird, sollte der RL-Entwurf zusatz-
lich eine sog. White List vorsehen, die solche Lander auflistet, in denen die
Durchsetzung geschiitzter Rechtspositionen garantiert ist und daher keine
Risikoanalyse zu erfolgen hat.®

3. Praventionsmafsnahmen, Art. 7 RL-Entwurf

Gem. Art.7 Abs.1 RL-Entwurf werden die Unternehmen verpflichtet, ge-
eignete Mafinahmen zu ergreifen, um potenzielle negative Auswirkungen
auf die Menschenrechte und die Umwelt, die durch die Risikoanalyse er-
mittelt wurden oder hatten ermittelt werden miussen, zu vermeiden oder,
falls sie nicht oder nicht unmittelbar vermieden werden kénnen, angemes-
sen abzuschwiéchen. Art. 7 Abs. 2 bis 5 RL-Entwurf beinhalten eine Aufzih-
lung moglicher Mafinahmen. Dazu gehoren insbesondere die Ausarbeitung
und Durchfithrung eines Priventionsaktionsplans mit angemessenen und
klar definierten Zeitplanen (Art. 7 Abs. 2 Buchst. a) RL-Entwurf) sowie die
Veranlassung von Geschiftspartnern, mit denen eine etablierte Geschafts-
beziehung besteht und bei denen potenzielle Risiken identifiziert werden,
vertraglich zuzusichern, den Verhaltenskodex oder den vom Unternehmen

62 Dazu auch Walden, in: Depping/Walden (Fn.48), §5 Rn.13; Birkholz, Sorgfalts-
pflichten (Fn.42), 1306 (1311); Ruttloff/Rothenburg/Hahn, Corporate Governance
(Fn. 51), 1116 (1119).

63 So Dohrmann, Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz (Fn.1), 265 (271). Fiir Deutsch-
land die Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeberverbinde (BDA), Stellungnah-
me (Fn. 58).
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erarbeiteten Plan zu befolgen bzw. diese Pflichten an ihre Vorlieferanten
weiterzureichen, soweit deren Tétigkeiten Bestandteil der Wertschopfungs-
kette des Unternehmens sind. Zeigen die Mafinahmen nach Art.7 Abs.2
RL-Entwurf keine ausreichende Wirkung, kann das Unternehmen ver-
suchen, mit mittelbaren Zulieferern einen Vertrag zu schlieflen, um sie zur
Einhaltung des Verhaltenskodexes oder des erarbeiteten Plans zu verpflich-
ten (Art.7 Abs. 3 RL-Entwurf). Scheitern alle Praventionsmafinahmen aus
Art.7 Abs. 2 bis 4 RL-Entwurf, soll das Unternehmen die Beziehung zu dem
entsprechenden Geschiftspartner nicht erneuern bzw. ausbauen (Art.7
Abs.5 RL-Entwurf). Wenngleich sich Art.7 RL-Entwurf zum Teil in §6
LkSG widerspiegelt, konzentriert sich die deutsche Regelung, anders als
der RL-Entwurf, stirker auf Praventionsmafinahmen im eigenen Geschifts-
bereich.

4. Abhilfemafinahmen, Art. 8 RL-Entwurf

Nach Art. 8 Abs.1 RL-Entwurf miissen die Unternehmen geeignete Maf3-
nahmen ergreifen, um tatsichliche negative Auswirkungen, die bei der Risi-
koanalyse ermittelt wurden oder hétten ermittelt werden miissen, gem. den
Absitzen 2 bis 6 dieses Artikels zu beheben. Ist eine Behebung nicht mog-
lich, sollen die Unternehmen die negativen Auswirkungen zumindest mi-
nimieren (Art.8 Abs.2 RL-Entwurf). Art.8 Abs.3 Buchst.a) RL-Entwurf
zufolge miissen die Unternehmen ggf. die nachteiligen Auswirkungen durch
Schadensersatzzahlungen an die betroffenen Personen und eine finanziel-
le Entschadigung an die betroffenen Gemeinschaften neutralisieren oder
zumindest minimieren, wobei dies in einem angemessenen Verhéltnis zur
Bedeutung und zum Umfang der negativen Auswirkungen sowie dazu, wie
das Verhalten des Unternehmens zu den negativen Auswirkungen beitrégt,
zu erfolgen hat. Wie die Hohe des Schadensersatzes bzw. der finanziellen
Entschiddigung zu bestimmen ist, lasst der RL-Entwurf allerdings offen.®
Abgesehen von den zu leistenden Schadensersatz- und Entschiddigungszah-
lungen dhnelt Art. 8 RL-Entwurf der Regelung des § 7 LkSG.%°

64 A. Depping/Walden, in: Depping/Walden (Fn.48), §6 Rn.5; Nietsch/Wiedmann,
Sorgfaltspflichten-Richtlinie (Fn. 23), 125 (130).

65 Ahnlich Nietsch/Wiedmann, Sorgfaltspflichten-Richtlinie (Fn. 23), 125 (130).

66 Vgl. Depping, in: Depping/Walden (Fn. 48), § 7 Rn. 6.
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5. Beschwerdeverfahren, Art. 9 RL-Entwurf

Der Kreis der beschwerdeberechtigten Personen und Organisationen er-
gibt sich aus Art.9 Abs.1 und 2 RL-Entwurf. Demnach geniigt es, dass
Personen betroffen sind oder berechtigten Grund zu der Annahme haben,
dass sie von negativen Auswirkungen betroffen sein kénnten (Art. 9 Abs. 2
Buchst. a) RL-Entwurf). Dartiber hinaus sind sowohl Gewerkschaften und
andere Arbeitnehmervertreter in der betreffenden Wertschopfungskette
(Art. 9 Abs.2 Buchst. b) RL-Entwurf) als auch Organisationen der Zivil-
gesellschaft, die in der betreffenden Wertschopfungskette aktiv sind, be-
schwerdeberechtigt (Art. 9 Abs. 2 Buchst. ¢) RL-Entwurf). Dieser erweiter-
te Kreis an Beschwerdeberechtigten entspricht ungefdhr der Regelung des
§8 Abs. 4 S.2 LkSG, wo allerdings noch etwas umfassender von potenzi-
ell Beteiligten die Rede ist.” Im Vergleich zur EU-Whistleblowerrichtlinie
2019/1937%8, deren Art. 4 Abs.1 einen beruflichen Kontext erfordert, ist die
Gruppe der Beschwerdeberechtigten im RL-Entwurf deutlich groler.%® Es
liegt daher nahe, dass die EU-Kommission den vielfach kritisierten Punkt
des Art. 4 Abs.1 EU-Whistleblowerrichtlinie 2019/1937 nun im vorliegen-
den RL-Entwurf nicht erneut schaffen mochte. Genau wie in §8 Abs.2
LkSG fordert Art.9 Abs.3 RL-Entwurf die Unternehmen zur Festlegung
einer Verfahrensordnung auf, welche die Bearbeitung von Beschwerden be-
schreibt. Gem. Art. 9 Abs. 4 RL-Entwurf, der sich in ahnlicher Weise auch
in §8 Abs.1 S.3 und 4 LkSG findet, konnen die Beschwerdeberechtigten
verlangen, dass zu ihrer Beschwerde angemessene Folgemafinahmen ergrif-
fen werden und im Falle von potenziell oder tatsichlich schwerwiegenden
negativen Auswirkungen eine Erdrterung mit Vertretern des Unternehmens
vorgenommen wird.

6. Uberwachung, Art. 10 RL-Entwurf

Zur Sicherstellung der Effektivitit sollen die Sorgfaltspflichten nach Art. 10
S.1RL-Entwurf von den Unternehmen anlassbezogen, mindestens aber alle

67 Dazu auch Bettermann/Hoes, Corporate Sustainability Due Diligence (Fn. 49), 697
(701f.). Umfassend K. Biirger/S. Miiller, in: Depping/Walden (Fn. 48), § 8 Rn. 100 ff.

68 Richtlinie (EU) 2019/1937 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 23. Ok-
tober 2019 zum Schutz von Personen, die Verstofle gegen das Unionsrecht melden
(ABI. L 305 vom 26.11.2019, S. 17).

69 Siehe auch Nietsch/Wiedmann, Sorgfaltspflichten-Richtlinie (Fn.23), 125 (131); G.
Spindler, Der Vorschlag einer EU-Lieferketten-Richtlinie, ZIP 2022, 765 (772).
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zwoOlf Monate, Giberpriift werden (vgl. auch §§5 Abs. 4, 6 Abs.5, 7 Abs. 4
und 8 Abs. 5 LkSG). Dabei sollen die Uberpriifungen gem. Art.10 S.2 RL-
Entwurf auf der Grundlage von qualitativen und quantitativen Indikatoren
erfolgen. Gelangt die Uberpriifung zu einer anderen Risikoeinschitzung,
ist die Strategie zur Erfiillung der Sorgfaltspflichten im Rahmen der Unter-
nehmenspolitik zu aktualisieren (Art. 10 S. 3 RL-Entwurf).

7. Berichterstattung, Art. 11 RL-Entwurf

Unternehmen, die bereits aufgrund der CSR-Richtlinie 2014/95/EU berich-
ten,’? sollen nach Art.11 S.1 RL-Entwurf weiterhin danach ihre Berichts-
pflichten erfiillen. Die anderen Unternehmen, die ebenfalls vom Anwen-
dungsbereich des RL-Entwurfs erfasst sind, sollen bis jeweils zum 30. April
des Folgejahres iiber die Umsetzung der Sorgfaltspflichten im Vorjahr auf
ihrer Unternehmenswebsite in einer im internationalen Geschaftsverkehr
iiblichen Sprache berichten (Art. 11 S. 2 RL-Entwurf). Dies betrifft in erster
Linie Unternehmen mit Sitz auflerhalb der EU”! Die Kommission kann
gem. Art.11 S.3 RL-Entwurf weitere delegierte Rechtsakte zum Umfang
der Berichterstattung der Sorgfaltspflichten erlassen. Im Hinblick auf die
Ersparung eines unnétigen Biirokratieaufwands ist die Regelung insgesamt
zu begriifien.”?

8. Einddmmung des Klimawandels, Art. 15 RL-Entwurf

Eine Besonderheit enthdlt der RL-Entwurf neben den zuvor genannten
Sorgfaltspflichten in Art.15 Abs.1 fiir die Einddimmung des Klimawan-
dels. Demnach miissen Unternehmen i.Sv. Art.2 Abs.1 Buchst. a), Abs.2
Buchst.a) RL-Entwurf einen Plan festlegen, mit dem sie sicherstellen,
dass das Geschiftsmodell und die Strategie des Unternehmens mit dem
Ubergang zu einer nachhaltigen Wirtschaft und der Begrenzung der Erd-
erwiarmung auf 1,5 Grad Celsius gemiff dem Ubereinkommen von Paris
vereinbar sind. In diesem Plan wird nach Satz 2 der Vorschrift insbesondere
auf der Grundlage von Informationen, die dem Unternehmen verniinfti-

70 In Deutschland wurden die Berichtspflichten in §§ 289a bzw. 315a HGB umgesetzt.

71 Ebenso Nietsch/Wiedmann, Sorgfaltspflichten-Richtlinie (Fn.23), 125 (131). Ahnlich
Baumiiller/Needham/Scheid, Corporate Sustainability (Fn. 42), 1401 (1407).

72 Ebenso Velte/Stave, EU-Richtlinie (Fn. 43), 790 (795).
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gerweise zur Verfligung stehen, ermittelt, inwieweit der Klimawandel ein
Risiko fiir die Unternehmenstitigkeit darstellt bzw. sich darauf auswirkt.
Aus dogmatischer Sicht statuiert der RL-Entwurf damit eine weitere Sorg-
faltspflicht, die sich besonders mit dem Klimaschutz befasst und als Ver-
schédrfung der allgemeinen Sorgfaltspflichten hinsichtlich negativer Auswir-
kungen auf die Umwelt gewertet werden kann.”® Dafiir spricht vor allem
der Bezug auf die Strategie und das Geschéftsmodell.”* Das LkSG kennt
eine solche Regelung wie Art. 15 Abs. 1 RL-Entwurf nicht.

IV. Durchsetzung der Sorgfaltspflichten

Bei der Durchsetzung der Sorgfaltspflichten beinhaltet der RL-Entwurf ein
zweigliedriges System: Zum einen die 6ffentlich-rechtliche Durchsetzung
(Art.17, 18 und 20 RL-Entwurf) und zum anderen die private Durchset-
zung der Sorgfaltspflichten (Art.22 RL-Entwurf). Das LkSG sieht hinge-
gen nur eine offentlich-rechtliche Durchsetzung durch das Bundesamt fiir
Wirtschaft und Ausfuhrkontrolle, kurz BAFA, als zustindige Behorde vor
(§19 Abs.1 LkSG) und schliefit eine zivilrechtliche Haftung ausdriicklich
aus (§ 3 Abs. 3 LkSG).”

1. Offentlich-rechtliche Durchsetzung, Art. 17,18 und 20 RL-Entwurf

Art.17 Abs.1 RL-Entwurf verpflichtet die Mitgliedstaaten zur Einrichtung
von Aufsichtsbehorden, die die Aktivitaten der Unternehmen uberwachen
und untersuchen. Die Befugnisse der Aufsichtsbehérden ergeben sich aus
Art. 18 RL-Entwurf. Neben der Anordnung zur Beendigung von Verst63en
gehort dazu insbesondere die Verhdangung von Bufdgeldern (Art.18 Abs. 5
Buchst. a) und b) RL-Entwurf). Art. 20 Abs. 3 und 4 RL-Entwurf schreibt
diesbeziiglich vor, dass die zu verhdngenden Geldbuflen gegen Unterneh-
men umsatzbezogen kalkuliert und veréffentlicht werden sollen. Auf wes-
sen Umsatz, also z.B. auf den Konzernumsatz oder den Umsatz des einzel-

73 Hiibner/Habrich/Weller, Corporate Sustainability (Fn.31), 644 (647). A.A. Better-
mann/Hoes, Corporate Sustainability Due Diligence (Fn. 49), 697 (703).

74 So auch Nietsch/ Wiedmann, Sorgfaltspflichten-Richtlinie (Fn. 23), 125 (128).

75 Ausfiihrlich zum Ausschluss der zivilrechtlichen Haftung nach § 3 Abs.3 LkSG H.
Fleischer, Zivilrechtliche Haftung im Halbschatten des Lieferkettensorgfaltspflichten-
gesetzes, DB 2022, 920.
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nen Unternehmens, dabei abzustellen ist, bleibt allerdings offen.”® Einen
Anhaltspunkt bietet zumindest die Definition des Unternehmensbegriffs in
Art. 3 Buchst.a) RL-Entwurf, wonach dies der jeweilige Rechtstrager ist.
Anders als § 24 Abs. 3 LkSG, der sich auf die wirtschaftliche Einheit bezieht,
wird eine Konzernbetrachtung somit nicht vorgenommen.”” Weitere Prizi-
sierungen zum Umsatz sind ebenfalls nicht vorhanden.

2. Zivilrechtliche Durchsetzung, Art. 22 RL-Entwurf

a. Schadensersatzhaftung

Art.22 Abs.1 RL-Entwurf verpflichtet die Mitgliedstaaten, eine Schadens-
ersatzhaftung fiir Verletzungen der Sorgfaltspflichten aus Art.7 und 8 RL-
Entwurf (Pravention und Abhilfe), wodurch negative Auswirkungen einge-
treten sind, vorzusehen. Dies gilt nach Art.22 Abs. 2 S.1 RL-Entwurf nicht,
wenn das Unternehmen Abhilfemafinahmen gem. Art.7 Abs.2 Buchst. b)
und Abs. 4 sowie Art. 8 Abs.3 Buchst. c) und Abs.5 RL-Entwurf ergriffen
hat. Das Unternehmen soll fiir Schaden durch negative Auswirkungen als
Ergebnis der Tatigkeiten eines indirekten Partners, mit dem es eine eta-
blierte Geschiftsbeziehung unterhilt, grundsitzlich nicht haften miissen, es
sei denn, es wire je nach Einzelfall unangemessen zu erwarten, dass die
ergriffene Mafinahme, einschliefllich der Priifung der Einhaltung, geeignet
wire, die negative Auswirkung zu vermeiden, abzuschwéchen, zu beheben
oder zu minimieren. Art.22 Abs.2 S.2 RL-Entwurf zufolge sind bei der
Festlegung des Haftungsumfangs die Bemithungen zur Schadenswiedergut-
machung, der Erfiilllungsgrad der von den Aufsichtsbehdrden geforderten
Abhilfemafinahmen, die getatigten Investitionen, jede gezielte Unterstiit-
zung sowie die Zusammenarbeit mit anderen Unternehmen zu beriick-
sichtigen. Erforderlich ist nach Art.22 Abs.1 RL-Entwurf zunéchst eine
Pflichtverletzung in Form eines Verstofles gegen Art.7 oder 8 RL-Entwurf.
Ein Verstof§ gegen die klimaschutzbezogenen Sorgfaltspflichten des Art. 15

76 Nietsch/Wiedmann, Sorgfaltspflichten-Richtlinie (Fn.23), 125 (134); Spindler, EU-
Lieferketten-Richtlinie (Fn. 69), 765 (774).

77 Nietsch/Wiedmann, Sorgfaltspflichten-Richtlinie (Fn.23), 125 (134). Zu §24 Abs.3
LkSG T. Handel, in: Depping/Walden (Fn. 48), § 24 Rn. 88 ff.
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RL-Entwurf ist dagegen nicht haftungsbewehrt.”® Um eine effektive Durch-
setzung von Art.15 RL-Entwurf zu gewiahrleisten, sollte die Schadenser-
satzhaftung des Art.22 RL-Entwurf gleichwohl auch auf Verstofie gegen
Art.15 RL-Entwurf erstreckt werden. Des Weiteren verlangt Art.22 Abs.1
Buchst. b) RL-Entwurf eine Kausalitdt zwischen der Pflichtverletzung und
dem Schaden. Im Hinblick auf Art. 22 Abs. 2 RL-Entwurf sind verschiedene
Interpretationen denkbar. Einerseits kann die Norm mit dem Kriterium der
Vorhersehbarkeit dahingehend verstanden werden, dass die Schadensfolgen
auch wahrscheinlich gewesen sein miissen, und insoweit an die Grundsitze
zur haftungsausfiillenden Kausalitit, wie im deutschen Recht, anzukniipfen
ist.”? Andererseits kann die Vorschrift als Verschuldenserfordernis gesehen
werden.® Jedoch ist dies nicht eindeutig ersichtlich. Wer die Darlegungs-
und Beweislast in Bezug auf die von Art. 22 RL-Entwurf aufgestellten Haf-
tungsvoraussetzungen tragt, regelt der RL-Entwurf nicht. Laut Erwédgungs-
grund Nr.58 RL-Entwurf mochte die EU-Kommission die Entscheidung
dariiber den Mitgliedstaaten iiberlassen.

b. Anwendbares Recht

Art. 22 Abs.5 RL-Entwurf verpflichtet die Mitgliedstaaten sicherzustellen,
dass die in den nationalen Rechtsvorschriften zur Umsetzung dieses Arti-
kels vorgesehene Haftung zwingend Anwendung findet und Vorrang hat in
Féllen, in denen das auf entsprechende Anspriiche anzuwendende Recht
nicht das Recht eines Mitgliedstaats ist. Die Mitgliedstaaten sollen die
zivilrechtliche Schadensersatzhaftung also als Eingriffsnorm ausgestalten.®!

78 So auch festgestellt von Ruttloff/Rothenburg/Hahn, Corporate Governance (Fn. 51),
1116 (1121); Nietsch/Wiedmann, Sorgfaltspflichten-Richtlinie (Fn.23), 125 (133); Birk-
holz, Sorgfaltspflichten (Fn. 42), 1306 (1312).

79 So Nietsch/Wiedmann, Sorgfaltspflichten-Richtlinie (Fn. 23), 125 (133).

80 Dazu Nietsch/Wiedmann, Sorgfaltspflichten-Richtlinie (Fn.23), 125 (133); Spindler,
EU-Lieferketten-Richtlinie (Fn. 69), 765 (774 f.). A.A. Bomsdorf/Blatecki-Burgert, Lie-
ferketten-Richtlinie (Fn. 50), 141 (143).

81 Art.20 Entschliefung des Europdischen Parlaments (Fn.6); Hiibner/Habrich/Wel-
ler, Corporate Sustainability (Fn. 31), 644 (649); Nietsch/Wiedmann, Sorgfaltspflich-
ten-Richtlinie (Fn.23), 125 (134); Bomsdorf/Blatecki-Burgert, Lieferketten-Richtlinie
(Fn. 50), 141 (142 ).
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Anderenfalls wiirde Art. 4 Abs. 1 Rom II-VO#2 namlich das Recht am Scha-
densort zur Anwendung bringen und die zivilrechtliche Haftungsnorm
damit in Fallkonstellationen mit Drittstaatenbezug ins Leere laufen.®* So
haben beispielsweise die Kldger in dem vor dem LG Dortmund verhandel-
ten Kik-Fall ihre Anspriiche bewusst aus dem pakistanischen Recht herge-
leitet.3* Probleme konnen sich durch die Umsetzung von Art.22 Abs.5
RL-Entwurf als Eingriffsnorm grundsitzlich insofern ergeben, als dass
auslandisches Recht verdrangt wird und ein erhohtes Konfliktpotenzial
in der Justiz entsteht.8> Allerdings ist nicht eindeutig ersichtlich, ob die
Gesamtvorschrift als Eingriffsnorm statuiert werden soll oder beziiglich
anderer Voraussetzungen, wie z.B. den Geschiftsleiterpflichten oder dem
Verschulden, nach wie vor die allgemeinen Vorschriften des IPR gelten.8¢
Hinsichtlich des LkSG wird noch diskutiert, wie dessen Vorschriften uiber
das internationale Privatrecht durchgesetzt werden kénnen.?” Nach tber-
wiegender Ansicht werden mit dem LkSG keine Eingriffsnormen i.Sw.
Art.16 Rom II-VO geschaffen.3® Angesichts der jiingsten Rechtsprechung
des UK Supreme Court in den Rechtssachen Okpabi v Royal Dutch Shell
und Vedanta v Lungowe zur grenziiberschreitenden Haftung von Konzer-
nobergesellschaften besteht fiir deutsche Unternehmen daher momentan
die Gefahr, einer zivilrechtlichen Haftung nach englischem common law zu
unterfallen.

82 Verordnung (EG) Nr.864/2007 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
11. Juli 2007 tiber das auf auflervertragliche Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht
(,Rom II*) (ABL. L 199 vom 31.7.2007, S. 40).

83 So auch Hiibner/Habrich/Weller, Corporate Sustainability (Fn. 31), 644 (649).

84 Siehe dazu LG Dortmund BeckRS 2019, 388. In zweiter Instanz OLG Hamm BeckRS
2019, 10073.

85 Nietsch/Wiedmann, Sorgfaltspflichten-Richtlinie (Fn. 23), 125 (134).

86 Nietsch/Wiedmann, Sorgfaltspflichten-Richtlinie (Fn. 23), 125 (134).

87 Zu der Diskussion z.B. L. Nasse, Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, RAW
2022, 3.

88 Ehmann/Berg, Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz (Fn. 57), 287 (291); Kieninger, Lie-
ferkettengesetz (Fn.39), 252 (254); Dohrmann, Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz
(Fn.1), 265 (271); Wagner/Wagner/R. Holtz, in: Wagner/Ruttloff/Wagner (Fn. 42),
§13 Rn.2114. A.A. noch E. Ehmann, Der Regierungsentwurf fiir das Lieferkettenge-
setz: Erlauterung und erste Hinweise zur Anwendung, ZVertriebsR 2021, 141 (150 f.).

89 Auf diese Problematik zum LkSG eindringlich hinweisend Kieninger, Lieferkettenge-
setz (Fn. 39), 252 (255 ).
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V. Regelungen fiir die Unternehmensfithrung

In Art.15 Abs. 3, 25 und 26 RL-Entwurf beinhaltet der RL-Entwurf noch
drei bedeutsame Regelungen fiir die Unternehmensfithrung, die dem LkSG
unbekannt sind. Hintergrund dessen ist die EntschlieSfung des Europa-
ischen Parlaments vom 10. Mérz 2021, in der die Kommission nicht nur zu
einem Richtlinienvorschlag fiir Sorgfaltspflichtenregelungen, sondern auch
fiir eine nachhaltige Unternehmensfithrung aufgefordert worden war.”°

1. Managementvergiitung, Art. 15 Abs. 3 RL-Entwurf

Art.15 Abs. 3 RL-Entwurf enthdlt eine Regelung zur variablen Vergiitung
von Organmitgliedern, jedoch lediglich fiir Klimaschutzmafinahmen nach
Abs. 1 und 2 der Vorschrift. Begriiflenswert wire hier stattdessen eine allge-
mein auf die Beriicksichtigung von Nachhaltigkeitsbelangen 1.Sv. Art. 25
Abs. 1 RL-Entwurf oder gar auf die Erfiillung samtlicher Sorgfaltspflichten
des RL-Entwurfs bezogene Vorgabe zur Organvergiitung gewesen.

2. Sorgfaltspflicht der Unternehmensfiithrung, Art. 25 RL-Entwurf

Art. 25 Abs. 1 RL-Entwurf verlangt, dass die Mitglieder der Unternehmens-
leitung von Gesellschaften, die nach Art.2 Abs.1 in den Anwendungsbe-
reich des RL-Entwurfs fallen, bei ihrer Pflicht im Unternehmensinteresse
zu handeln, Nachhaltigkeitsaspekte beriicksichtigen miissen, insbesondere
die Auswirkungen auf Menschenrechte, Klimawandel und Umwelt. Einer-
seits mochte der europdische Gesetzgeber damit erreichen, dass die Unter-
nehmensleitung neben den Interessen der shareholder verstirkt auch die
Belange der stakeholder in ihre Entscheidungen einbezieht (stakeholder va-
Iue).”' Andererseits sollen laut Erwdgungsgrund Nr. 63 S. 3 RL-Entwurf kei-
ne Anderungen bestehender nationaler Unternehmensstrukturen erforder-
lich sein. Hier konnten sich Widerspriiche ergeben, die in den Mitgliedstaa-

90 Siehe dazu bereits oben B. L.

91 Dazu auch Hiibner/Habrich/Weller, Corporate Sustainability (Fn.31), 644 (650);
J. Schmidt, Sustainable directors” duties?, NZG 2022, 481 (481). Differenzierend
S. Harbarth, ,Corporate Sustainability Due Diligence“-Richtlinie (Kein) Systemum-
bruch im deutschen Aktienrecht?, AG 2022, 633 (637 ff.). Ahnlich zur CSR-Richtlinie
2014/95/EU bereits P. Hommelhoff, Aktuelle Impulse aus dem europaischen Unter-
nehmensrecht: Eine Herausforderung fiir Deutschland, NZG 2015, 1329 (1330).
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ten entsprechende Rechtsunsicherheiten hervorrufen diirften. In Deutsch-
land ware davon in erster Linie § 93 AktG betroffen.? Hinsichtlich der
Definition der Mitglieder der Unternehmensleitung gilt Art.3 Buchst. o)
RL-Entwurf. Demnach gehéren Mitglieder der Unternehmensleitung dem
Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsorgan eines Unternehmens an oder
sind sonstige Personen, die dhnliche Funktionen wahrnehmen. Der Kreis
an Mitgliedern der Unternehmensleitung ist durch den zuletzt genannten
Punkt deutlich erweitert und umfasst auch Beschiftigte in leitenden Po-
sitionen. Art.25 Abs.2 RL-Entwurf stellt wiederum klar, dass die durch
dessen Abs. 1 statuierte Pflicht mit den sonstigen Pflichten der Unterneh-
mensleitung gleichzusetzen ist. Fiir Schiaden, die aus einer unzureichenden
Beriicksichtigung von Stakeholderinteressen resultieren, tragen die Mitglie-
der der Unternehmensleitung daher eine personliche Verantwortung.®?
Laut Erwéagungsgrund Nr. 64 RL-Entwurf entspricht die personliche Ver-
antwortung der Mitglieder der Unternehmensleitung den internationalen
Rahmenwerken fiir Sorgfaltspflichten. Allerdings fordern weder die UN-
Leitprinzipien fiir Wirtschaft und Menschenrechte noch die einschlagigen
OECD-Leitlinien eine personliche Haftung der Organmitglieder.**

3. Personliche Verantwortung der Unternehmensfiihrung, Art. 26 RL-
Entwurf

Art.26 Abs.1 RL-Entwurf tbertragt die dem Unternehmen auferlegten
Sorgfaltspflichten nach Art.4 in eine personliche Verantwortung der Un-
ternehmensfithrung fiir deren Umsetzung. Dies entspricht im deutschen
Recht § 93 Abs.1 S.1 AktG.%> Der Definition in Art.3 Buchst. o) RL-Ent-
wurf folgend miisste die Verpflichtung aber auch leitende Beschaftigte tref-
fen. Ob dies gerechtfertigt ist, erscheint fragwiirdig.

92 Zu den Auswirkungen auf das deutsche Gesellschaftsrecht Ruttloff/Rothen-
burg/Hahn, Corporate Governance (Fn.51), 1116 (1122); Hiibner/Habrich/Weller,
Corporate Sustainability (Fn. 31), 644 (650); Velte/Stave, EU-Richtlinie (Rn. 43), 790
(791); Harbarth, ,Corporate Sustainability Due Diligence® (Fn.91), 633 (637ff.);
Schmidt, director’s duties (Fn. 91), 481 (481); J. Schmidt, Gesellschaftsrecht: Auf dem
Weg zu einem ,,EU supply chain Act® und ,EU directors” duties“? Kommissionsvor-
schlag veroffentlicht, NZG 2022, 338 (338).

93 So auch Nietsch/Wiedmann, Sorgfaltspflichten-Richtlinie (Fn.23), 125 (136). Dazu
auch Ruttloff/Rothenburg/Hahn, Corporate Governance (Fn. 51), 1116 (1122f.).

94 Dazu auch Nietsch/Wiedmann, Sorgfaltspflichten-Richtlinie (Fn. 23), 125 (136).

95 Dazu Hiibner/Habrich/Weller, Corporate Sustainability (Fn. 31), 644 (650).
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D. Fazit und Ausblick

Mit dem RL-Entwurf verfolgt die EU-Kommission insgesamt einen durch-
aus ambitionierten Ansatz. Dazu zdhlen insbesondere der weite Anwen-
dungsbereich, die umfassenden Sorgfaltspflichten, deren Durchsetzung
mittels Schaffung eines zivilrechtlichen Haftungstatbestands sowie die Re-
gelungen fiir die Unternehmensfiithrung. Zwar ist aufgrund des laufenden
Gesetzgebungsprozesses bekanntermafien noch mit teils wesentlichen, in-
haltlichen Anderungen des RL-Entwurfs zu rechnen. Bereits existieren-
de nationale Lieferkettengesetze, wie etwa das LkSG, werden aller Wahr-
scheinlichkeit nach (erheblicher) Anpassungen bediirfen. Der vorliegende
RL-Entwurf fiir ein europidisches Lieferkettengesetz wiirde jedoch einen
globalen Standard etablieren,’® der sich iiber die supranationalen Grenzen
der EU hinaus zu einem Vorbild fiir die Verabschiedung weiterer linder-
ibergreifender Lieferkettenregelungen entwickeln konnte. Denn zu beach-
ten gilt es stets: Ohne die verbindliche Einfithrung internationaler Sorg-
faltspflichtenstandards, die gerade auf Unternehmen in den einflussreichen
Nationen des amerikanischen und asiatischen Raums Anwendung finden,
ist die Erreichung eines weltweit hohen Niveaus an Menschenrechts- und
Umweltschutz nicht méglich. Inwiefern sich solch globale Regelwerke tat-
sachlich durchsetzen werden, bleibt angesichts immer noch bestehender
politischer Meinungsverschiedenheiten zwischen den groflen Wirtschafts-
machten abzuwarten. Daher ist zu iiberlegen, ob auch weiterhin verstarkt
auf die freiwillige Verantwortungsiibernahme der Unternehmen zur Ein-
haltung von Menschenrechten und Umweltschutz gesetzt werden sollte.
Zusammen mit dem européischen Lieferkettengesetzentwurf versprechen
freiwillige Sorgfaltspflichtenstandards in Unternehmen auf jeden Fall eines
fiir die Lieferketten in der globalen Weltwirtschaft: Mehr Nachhaltigkeit!

96 Ebenso Brock, EU-Lieferkettengesetz (Fn. 42), R132 (R134).
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Gesellschafts-, delikts- und kollisionsrechtliche Grenzen privatrechtlicher
Lieferkettenregulierung

Dr. Joshua Blach”

A. Einleitung

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

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

* Joshua Blach ist Rechtsreferendar im OLG-Bezirk Minchen.

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

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

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

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

L. Kontextualisierung

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

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

5 ErwGr. 14 RL-E.

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

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

8 ErwGr. 71 RL-E; Begriindung zum RL-E, S. 3f, 14 f,, 17; BR-Drs. 137/22 S. 2.
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bereits bestehende (NFRD®, SFDRY, Taxonomie-VO!, Umwelthaftungs-
RL'2, Konfliktmineralien-VO®, Holzhandels-VO') und noch zu erlassende
(VO iiber entwaldungsfreie Produkte', iiber das Verbot von Produkten, die
mit Zwangsarbeit hergestellt wurden!®, Batterie-VO!”) Nachhaltigkeitsvor-
gaben flankiert wird. Zugleich setzt die Kommission durch ihren Vorschlag
in jedenfalls partieller Ubereinstimmung mit Empfehlungen des EU-Parla-

10

11

12

13

14

15

16

17

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

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

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

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

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

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

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

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

I1. Gang der Untersuchung

Um diese Regelungsziele zu erreichen, werden im Richtlinienentwurf nicht
nur wertschopfungskettenspezifische Sorgfaltspflichten vorgesehen, die die
erfassten Unternehmen als selbststandige juristische Personen adressieren
(Artt. 1 Abs.1lita), 3 lit. a), 4 Abs.1 RL-E). Es sollen auch die damit korre-
lierenden Leitungspflichten ihrer organschaftlichen Vertreter gescharft wer-
den. Der Kommissionsvorschlag ist daher nicht nur als Wertschopfungs-
kettenregulierung, sondern dariiber hinaus als ein das mitgliedstaatliche
Gesellschaftsrecht partiell harmonisierender Rechtsakt zu betrachten.?! Die
dadurch aufgeworfenen Fragen fiir die Struktur nationaler Gesellschafts-
rechtsordnungen gilt es zundchst herauszuarbeiten (B.). Sodann sind die
im Richtlinienentwurf vorgesehenen haftungsrechtlichen Vorgaben und die
damit einhergehende Inkonsistenz mit mitgliedstaatlichen Deliktsrechtssys-
temen zu betrachten (C.). Schlief3lich soll der von der Kommission einge-
schlagene Weg zur kollisionsrechtlichen Durchsetzung dieser Vorgaben kri-
tisch gewiirdigt werden (D.), bevor die hiesigen Untersuchungsergebnisse
zusammen zu fassen sind (E.).

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

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

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

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

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

I. Kompetenzzuweisung

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

31 S.nur M. Lokin/J. Veldman, The Potential of the Dutch Corporate Governance Model
for Sustainable Governance and Long Term Stakeholder Value, EraLaw 2019-(4), 50;
A. Colenbrander/T. Lambooy, Engaging External Stakeholders in Dutch Corporate
Governance, ICCLJ 2018-(2), 1.

32 ErwGr. 63 RL-E.
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Ginze offen.33 Umso mehr erwartet man eine Antwort auf die zwangslaufig
aufgeworfene Frage, wodurch sich denn diese Nachhaltigkeitsaspekte, die
immerhin den Dreh- und Angelpunkt des gesamten Richtlinienentwurfs
bilden, auszeichnen. Doch auch in dieser Hinsicht gibt sich die Kommis-
sion duflerst schmallippig. Wohl weil sie, im Einklang mit Teilen der Lite-
ratur, meint, die aus Art.25 Abs.1 RL-E folgende Umsetzungsvorgabe sei
rein deklaratorisch,* erschopfen sich ihre Konturierungsbemiihungen in
einem in ErwGr. 63 untergebrachten Verweis auf ,die in der Richtlinie
2013/34/EU genannten Nachhaltigkeitsaspekte®. Indes liefert auch die da-
mit angesprochene NFRD an keiner Stelle ein Nachhaltigkeitskonzept, das
als Auslegungsdirektive fungieren konnte, sondern allenfalls der von der
Kommission im April 2021 verdffentlichte, jiingst im Trilog konsentierte3®
Reformvorschlag (CSRD) zur Uberarbeitung der NFRD. Nach Art. 1 Abs. 2
lit. b) der CSRD sind unter Nachhaltigkeitsaspekten Umwelt-, Sozial-, Men-
schenrechts- und Governance-Faktoren, einschliellich Nachhaltigkeitsfak-
toren im Sinne von Art. 2 Nr. 24 der SFDR, d.h. auch die Bekdmpfung von
Korruption und Bestechung, zu verstehen.

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

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

34 ErwGr. 63 RL-E; Charnitzky/Weigel, Krux (Fn. 26), 413 (419); in diese Richtung auch
M. Birkholz, CSDD-E: Konkrete Sorgfaltspflichten fiir Unternehmen statt Vorgaben
zur Sustainable Corporate Governance?, DB 2022, 1306 (1308); Spindler, EU-Liefer-
ketten-Richtlinie (Fn. 33), 765 (776); Harbarth, Richtlinie (Fn. 30), 633 (638 1.).

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

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

37 C. Wendelstein, ,Menschenrechtliche“ Verhaltenspflichten im System des Interna-
tionalen Privatrechts, RabelsZ 2019, 111 (115ff.); J. Blach, ,Menschenrechtsschutz*
durch Billigkeitshaftung, CCZ 2022, 13; Konig, Nachhaltigkeitspflichten (Fn. 27), 1186
(1187).

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

39 BGBIL. 12021, 2959.

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

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

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

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

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

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

45 Schmidt, directors’ duties (Fn. 33), 481

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

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

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

49 S.oben unter A. L.

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

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

II1. Investitionsverpflichtungen

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

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

53 E. Bicker, Compliance — Organisatorische Umsetzung im Konzern, AG 2012, 542
(544); M. Hoffmann-Becking, in: ders. (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesell-
schaftsrechts, Bd. IV, 5.Aufl,, Miinchen 2020, §25 Rn.18ff; H. Diekmann, in:
H.-J. Priester/D. Mayer/H. Wicke (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesellschafts-
rechts, Bd. IT1, 5. Aufl., Miinchen 2018, § 45 Rn. 84 ff.
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rer schon kraft der ihnen obliegenden Finanzverantwortung® zwingend -
nicht nur ,gegebenenfalls“ - diejenigen Investitionen zu tdtigen, derer es
bedarf, um samtliche — d.h. auch die aus dem Kommissionsentwurf folgen-
den - Pflichten, die an die juristische Person als selbststdndiges Rechtssub-
jekt adressiert sind, erfiillen zu kénnen. Der von Artt. 7 Abs.2 lit.c), 8
Abs. 3 lit. d) RL-E ausgehende Pflichtenmaf3stab besteht mithin schon eo ip-
50.% Die Erfiillung einer Pflicht zur Tétigung ,,notwendiger® Investitionen,
die {iber die mit der Legalitéts- und Legalitatskontrollpflicht einhergehende
Investitionsverpflichtung hinaus geht, liele sich, insbesondere mit Blick auf
die von dem extraterritorial wirkenden Kommissionsentwurf gleicherma-
flen erfassten und im EU-Ausland domizilierten Drittstaatengesellschaften
(Artt. 2 Abs. 2, 3 lit.a) ii) RL-E), auch nicht effektiv kontrollieren, durch-
setzen oder sanktionieren.”® Artt. 7 Abs. 2 lit.c), 8 Abs. 3 lit. d) RL-E sind
daher ersatzlos zu streichen.

C. Deliktsrechtliche Aspekte

In unmittelbarem Zusammenhang mit diesen Kommissionsvorstellungen
stehen auch die mindestharmonisierenden (Art.22 Abs. 4 RL-E) haftungs-
rechtlichen Aspekte des Richtlinienvorschlags, die der Loi de vigilance”
(Art. L. 225-102-5 C. com. iV.m. Art.1240f. C. civ.) nachempfunden sein
und jedenfalls beim deutschen Gesetzgeber keinen frenetischen Jubel aus-
l6sen diirften. Denn dieser hat dem Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz
nach langen rechtspolitischen Kontroversen ein rein offentlich-rechtliches
Durchsetzungsregime zugrunde gelegt (§§ 3 Abs. 3 S.1, 12 f,, 23f. LkSG).

54 L. Tomasic, in: Grigoleit (Fn. 48), § 93 Rn.55; H. Fleischer, in: ders./W. Goette
(Hrsg.), MiKoGmbHG, Bd. II, 3. Aufl., Miinchen 2019, § 43 Rn. 62; D. A. Verse, in:
E. Scholz (Hrsg.), GmbHG, 12. Aufl., K6In 2021, § 43 Rn. 66.

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

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

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

L. Art.22 Abs. 1 RL-E

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

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

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

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

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

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

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

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

II. Decodierung und Wiirdigung

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

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

62 S.oben unter B. III.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

II1. Abschliefiende Bewertung

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

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

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

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

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

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

90 Zu dieser, der Ausgleichsfunktion und entspr. Krit. an beiden Prinzipien G. Wagner,
Verantwortlichkeit im Zeichen digitaler Techniken, VersR 2020, 717 (721ff.); ders.,
in: MiiKoBGB (Fn. 64), Vorb. Vor § 823 Rn. 43 f.; zu einem nicht anzuerkennenden
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dass die multilaterale Konzeption moderner Kollisionsrechtssysteme®! der
verhaltenssteuernden Wirkung nationaler Haftungsbestimmungen ihre Le-
gitimationsgrundlage entzieht, sobald Verhaltensweisen gesteuert werden
sollen, die sich auf Territorien anderer Staaten zutragen. Jenseits der natio-
nalen Staatsgrenzen i{ibernimmt ausldndisches Recht die Aufgabe der Ver-
haltenssteuerung und -koordinierung zugunsten des Rechts(giiter)schutzes
im Ausland domizilierter Individuen.”? Dessen ungeachtet bedarf es zur
Steuerung des wirtschaftlichen Verhaltens européischer Abnehmergesell-
schaften keiner spezifischen zivilrechtlichen Haftungsnorm. Neben die
empfindlichen und potenziell existenzbedrohlichen o&ffentlich-rechtlichen
Haftungsrisiken (vgl. Art.20 Abs.1-Abs.3 RL-E, §24 LkSG) treten aus
der Legalitats- und Legalitatskontrollpflicht folgende Organbinnen- (§ 93
Abs.2 AktG, §43 Abs.2 GmbHG), Reputations- und unter bestimmten
Voraussetzungen®® deliktische Auflenhaftungsrisiken, die von allgemeinen
Marktmechanismen (»Investor Social Responsibility« am Kapitalmarkt®
und »Customer Social Responsibility« der Marktgegenseite) flankiert wer-
den. Von einer wertschopfungskettenspezifischen Haftungsnorm, wie sie
im Kommissionsentwurf vorgesehen ist, drohen vielmehr gesamtvolkswirt-
schaftlich schéddliche Effizienzeinbuflen auszugehen. Denn die Existenzbe-
rechtigung einer jeden Haftungsregelung muss sich rechtsékonomischen
Rationalitdten entsprechend — cum grano salis - daran messen lassen, ob
die durch die Haftungsandrohung provozierten Praventionskosten geringer
ausfallen als die durch sie zu verhiitenden Schadenskosten.®> Hinsichtlich
letzterer ist bei einer neutralititswahrenden Perspektive auf auslindische
Rechtsordnungen davon auszugehen, dass sie durch die lex loci delicti
funktional auf das unmittelbar schddigende Wertschopfungskettenglied
umverteilt werden. Die mit der im Richtlinienvorschlag vorgesehenen zi-

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

91 Vgl. K. Schurig, Kollisionsnorm und Sachrecht, Berlin 1981, S.29f,, 75 f.

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

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

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

95 Zur Learned Hand-Formel s. United States v. Carroll Towing Co., 159 F.2d 169, 173 (274
Cir. 1947); s. auch G. Calabresi, The Costs of Accidents, Yale 1970, S. 68 {f.; S. Shavell,
Foundations of Economic Analysis of Law, Cambridge 2004, S.178 f.
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vilrechtlichen Haftung verbundenen Schadensvermeidungskosten diirften
hingegen insofern exorbitant ausfallen, als mit ihnen eine anlasslose Uber-
wachung eines jeden Up- und Downstream-Wertschopfungskettengliedes
einhergeht. Die von Art.25 RL-E ausgehenden Monitoringkosten treffen
zudem nicht nur die vom Kommissionsvorschlag unmittelbar erfassten
Unternehmen. Einpreisungseffekte geben diese Kosten an die Absatzmairkte
weiter. Un- (Art.3 lit.a) iv) KOM-E) und mittelbar werden auch eine
Vielzahl von Kapitalmarktakteuren, die an diesen Unternehmen beteiligt
oder deren Interessen auf andere Weise mit den in den personlichen An-
wendungsbereich des Vorschlags einbezogenen Unternehmen verflochten
sind, an den Uberwachungskosten beteiligt. Dem steht nicht mehr als das
Interesse der Schutzsubjekte gegeniiber, das ihnen zur Verfiigung stehende
Haftungssubstrat nicht auf das Vermdgen des unmittelbaren Schadigers
beschrinkt zu wissen, ihren Haftungszugriff vielmehr auf ein weiteres, am
anderen Ende der Wertschopfungskette stehendes Unternehmen zu erstre-
cken. Bei einer ideologiefreien Abwégung muss dieses Individualinteresse
hinter gesamtvolkswirtschaftlichen Interessen an einer effizienten Ressour-
cenallokation zuriicktreten. Art. 22 RL-E ist ersatzlos zu streichen.

D. Kollisionsrechtliche Aspekte

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

96 Verordnung (EG) Nr.864/2007 des Européischen Parlaments und des Rates vom
11. Juli 2007 tiber das auf auf8ervertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht,
ABI. L 2007/199, 40.
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Rom I-VO?%) oder deliktische (Artt. 4 Abs.2, Abs.3 S.2, 23 Rom II-VO
iV.m. Art. 8 Abs. 2, Abs. 3 Rom I-VO) Haftung des unmittelbar schidigen-
den Wertschopfungskettengliedes unterliegt grundsétzlich auslandischem
Recht. Entsprechendes gilt grundsitzlich fiir das Personalstatut des im
Ausland domizilierten Zulieferers’® sowie den Innenregress zwischen den
womoglich gesamtschuldnerisch haftenden (Art.22 Abs.3 RL-E), an den
schadensgegenstandlichen Wertschopfungsketten beteiligten Gesellschaften
europdischer Provenienz (Art.20 Rom II-VO). Quasivertragliche Ansprii-
che gegen die europdische Abnehmergesellschaft® unterliegen, unabhéngig
von der umstrittenen Qualifikationsfrage,'° grundsatzlich auslandischem
Recht (Art. 4 Abs. 11it. a), lit. b), Abs. 2, Abs. 4 Rom I-VO, Art. 4 Abs. 1 Rom
II- VO). Besteht Versicherungsschutz fiir das Risiko, dessen Realisierung
zum Schaden des Glaubigers gefiihrt hat, richtet sich auch das Versiche-
rungsstatut grundsitzlich nach ausldndischem Recht (Art.7 Abs. 3 UAbs. 3,
mitunter auch Art. 4 Abs.1 lit. b) Rom I-VO). Obschon also alle sonstigen
den Schadensfall charakterisierenden Umstdnde auf auslindisches Recht
hindeuten, soll ausgerechnet mitgliedstaatliches Recht iiber die Haftung
europdischer Unternehmen entscheiden. Ob dies dem Bestreben nach der
Schaffung eines level playing field geschuldet ist'®! — was auch eine Har-
monisierung der Darlegungs- und Beweislastverteilung erfordert hatte!®? -
oder, weit wahrscheinlicher, von einer empiriefreien und jedweder rechts-
vergleichenden Erkenntnis entbehrenden Perhorreszenz der Anwendung

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

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

99 Zu moglichen, aus den Grundsitzen des Vertrags mit Schutzwirkungen zugunsten
Dritten folgenden Anspriichen gegen europdische Gesellschaften s. etwa M. Haber-
sack/M. Ehrl, Verantwortlichkeit inlandischer Unternehmen fiir Menschenrechts-
verletzungen durch ausldndische Zulieferer, AcP 2019, 155 (191ff.).

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

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

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

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

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

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

106 F. Maultzsch, in: C. Budzikiewicz/M.-P. Weller/W. Wurmnest (Hrsg.), BeckOGK
Rom IT (1.9.2022), Art. 16 Rn. 20 ff.; D. Looschelders, in: Staudinger (NB 2019), Einl.
IPR Rn.1282; A. Staudinger, in: Schulze HK-BGB, 1. Aufl., Baden-Baden 2022,
Art.9 Rom I Rn. 4; D. Jakob/P. Picht, in: T. Rauscher (Hrsg.), EuZPR/EulIPR, Bd.
II1, 4. Aufl., Koln 2016, Art.16 Rom II Rn.4; a.A. J. Schilling, Eingriffsnormen im
europdischen Richtlinienrecht, ZEuP 2014, 843 (848) m.w.N.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

E. Zusammenfassung

1. Das dem Kommissionsentwurf zugrundeliegende Stakeholderverstind-
nis ist einzuschranken, will man die geschéftsfithrenden Organen ob-
liegende Pflicht, bei der Unternehmensleitung disparate Interessen ver-
schiedener Share- und Stakeholder auszutarieren, nicht ad absurdum
fithren.

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

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

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

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

123 Wendelstein, Verhaltenspflichten (Fn. 37), 111 (151); Blach, Billigkeitshaftung (Fn. 37),
13 (15f.); ders., Globale Unternehmenshaftung im Lichte des IPR, in: K. Duden
(Hrsg.), IPR fiir eine bessere Welt, Tiibingen 2022, S. 71 (81f.).

191



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

Joshua Blach

5. Art.22 Abs.1, Abs.2 RL-E halten einer rechtsékonomischen Legitima-
tionskontrolle insofern nicht stand, als von diesen Entwurfsvorgaben
Monitoringkosten »orwellschen« Ausmafles ausgehen, die die prognosti-
zierbaren Schadenskosten um ein Vielfaches tibersteigen.

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

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

Die Verkniipfung von nationalem Recht und Vélkerrecht im LkSG

Dr. Markus Lieberknecht, LL.M. (Harvard) "

A. Einleitung

Das Anliegen, global operierende Unternehmen an menschenrechtliche
Standards zu binden, ist in den letzten Jahren in den Mittelpunkt der
rechtspolitischen Agenda geriickt.! Mit den 2011 vom UN-Menschenrechts-
rat verabschiedeten Guiding Principles on Business and Human Rights
wurzelt dieses Projekt in seiner aktuellen Evolutionsstufe vor allem im Vol-
kerrecht. Zur Erreichung des Regelungsziels konnen in Form von private
oder public enforcement unterschiedliche Rechtsgebiete aktiviert werden.
Beide Varianten lassen sich in Form eines smart mix auch kombinieren.?
Durch diese Ergebnisoffenheit bei der Wahl der rechtlichen Instrumente
hat die Thematik eine rege intradisziplindre Diskussion ausgeldst, die vom
Volker- und Verfassungsrecht? tiber das Internationale Privat- und Verfah-

* Markus Lieberknecht ist akademischer Mitarbeiter und Habilitand am Institut fiir
ausldndisches und internationales Privat- und Wirtschaftsrecht der Universitat Heidel-
berg, Lehrstuhl Prof. Dr. Marc-Philippe Weller, Licencié en droit (Montpellier) sowie
akademischer Mitarbeiter am European Legal Studies Institute (ELSI) der Universitat
Osnabriick. Frau Vera Wenker sei herzlich fiir Unterstiitzung bei der Erstellung der
Schriftfassung gedankt, den Herren Colin Partington und Marius Schulte-Hullern fiir
Unterstiitzung bei der Materialsammlung.

1 Zur Entwicklung der rechtspolitischen Diskussion vgl. stellvertretend L. Hiibner, Un-
ternehmenshaftung fiir Menschenrechtsverletzungen, Tiibingen 2022, S. 381 ff.

2 Zur Bedeutung dieses Ansatzes siehe J. Basedow, in: M. Schmidt-Kessel (Hrsg.),
Rechtsdurchsetzung und Streitbeilegung: Die Vielfalt von Durchsetzungsformen im
Lichte von Zielkonflikten, Tiibingen 2019, S. 101 (109 ff.); zu einem verwandten Kontext
siehe A. Baur/P. M. Holle/K. Reiling, Rechtsgebietsiibergreifende Privention von Unter-
nehmenskriminalitat, JZ 2019, 1025.

3 Siehe E. Hoffberger-Pippan, Ein Lieferkettengesetz fiir Deutschland zur Einhaltung der
Menschenrechte - eine Ersteinschétzung aus volkerrechtlicher Sicht, AVR 58 (2020),
400; A. Zimmermann/N. Weifs, Volker- und verfassungsrechtliche Parameter eines
deutschen Lieferkettengesetzes, AVR 58 (2020), 424.
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rensrecht bis zum Haftungs- und Unternehmensrecht® reicht. Den - vor-
laufigen® — Abschluss dieses Prozesses bildet das LkSG,” mit dem der deut-
sche Gesetzgeber Pionierarbeit auf dem Gebiet der Menschenrechtsverant-
wortung von Unternehmen leistet.® Das wesentliche Anliegen des LkSG
besteht darin, Durchsetzungsdefizite im Ausland auszugleichen (infra B.).
Das Gesetz bezieht sich hierzu auf volkerrechtliche Ubereinkommen, iiber
die es aber zum Teil auch in Form autonomer Standards hinausgeht, und
nimmt tberdies vielfach auf das nationale Recht der Produktionsstaaten
Bezug (infra C.). Diese Rechtsquellenvielfalt innerhalb des LkSG wirkt sich
in vielféltiger Hinsicht auf die Rechtsanwendung und -wirklichkeit aus.
(infra D.).

4 Siehe Hiibner, Unternehmenshaftung (Fn. 1), S.103 ff,, 139 ff.; H.-P. Mansel, Internatio-
nales Privatrecht de lege lata wie de lege ferenda und Menschenrechtsverantwortlich-
keit deutscher Unternehmen, ZGR 2018, 439 (4481f.); G. Wagner, Haftung bei Men-
schenrechtsverletzungen, RabelsZ 80 (2016), 717 (732 ff.).

5 Siehe Hiibner, Unternehmenshaftung (Fn.1), S.177ff; L. Hiibner/C. Thomale, Zivil-
gerichtliche Durchsetzung vélkerrechtlicher Unternehmensverantwortung, JZ 2017,
3851f.; G. Wagner, Menschenrechtsverletzungen (Fn. 4), 717 (750ff.); M.-P. Weller/L.
Kaller/A. Schulz, Haftung deutscher Unternehmen fiir Menschenrechtsverletzungen im
Ausland, AcP 216 (2016), 387 (398 ff.); M.-P. Weller/L. Nasse, Menschenrechtsarbitrage
als Gefahrenquelle — Systemkohidrenz einer Verkehrspflicht zur Menschenrechtssiche-
rung in Lieferketten?, ZGR Sonderheft 22, 2020, 107; M.-P. Weller/L. Nasse, Unterneh-
mensorganisation zum Schutz der Menschenrechte: Eine neue Verkehrspflicht in § 823
Abs.1 BGB, in: B. Paal/D. Polzig/O. Fehrenbacher (Hrsg.), Deutsches, Européisches
und vergleichendes Wirtschaftsrecht: Festschrift fiir Werner F. Ebke zum 70 Geburts-
tag, Miinchen 2021, S. 1076.

6 Die nichste Entwicklungsstufe stellt voraussichtlich eine aktuell im Entwurfsstadium
befindliche europdische Richtlinie dar, die substantielle Anpassungen am LkSG mit
sich bringen konnte, siehe Proposal for a Directive of the European Parliament and of
the Council on Corporate Sustainability Due Diligence and amending Directive (EU)
2019/1937; nidher hierzu L. Hiibner/V. Habrich/M.-P. Weller, Corporate Sustainability
Due Diligence — Der EU-Richtlinienentwurf fiir eine Lieferkettenregulierung, NZG
2022, 644.

7 Gesetz iiber die unternehmerischen Sorgfaltspflichten zur Vermeidung von Men-
schenrechtsverletzungen in Lieferketten (Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz — LkSG),
BGBI. 20211 S. 2959 ff.

8 Auch im Ausland existieren inzwischen mehrere Rechtsakte mit dhnlicher Zielrich-
tung, namentlich der 2015 im Vereinigten Konigreich erlassene Modern Slavery Act, die
franzosische loi de vigilance von 2017, das niederldndische Wet Zorpflicht Kinderarbeid
von 2019 und zuletzt der US-amerikanische Uyghur Forced Labor Prevention Act von
2021, vgl. hierzu C. Frank-Fahle, Menschenrechte im internationalen Wirtschaftsrecht,
RIW 2022, 588, (590f.); T. Helck, Gesetz iiber die unternehmerischen Sorgfaltspflich-
ten in Lieferketten: Worauf sich Unternehmen zukiinftig vorbereiten miissen, BB 2021,
1603 (1603 1.).
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B. Regelungsziel des LkSG

Die Regelungsstruktur des LkSG erschlief3t sich am besten, wenn man sich
zunichst die Zielrichtung des Gesetzes und seine grenziiberschreitenden
Implikationen vor Augen fiihrt.

I. Abbau von Rechtsdurchsetzungsdefiziten als Regelungsziel

Schauplatz der Missstinde, denen das LkSG abhelfen soll, sind Produkti-
onsstandorte im Ausland. Den treibenden politischen Kréften hinter dem
LkSG stand insbesondere ein konkretes Beispiel vor Augen: die Tragddie
der Rana-Plaza-Textilfabrik in Bangladesch, die im Jahr 2013 iiber 1.000
Menschen das Leben kostete. Fiir einen solchen Produktionsstandort im
Ausland gilt zunéchst das ortliche Ordnungsrecht, welches typischerwei-
se einseitig seinen eigenen Anwendungsbereich festlegt.” Trotzdem herr-
schen nicht selten Verhiltnisse, die menschenrechtlich nicht hinnehmbar
erscheinen. Dafiir sind im Wesentlichen zwei Ursachen denkbar: Rechtsset-
zungsdefizite und Rechtsdurchsetzungsdefizite. Erstere konnen im Einzelfall
vorkommen und es ist sogar ein flieender Ubergang zu bewusster Unter-
regulierung denkbar, wenn sich ein Staat mittels niedriger Menschenrechts-
standards als glinstiger Produktionsstandort etablieren mochte.!” Praktisch
bedeutsamer ist aber die letztere Kategorie, also Defizite bei der Durch-
setzung inhaltlich eigentlich addquater rechtlicher Standards aufgrund
von governance gaps.! Die Ausnutzung solcher Durchsetzungsliicken (sog.
Menschenrechtsarbitrage'?) ermdoglicht es grenziiberschreitend operieren-

9 Auch allseitige Kollisionsnormen fiir 6ffentliches Recht kennt das deutsche Recht
kaum, vgl. C. von Bar/P. Mankowski, IPR, Bd. I, 2. Aufl., Miinchen 2003, § 4 Rn. 59;
C. Ohler, Die Kollisionsordnung des Allgemeinen Verwaltungsrechts, Tiibingen 2005,
S. 48 ff.

10 Zum umweltrechtlichen Phanomen eines pollution haven siehe etwa M. Lehmann/F.
Eichel, Globaler Klimawandel und Internationales Privatrecht, RabelsZ 83 (2019),
77 (81); zu den daraus potentiell resultierenden negativen Externalitdten siehe W.
Dodge, Extraterritoriality and Conflict-of-Laws Theory: An Argument for Judicial
Unilateralism, 39 Harvard International Law Journal 101, 105 (1998).

11 Vgl. hierzu A. Riihmkorf, Corporate Social Responsibility in der Lieferkette, ZGR
2018, 410 (414 f£).

12 Vgl. Weller/Nasse, Menschenrechtsarbitrage (Fn. 5), 107 ff.
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den Unternehmen, Kosten zu externalisieren.® Das LkSG mochte dieser
Dynamik entgegenwirken, indem es deutsche Unternehmen in die Pflicht
nimmt, sich an auslindischen Produktionsstandorten fiir akzeptable Ver-
héltnisse einzusetzen. Das Rechtsdurchsetzungsdefizit im Ausland soll also
durch die Durchsetzung deutscher Rechtsnormen ausgeglichen werden.

II. Grenziiberschreitende Regulierung durch das LkSG

In der Sache betreibt das LkSG damit nichts anderes als extraterritoriale
Regulierung. Aus Sicht des Vélkerrechts ist daran auch im Hinblick auf das
Interventionsverbot' wenig auszusetzen:'> Die regulierten Unternehmen
weisen ersichtlich einen genuine link zu Deutschland auf und unterstehen
aufgrund des Personalitatsprinzips der deutschen Jurisdiktion.!® Rechtspo-
litisch kann man diesen Ansatz gleichwohl diskussionswiirdig finden, weil
Deutschland damit weltweit die Einhaltung bestimmter Wertvorstellungen
einfordert. Dabei soll es allerdings nicht darum gehen, die deutschrechtli-
chen Standards etwa im Bauordnungs- oder Arbeitsrecht zu exportieren,
sondern darum, Verstof3e gegen menschenrechtliche Mindeststandards ab-
zustellen. Stellt man sich die Frage, wo solche global konsentierten Stan-
dards zu finden sind, erscheinen vélkerrechtliche Ubereinkommen als
die tauglichsten Quellen. Die darin enthaltenen, an Staaten adressierten
Normen muss das LkSG in konkrete Verpflichtungen fiir private Akteure
Ubersetzen. Diese Transformationsleistung ist die zentrale Innovation des
LkSG und zugleich seine grofite Herausforderung.

13 Vgl. M. Habersack/M. Ehrl, Verantwortlichkeit inldndischer Unternehmen fiir Men-
schenrechtsverletzungen durch auslindische Zulieferer — de lege lata und de lege
ferenda, AcP 219 (2019), 155 (160 ff.).

14 Siehe hierzu schon K. Meessen, Zu den Grundlagen des internationalen Wirtschafts-
rechts, AOR 110 (1985), 398 (412); K. Vogel, Der raumliche Anwendungsbereich der
Verwaltungsrechtsnorm, Frankfurt a. M. 1965, S. 201.

15 Wie hier schon R. Grabosch, in: R. Grabosch (Hrsg.), Das neue LkSG, Baden-Baden
2021, § 2 Rn. 5; kritischer in Bezug auf einzelne Aspekte der Regelung V. Thalhammer,
Das umstrittene Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz - Ein juristischer Blick auf Kritik
aus Zivilgesellschaft, Wirtschaft und Politik, DOV 2021, 825 (827 ff., 835).

16 Vgl. auch Mansel, Menschenrechtsverantwortlichkeit (Fn. 4), 439 (471); zu Nationali-
tat als sachgerechtem Ankniipfungspunkt siehe R. Michaels, Towards a Private Inter-
national Law for Regulatory Conflicts?, 59 Japanese Yearbook of International Law
175, 195 (2016); zum Spezialfall multinationaler Akteure siehe E. Spahn, Multijurisdic-
tional Bribery Law Enforcement: The OECD Anti-Bribery Convention, 53 Virginia
Journal of International Law 1, 44 f. (2012).
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C. Regelungstechnik des LkSG

Der Inhalt des LkSG lésst sich in zwei Kategorien abschichten. Erstens:
Wovor mochte das LkSG Betroffene schiitzen? Zweitens: Welche konkreten
MafSnahmen fordert es dazu von den Unternehmen? Der hier interessie-
rende rechtsordnungsiibergreifende Konnex ist in der ersteren Kategorie
besonders ausgepragt. Insoweit stellt § 2 LkSG die wesentliche Schnittstelle
des Gesetzes zum Volker- und Auslandsrecht dar.”” Die Vorschrift normiert
zum einen ,geschiitzte Rechtspositionen® (Abs. 1) und definiert zum ande-
ren ,menschenrechtliche Risiken (Abs. 2), die als Bezugspunkt fiir den in
§§ 3 ff. LkSG enthaltenen Pflichtenkanon dienen.

I. Geschiitzte Rechtspositionen gemiaf3 § 2 Abs. 1 LkSG

Eine grundlegende Kategorie des Menschenrechtsschutzes im LkSG bil-
den dabei die in § 2 Abs.1 LkSG festgeschriebenen geschiitzten Rechtspo-
sitionen, die sich ,aus den in den Nummern 1 bis 11 der Anlage aufgelis-
teten Ubereinkommen zum Schutz der Menschenrechte ergeben: Die
besagte Anlage nimmt Bezug auf diverse von der Bundesrepublik ratifi-
zierte Menschenrechtsiibereinkommen.” Darunter sind mehrere Vertrage
im Rahmen der International Labour Organization (ILO) einschlief3lich
der sogenannten Kernarbeitsnormen?? sowie der UN-Zivilpakt?! und der
UN-Sozialpakt.?? Unabhingig davon, ob die Bundesrepublik mit der Ein-
fuhrung des LkSG einer volkerrechtlichen Verpflichtung nachkommt,??

17 Ahnlich wie hier A. Kulick, in: BeckOGK, Miinchen 2022, § 2 LkSG (im Erscheinen).

18 Die Anlage enthélt Bezugnahmen auf insgesamt 14 volkerrechtliche Vertrige.
Nr.12-14 der Anlage betreffen Ubereinkommen zur Vermeidung umweltbezogener
Risiken auf und korrespondieren mit § 2 Abs. 3 LkSG. Dieser Beitrag beschrankt sich
auf die menschenrechtsspezifischen Aspekte des LkSG.

19 Zu verschiedenen vorab diskutierten Regelungstechniken vgl. Zimmermann/Weifs,
Parameter (Fn. 3), S. 424 (446).

20 Vgl. P. S. Stobener de Mora/P. Noll, Grenzenlose Sorgfalt? — Das Lieferkettensorgfalts-
pflichtengesetz: Teil 1, NZG 2021, 1237 (1239).

21 Internationaler Pakt vom 19. Dezember 1966 iiber wirtschaftliche, soziale und kultu-
relle Rechte, BGBI. 1973 II S. 1569.

22 Internationaler Pakt vom 19. Dezember 1966 iiber biirgerliche und politische Rechte,
BGBL. 1973 1I S. 1533.

23 Dafiir etwa Zimmermann/Weifs, Parameter (Fn.3), 425 ff. unter Verweis auf UN-
Menschenrechtsrat, Empfehlung 26/9 vom 26.7.2014, A/HRC/26/L.22/Rev.l und
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stiitzt sich das LkSG also mafigeblich auf volkerrechtliche Vertrige, um
menschenrechtlichen Schutzgiitern Konturen zu verleihen. Dass insoweit
kein allgemeingiiltiger Kanon existiert, zeigt bereits ein Blick in den ak-
tuellen europdischen Richtlinienentwurf, dessen Anhang nicht weniger
als 22 menschenrechtliche Ubereinkommen umfasst,?* also noch bedeu-
tend mehr als das LkSG. Derartige Pauschalverweise auf volkerrechtliche
Ubereinkommen, die eine Vielzahl von thematisch potentiell relevanten
und auch irrelevanten Regelungen enthalten, sind im Hinblick auf das Be-
stimmtheitsgebot nicht unproblematisch, zumal Verstofle gem. § 24 LkSG
bufigeldbewehrt sind.?> Eben aus diesem Grund wurde auch das franzdsi-
sche Schwestergesetz des LkSG, die loi de vigilance, vom franzdsischen
Conseil constitutionnel in Teilen fiir verfassungswidrig befunden.2¢

II. Menschenrechtliche Risiken gemaf3 § 2 Abs. 2 LkSG: die ,elf
Todstinden®

Das Problem der (Un-)Bestimmtheit des Begriffs der geschiitzten Rechts-
positionen war dem Gesetzgeber bewusst. Es wird in § 2 Abs. 2 LkSG adres-
siert. Die dort geregelten menschenrechtlichen Risiken und Verbote sollen
Klarer konturieren, welchen Zustinden genau die Unternehmen wirksam
vorbeugen miissen. Sie markieren, anders gewendet, die Untergrenze men-
schenrechtskonformer Zustidnde. Dabei postuliert das Gesetz wohlgemerkt
keine Erfolgspflicht, sondern eine Bemiihenspflicht, die prozessorientiert
und auf die Vermeidung untunlicher Risiken fokussiert ist.” Bei einem
menschenrechtlichen Risiko handelt es sich ausweislich § 2 Abs.2 LkSG
um einen Zustand, bei dem aufgrund tatsdchlicher Umstidnde mit hinrei-

UN-Menschenrechtsrat, Empfehlung 26/22 vom 27.6.2914, A/HRC/26/L.1; in der
Sache wohl ebenfalls dafiir Frank-Fahle, Menschenrechte (Fn. 8), 588.

24 Vgl. Anhang des Vorschlags fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des
Rates iiber die Sorgfaltspflichten von Unternehmen im Hinblick auf Nachhaltigkeit
und zur Anderung der Richtlinie (EU) 2019/1937 vom 23.2.2022, COM (2022) 71
final, S. 4f.

25 Siehe A. Keilmann/F. Schmidt, Der Entwurf des Sorgfaltspflichtengesetzes: Warum es
richtig ist, auf eine zivilrechtliche Haftung zu verzichten, WM 2021, 717.

26 Conseil constitutionnel, 23.3.2017, Décision n° 2017-750 DC, Rn. 5 ff.; siehe hierzu L.
Nasse, Devoir de vigilance, ZEuP 2019, 774 (88f.); Zimmermann/WeifS, Parameter
(Fn. 3), 424 (447f).

27 Vgl. G. Spindler, Verantwortlichkeit und Haftung in Lieferantenketten — das Liefer-
kettensorgfaltspflichtengesetz aus nationaler und europaischer Perspektive, ZHR 186
(2022), 67 (80 ff.).
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chender Wahrscheinlichkeit ein Verstoff gegen die in den nachfolgenden
Nr. 1-11 geregelten Verbote droht. Dieser Verbotskatalog enthdlt also gewis-
sermafien die ,elf Todsiinden® des LkSG.

1. Bezugnahme auf vélkerrechtliche Ubereinkommen

Diese Verbote nehmen ihrerseits, wie bereits die geschiitzten Rechtsposi-
tionen in §2 Abs.1 LkSG, in weiten Teilen Bezug auf die in der Anlage
aufgelisteten Ubereinkommen. Paradigmatisch fiir diese Regelungstechnik
ist §2 Abs.2 Nr.2 LkSG, der die schlimmsten Formen der Kinderarbeit
verbietet. Fiir die Frage, welche Praktiken hiervon genau erfasst sind, ver-
weist die Norm konkret auf Art.3 des ILO-Ubereinkommens Nr. 182 und
paraphrasiert in ihren lit. a bis d einige Passagen daraus. Hier signalisiert
das Gesetz dem Rechtsanwender unmissverstandlich, dass die Konkretisie-
rung des LkSG-Tatbestandes anhand des ILO-Ubereinkommens und des-
sen Begleitmaterialien zu erfolgen hat. Bei anderen menschenrechtlichen
Verboten fehlt es indes an einer direkten Bezugnahme, sodass sich die
vom Gesetzgeber intendierte Riickkopplung an konkrete volkerrechtliche
Vertrage erst durch die Lektiire der Gesetzesbegriindung erschlief3t.?8 Das
LkSG anhand dieser Bezugnahmen konkret zu subsumieren, bleibt aller-
dings oftmals herausfordernd, weil die Ubereinkommen mit Blick auf
eine Umsetzung durch den nationalen Gesetzgeber formuliert sind. Das
gilt umso mehr, als die vom LkSG umfasste Palette an Menschenrechten
auch biirgerliche und soziale Rechte einschliefit, vom Recht auf Bildung
und Meinungsfreiheit bis zum Recht auf kulturelle Teilhabe. Derartige
Teilhabe- und Leistungsrechte liegen jedoch gemeinhin auflerhalb des Ein-
flussbereichs von Unternehmen?® und konnen von diesen nur in seltenen
Konstellationen verletzt oder, umgekehrt, gewéhrleistet werden. Die oben
angesprochene Transformationsleistung von volkerrechtlichen Standards
in spezifische Verhaltensnormen fiir Unternehmen bleibt das LkSG dem
Rechtsanwender somit oftmals schuldig.

28 Vgl. etwa die Bezugnahme auf die ILO-Ubereinkommen Nr. 155 und 187 in BT-Drs.
19/28649, S.36. Beide Ubereinkommen werden weder im Gesetzestext noch in der
Anlage genannt, vgl. M. Rothermel, in: Rothermel, LkSG, Moénchengladbach 2022, § 2
Rn. 33.

29 Vgl. auch M. Charnitzky/]. Weigel, Die Krux mit der Sorgfalt, RIW 2022, 12.

30 Ahnlich kritisch J. Blach, ,Menschenrechtsschutz* durch Billigkeitshaftung - kon-
zeptionelle Uberlegungen zur Haftungsverfassung von Wertschépfungsketten, CCZ
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2. Bildung von autonomen LkSG-Standards

Punktuell 16st sich das Gesetz zudem ginzlich von volkervertraglichen
Grundlagen und postuliert autonome Standards. Dies ist beispielsweise
in §2 Abs.2 Nr.7 LkSG der Fall. Die Vorschrift baut auf Art.1 lit.a ILO-
Ubereinkommen Nr. 111 auf, der sieben Diskriminierungsgriinde aufzihlt,
etwa Rasse, Hautfarbe und Geschlecht.3! Das LkSG modifiziert allerdings
zum einen die Bezeichnung zweier dieser Tatbestinde in potentiell wer-
tungsrelevanter Weise, indem es statt des vorbelasteten Begriffs ,Rasse®
den Terminus ,ethnische Abstammung“ verwendet und nicht vom ,Glau-
bensbekenntnis®, sondern von ,Religion und Weltanschauung® spricht. Vor
allem aber fiigt es den Diskriminierungsgriinden des ILO-Uberkommens
Nr. 111 noch vier weitere Tatbestande hinzu, namentlich ,,Gesundheitssta-
tus’, ,Behinderung’, ,sexuelle Orientierung® und ,,Alter3? Der genaue Ge-
halt dieser LkSG-autonomen Diskriminierungsverbote bleibt zunachst un-
klar, weil Rechtsanwender nicht auf einen zugrundeliegenden Vertragstext
zuriickgreifen kénnen. Zwar finden sich zumindest die Diskriminierungs-
griinde ,Behinderung’, ,Alter” und ,sexuelle Identitdt“ auch in §1 AGG.
Eine unbesehene Ubertragung der etablierten AGG-Kategorien auf das
LkSG erscheint allerdings wenig empfehlenswert, weil das LkSG gerade
keinen Export spezifisch deutscher Schutzstandards bezweckt.?* Welches
Maf3 beispielsweise an Behindertengerechtigkeit an Produktionsstandorten
im globalen Siiden verniinftigerweise erwartet werden darf und muss, ist
stattdessen eine rechtspolitisch offene und jedenfalls einzelfallabhingige
Frage, die durch Behorden- und Gerichtspraxis noch konkretisiert werden
muss.

2022, 13, 14; Stobener de Mora/Noll, Sorgfalt (Fn. 20), 1237 (1240); eher positiv hinge-
gen E. Ehmann, Der Regierungsentwurf fiir das Lieferkettengesetz: Erlauterung und
erste Hinweise zur Anwendung, ZVertriebsR 2021, 141 (151).

31 Das Ubereinkommen wird nicht im Gesetz genannt, bildet aber — neben Art. 2 Abs. 1
UN-Zivilpakt und Art. 2 Abs. 2 UN-Sozialpakt — ausweislich der Gesetzesbegriindung
die inhaltliche Grundlage fiir § 2 Abs. 2 Nr. 7 LkSG, vgl. BT-Drs. 19/28649, S. 37 f.

32 Art.1 lit.a ILO-Ubereinkommen Nr. 111 nennt Rasse, Hautfarbe, Geschlecht, Glau-
bensbekenntnis, politische Meinung, nationale Abstammung und soziale Herkunft.
Das LkSG ersetzt ,Rasse“ durch ,ethnische Abstammung” sowie ,Glaubensbekennt-
nis“ durch ,Religion oder Weltanschauung® und fiigt dem Katalog die Diskriminie-
rungsgriinde ,Gesundheitsstatus’, ,,Behinderung’, ,sexuelle Orientierung® und ,Al-
ter hinzu; vgl. hierzu auch Kulick, in: BeckOGK (Fn. 17).

33 Fiir ein gleichlaufendes Begriffsverstandnis aber Grabosch, in: Grabosch (Fn.15), § 4
Rn. 36.
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3. Riickbindung an das nationale Recht des Produktionsstaats

Die in §2 Abs.2 LkSG enthaltenen Verbote erfiillen noch in einer weite-
ren Hinsicht eine Scharnierfunktion: Sie verzahnen das LkSG mit dem
Recht am Tatigkeitsort. Dieses auslindische Sachrecht determiniert aus-
weislich des Gesetzeswortlauts den Inhalt mehrerer der in § 2 Abs. 2 LkSG
enthaltenen Verbote:>* Punktuell verweist das LkSG auf auslandisches Ord-
nungsrecht als direkte Pflichtenquelle, etwa bei der eminent wichtigen Ka-
tegorie der Arbeitsschutzvorschriften (§ 2 Abs.2 Nr.5 LkSG). An anderer
Stelle fungiert die ausldndische Rechtslage als Inhalts- und Schrankenbe-
stimmung einer vom LkSG grundsitzlich geschiitzten Rechtsposition. Dies
ist etwa der Fall bei der konkreten Bezifferung eines angemessenen Min-
destlohns,® beim zuldssigen Umfang gewerkschaftlicher Betitigung®® und
beim Schutz vor widerrechtlichen Zwangsraumungsmafinahmen.’” In wie-
der anderen Fillen ergibt sich die Relevanz des nationalen Rechts erst iiber
Bande, indem das LkSG sich auf Ubereinkommen stiitzt, die ihrerseits an
das Ortsrecht ankniipfen.?® In der Summe sind diese mannigfaltigen Bezug-
nahmen iiberaus bemerkenswert: Das LkSG wirkt in weiten und wichtigen

34 Man kann insoweit von einer Akzessorietdt des LkSG zum nationalen Recht spre-
chen, vgl. Kulick, in: BeckOGK (Fn. 17).

35 Siehe §2 Abs.2 Nr.8 LkSG, wonach der angemessene Lohn ,mindestens der nach
dem anwendbaren Recht festgelegte Mindestlohn® ist, sich ansonsten aber ,nach dem
Recht des Beschaftigungsorts® bemisst. Siehe hierzu auch das Anwendungsbeispiel
infra unter D. II.

36 Siehe § 2 Abs. 2 Nr. 6 lit. ¢ LkSG, der die Koalitionsfreiheit schiitzt, nach der ,,Gewerk-
schaften sich frei und in Ubereinstimmung mit dem Recht des Beschiftigungsortes
betitigen diirfen®

37 Siehe §2 Abs.2 Nr.10 LkSG, in Bezug auf den die Regierungsbegriindung auf die
Nichteinhaltung von ,im nationalen Recht vorgesehene prozessrechtliche Garantien®
rekurriert, vgl. BT-Drs. 19/28649, S.38. Damit diirfte das Merkmal ,widerrechtlich®
im Wesentlichen auf Verletzung des Ortsrechts gemiinzt sein, das freilich wiederum
rechtsstaatlich defizitar sein kann, siehe auch Kulick, in: BeckOGK (Fn. 17) unter Ver-
weis auf UN Committee on Economic, Social and Cultural Rights, General comment
No. 4: The right to adequate housing vom 13.12.1991 (Art. 11 (1) ICESCR), E/1992/23,
Rn. 17.

38 Siehe etwa in §2 Abs.2 Nr.1 (Verbot der Kinderarbeit) die Bezugnahme auf ILO-
Ubereinkommen Nr. 138, das in seinen Art.2 Abs.3, Art.3 Abs.3 sowie Art.4-8
seinerseits auf nationales Recht verweist. Ferner bezieht sich § 2 Abs.2 Nr.2 LkSG
(Verbot der schlimmsten Formen der Kinderarbeit) auf Art. 3 ILO-Ubereinkommen
Nr. 182 und greift das dort verwendete Verbot des ,Heranziehen[s], Vermitteln[s] oder
Anbieten(s] eines Kindes zu unerlaubten T4tigkeiten auf, wobei sich die Bestimmung
des Merkmals ,unerlaubt® wiederum nach dem anwendbaren nationalen Recht rich-
ten diirfte, vgl. F. Ebert, in: E. Ales/M. Bell/O. Deinert/S. Robin-Olivier (Hrsg.),
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Teilen als Hebel zur Durchsetzung von nationalem Recht. Diese Dynamik
ist auch einleuchtend, wenn man sich vergegenwirtigt, dass das Gesetz
insbesondere enforcement gaps in Bezug auf das nationale Ordnungsrecht
schlieflen soll.* Dieses stellt — zumindest typischerweise — klarere und
fiir Unternehmen passgenauere Verhaltensnormen zur Verfiigung, als es
die volkerrechtlichen Ubereinkommen tun. In der Folge konnte sich die
Durchsetzung von ausldndischem Sachrecht als heimliche Kerndisziplin
des LkSG erweisen.

4. Auffangtatbestand in § 2 Abs. 2 Nr. 12 LkSG

Ferner enthdlt § 2 Abs. 2 Nr. 12 eine Auffangklausel, die wiederum die Brii-
cke zu den oben angesprochenen geschiitzten Rechtspositionen gemaf3 § 2
Abs. 1 LkSG schldgt. Hiernach besteht ein menschenrechtliches Risiko auch
bei einem drohenden Verstof§ gegen das Verbot eines ,iiber die Nummern
1 bis 11 hinausgehenden Tuns oder pflichtwidrigen Unterlassens, das unmit-
telbar geeignet ist, in besonders schwerwiegender Weise eine geschiitzte
Rechtsposition zu beeintrachtigen und dessen Rechtswidrigkeit bei verstan-
diger Wiirdigung aller in Betracht kommenden Umstidnde offensichtlich
ist.“ Threr Machart nach ist diese Auffangklausel das diametrale Gegenteil
von §2 Abs.2 Nr.1 bis 11 LkSG; diese sollen die LkSG-Schutzgiiter mog-
lichst klar konturieren, weil es bei einem Globalverweis auf die in der An-
lage enthaltenen Ubereinkommen woméglich an der verfassungsrechtlich
gebotenen Bestimmtheit gemangelt hatte.® Demgegeniiber erweitert der
offen formulierte Tatbestand des § 2 Abs.2 Nr.12 LkSG die Szenarien po-
tentiell erheblich.*! Man kann sich deshalb fragen, ob er nicht die wichtige
Spezifizierungsfunktion von § 2 Abs. 2 LkSG untergribt. Der Wortlaut der
Bestimmung legt allerdings eine Beschrankung auf flagrante Verst6fie nahe,

International and European Labour Law - Article-by-Article Commentary, London
2018, C 182, Art. 3 Rn. 13.

39 Siehe supra unter B. I.

40 Zur Vereinbarkeit verschiedener Verweisungstechniken mit dem Bestimmtheitsgebot
vgl. D. Krebs, Menschenrechtliche und umweltbezogene Sorgfaltspflicht: Der Wettlauf
zwischen europdischer und deutscher Rechtssetzung, ZUR 2021, 394 (399). Kritisch
zur Bestimmtheit von § 2 Abs. 1 LkSG Keilmann/Schmidt, Entwurf (Fn. 25), 717.

41 Wohlwollend zur Verfassungskonformitét von § 2 Abs. 2 Nr.12 LkSG aber Kulick, in:
BeckOGK (Fn. 17).
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die sich jedem verniinftigen Menschen aufdrangen.*? Im Ergebnis erscheint
es unwahrscheinlich, dass viele praktisch relevante Anwendungsfille exis-
tieren, die nicht bereits von § 2 Abs. 2 Nr. 1-11 LkSG abgedeckt sind.*?

D. Auswirkungen auf die Anwendung des LkSG

Das LkSG hat hiernach einen Chimirencharakter: Das Gesetz ist ein aus
verschiedenen Rechtsquellen zusammengesetztes Mischwesen. Das wirft
die Frage auf, ob diese Versatzstiicke in der Summe ein organisches und
harmonisches Ganzes ergeben, das die gesetzgeberischen Ziele erreicht. In
der Tat wirken sich die vorgenannten Regelungstechniken in vielfaltiger,
nicht immer willkommener Weise auf die Anwendung des LkSG aus.

1. Autonomes Verstandnis des LkSG

Wie oben gezeigt, stammen wesentliche Inhalte des LkSG konzeptionell
und inhaltlich nicht origindr vom deutschen Gesetzgeber, sondern sind
volkerrechtlichen Vertragen entlehnt.** Die Regelungsstruktur des LkSG
erschopft sich allerdings wohlweislich nicht in einer direkten Verweisung
auf den Norminhalt der volkerrechtlichen Bestimmungen. Maf3geblich sind
vielmehr stets Zweckrichtung und Funktion des LkSG selbst,*> welches
in §2 Abs.1 und 2 LkSG zwar seine Inspirationsquellen (iiberwiegend)

42 Dieser Ansatz erinnert an den dereinst von Justice Potter Stewart fiir die Priifung
von Obszonitat formulierten Maf3stab ,,I know it when I see it in Jacobellis v. Ohio,
378 U.S. 184, 197 (1964) (Stewart J., concurring). Zur Ubertragung des Verstindnisses
des Begriffs ,offensichtlich“ aus anderen Gesetzen siehe M. Rutloff/R. Schulga, in: E.
Wagner/M. Rutloff/S. Wagner (Hrsg.), Das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz in der
Unternehmenspraxis, Miinchen 2022, § 2 Rn. 121.

43 Zu einigen denkbaren - eher speziellen - Szenarien siehe Kulick, in: BeckOGK
(Fn.17).

44 Siehe bereits H. Fleischer, Grundstrukturen der lieferkettenrechtlichen Sorgfalts-
pflichten CCZ 2022, 205.

45 Ahnlich auch zu §3 Abs.1 LkSG Fleischer, Grundstrukturen (Fn.44), 205 (208):
,Hierdurch verwandeln sich die fiir Unternehmen rechtlich unverbindlichen Stan-
dards des Wirtschaftsvolkerrechts (soft law) in dem Mafle, in dem der deutsche
Gesetzgeber sie aufgreift, zu verbindlichen Vorgaben (hard law).; dhnlich wie hier
auch Kulick, in: BeckOGK (Fn. 17).
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deutlich benennt und inhaltlich aufgreift,*® dabei aber auch eigene Akzen-
te setzt. Ein einheitliches Verstindnis volkerrechtlicher Rechtsbegriffe ist
somit bedeutsam,* indiziert aber nicht notwendigerweise den autonomen
Regelungsgehalt des LkSG. Diese Lesart stiitzt auch der Wortlaut von § 2
Abs. 1 LkSG, der nicht von ,Menschenrechten, sondern von ,geschiitzten
Rechtpositionen® spricht*® und den nétigen Transfer zwischen Volkerrecht
und LkSG durch die Formulierung andeutet, dass sich die geschiitzten
Rechtspositionen erst aus den Ubereinkommen ~ergeben®.

II. Kombination von Rechtsquellen im LkSG

Eine erhohte Komplexitdt in der Rechtsanwendung ergibt sich daraus, dass
die in § 2 Abs. 2 LkSG geregelten Verbote nicht immer nur auf eine einzige
der oben aufgefiihrten Regelungstechniken zuriickgreifen, sondern vom
Rechtsanwender zuweilen die Kombination einer Vielzahl von Rechts- und
Erkenntnisquellen verlangen. Die damit einhergehenden Schwierigkeiten
lassen sich am besten anhand eines konkreten Anwendungsbeispiels illus-
trieren:

Unterstellt, ein deutsches Bekleidungsunternehmen mdchte sicherstellen,
dass seine Zulieferer in Bangladesch ihrem Personal einen nach den Vor-
gaben des LkSG angemessenen Lohn zahlen. Den Rechtsanwender, der
diesen Lohn quantifizieren mdchte, verweist § 2 Abs. 2 Nr. 8 LkSG zunachst
auf das nationale Recht Bangladeschs, denn hiernach ist ,mindestens der
nach dem anwendbaren Recht festgelegte Mindestlohn® zu zahlen. Dieser
betrdgt in Bangladesch fiir den Textilsektor umgerechnet ca. 53 EUR.*
Weil gemifd § 2 Abs. 2 Nr. 8 LkSG aber mindestens dieser gesetzlichen Min-
destlohn zu zahlen ist, kann nach dem LkSG auch ein hoheres Lohnniveau
angezeigt sein, wenn ein gesetzlicher Mindestlohn im Produktionsstaat
nicht existiert oder das vorgeschriebene Lohnniveau unangemessen niedrig

46 Die volkerrechtlichen Textstufen zeichnet auch der Regierungsentwurf nach, vgl.
BT-Drs. 19/28649, S. 23.

47 Siehe auch D. Schonfelder, in: Grabosch (Fn.15), § 4 Rn. 10 f.

48 Siehe Kulick, in: BeckOGK (Fn.17).

49 Vgl. minimum-wage.org, Bangladesh Minimum Wage, Labor Law, and Employment
Data Sheet, Bangladesh Minimum Wage Rate 2022, <https://perma.cc/4PD4-B
GWT>.
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ausfallt.>® Erscheint der gesetzliche Mindestlohn im regionalen Vergleich -
wie es in Bangladesch der Fall ist> - auffillig niedrig, wird das betroffene
Unternehmen selbst eine Angemessenheitspriifung durchfithren miissen.
Die Gesetzesbegriindung gibt ihm hierzu die Mafigabe an die Hand, dass
die ,6rtlichen Lebenserhaltungskosten des Beschiftigten und seiner Fami-
lienangehorigen sowie die ortlichen Leistungen der sozialen Sicherheit®
beriicksichtigt werden sollen.>? Zudem stiitzt sich der Regierungsentwurf
auf Art.7 lit. a Ziff. ii. des UN-Sozialpakts, der ,einen angemessenen Le-
bensunterhalt fiir [alle Arbeitnehmer] und ihre Familien in Ubereinstim-
mung mit diesem Pakt® anmahnt. Die letztere Wendung konkretisiert
Art. 11 Abs.1 UN-Sozialpakt dahingehend, dass darunter ,ausreichende Er-
ndhrung, Bekleidung und Unterbringung sowie [...] eine stetige Verbesse-
rung der Lebensbedingungen® zu verstehen seien. Ist dieses Niveau mit
einem Mindestlohn von 53 EUR in Bangladesch gewidhrleistet oder nicht?
Das ldsst sich nur mit Miihe verlasslich feststellen. Schlussendlich muss das
Textilunternehmen, das seine Hausaufgaben machen méchte, auch nach
Konsultation der einschlagigen Norm im LkSG, des ausldndischen Rechts,
der Gesetzesmaterialien, mehrerer volkerrechtlicher Bestimmungen und
empirischer Daten eine rechtspolitische Wertung vornehmen. Zumindest
dann, wenn landerspezifische Daten zugénglich sind, kann dabei allerdings
auf international anerkannte Berechnungsmodi wie die sog. Anker-Metho-
de zuriickgegriffen werden.”

I11. Konfliktpotential im LkSG

Das Nebeneinander von Rechtsquellen im LkSG kann aber nicht nur fiir
zusitzliche Komplexitdt sorgen, sondern auch fiir Konflikte. Im vorherge-
nannten Mindestlohn-Beispiel zogen samtliche relevanten Regelungen am
gleichen Strang, wenn auch nicht notwendigerweise mit dem gleichen
Nachdruck. Denkbar ist allerdings auch, dass die verschiedenen in- und
auslandischen sowie volkerrechtlichen Normen, mit denen sich ein deut-

50 Vgl. Ehmann, Regierungsentwurf (Fn. 30), 141 (144); BMAS, Fragen und Antworten
zum Lieferkettengesetz, Stand 25.10.2022, V. 3., <https://perma.cc/G29Y-V2VA>.

51 Vgl. The Business Standard, Bangladesh’s monthly minimum wage lowest in Asia-Pa-
cific region: ILO, <https://perma.cc/679Y-763B>.

52 BT-Drs. 19/28649, S. 38.

53 Vgl. hierzu m.w.N. Grabosch, in: Grabosch (Fn.15), § 4 Rn. 40f.
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sches Unternehmen im Rahmen der Lieferketten-Compliance konfrontiert
sieht, auf Kollisionskurs geraten.

1. Anwendungsbeispiel: Zwangsarbeit in Xinjiang

Auch dieser Problemkreis ldsst sich anhand eines realititsnahen Beispiels
illustrieren. Man stelle sich ein deutsches Textilunternehmen vor, das Zulie-
fererbeziehungen in die chinesische Provinz Xinjiang unterhélt. Angesichts
der Berichte iiber die Unterdriickung der uigurischen Bevolkerung und
damit einhergehende Zwangsarbeit insbesondere im Baumwoll- und Textil-
sektor>* sowie des erhohten offentlichen Drucks auf in Xinjiang agierende
Unternehmen® mochte das deutsche Textilunternehmen seine Lieferkette
auf LkSG-Konformitit priifen. Dazu wire im allerersten Schritt zu kldren,
ob die kolportierten Arbeitsmafinahmen in Xinjiang {iberhaupt gegen die
im LkSG normierten Verbote verstoflen. Auf den ersten Blick scheint es
sich um ein Lehrbuchbeispiel fiir Zwangsarbeit zu handeln, aber der Teufel
steckt im - volkerrechtlichen — Detail. Verbotene Zwangsarbeit ist nach
§2 Abs.2 Nr.3 S.1 Hs.2 LkSG ,jede Arbeitsleistung [...], die von einer
Person unter Androhung von Strafe verlangt wird und fiir die sie sich
nicht freiwillig zur Verfiigung gestellt hat* Fiir einige Arbeitsmafinahmen,
denen Uiguren in Internierungslagern unterzogen werden, diirfte dieser
Tatbestand erfillt sein. Allerdings stellt §2 Abs.2 Nr.3 S.1 Hs.3 LkSG
klar, dass das Verbot sich nicht auf Arbeitsleistungen erstreckt, die dem
Ausnahmetatbestand in Art.2 Abs.2 ILO-Ubereinkommen Nr.29 iiber
Zwangs- und Pflichtarbeit unterfallen. Nach lit. ¢ dieser ILO-Norm gilt
Arbeit aufgrund einer gerichtlichen Verurteilung prinzipiell nicht als verbo-
tene Zwangs- oder Pflichtarbeit. Ob die Internierung von Uiguren auf einer
gerichtlichen oder blof3 behordlichen Entscheidung basiert, wire konkret
zu priifen. Von chinesischer Seite werden die Mafinahmen primar als Er-
ziehungsmafinahme dargestellt und wiéren, wenn man dieser Darstellung

54 Vgl. stellvertretend United Nations, Office of the High Commissioner for Human
Rights, OHCHR Assessment of human rights concerns in the Xinjiang Uyghur Au-
tonomous Region, People’s Republic of China, 31.8.2022, <https://perma.cc/4QAG-8
K7P>.

55 Vgl. stellvertretend Business & Human Rights, China: 83 major brands implicated
in report on forced labour of ethnic minorities from Xinjiang assigned to factories
across provinces; includes company responses, 1.5.2020, <https://perma.cc/ GPG5-W
XDR>.
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Glauben schenken wollte, womdglich vom Anwendungsbereich des ILO-
Ubereinkommens Nr. 29 ausgeschlossen.5¢ Jedenfalls wiirden strafrechtlich
zur Zwangsarbeit verurteilte politische Dissidenten aufgrund dieses Kriteri-
ums aus dem Schutzbereich von § 2 Abs. 2 Nr. 3 LkSG herausfallen.”” Etwas
anderes konnte sich allenfalls aus einer ebenfalls in Art.2 Abs. 2 lit. ¢ ILO-
Ubereinkommen Nr.29 geregelten Riickausnahme ergeben. Hiernach fillt
eine Arbeitsleistung nur unter die vorgenannte Ausnahme, wenn sie ,,unter
Uberwachung und Aufsicht der &ffentlichen Behorden ausgefithrt wird
und [...] der Verurteilte nicht an Einzelpersonen oder private Gesellschaf-
ten und Vereinigungen verdingt oder ihnen sonst zur Verfiigung gestellt
wird®>® Im Falle der Zwangsarbeit in Xinjiang ist es auch plausibel, dass
diese zwar in staatlicher Repression wurzelt, aber jedenfalls auch in privat
betriebenen Produktionsstitten stattfindet, aus denen die Erzeugnisse in
die Lieferkette eingespeist werden. Diese — aber eben nur diese — Spielart
der Zwangsarbeit wire vom ILO-Ubereinkommen Nr. 29 untersagt und in
der Folge auch LkSG-widrig. Die Priifung des vermeintliche Lehrbuchbei-
spiels fiihrt also zu dem tiberaus kontraintuitiven Ergebnis, dass das deut-
sche Unternehmen, mochte es seine Priifung auf die eigentliche Substanz
des LkSG beschrinken, den Bereich staatlich orchestrierter Zwangsarbeit
ausklammern miisste. Der volkerrechtlich verbiirgte Schutz bleibt insoweit
ersichtlich hinter landldufigen deutschen Wertvorstellungen zuriick. Denk-
bar wire es deshalb, den oben diskutierten Auffangtatbestand (§2 Abs. 2
Nr.12 LkSG)>® zu aktivieren. Angesichts der Unbestimmtheit der Auffang-
klausel®® und mit Blick auf die in § 2 Abs.2 Nr.3 LkSG speziell geregelte
Begrifflichkeit der verbotenen Zwangsarbeit erscheint auch diese Losung
allerdings weder sonderlich praktikabel noch systemkonform.

56 Zur Einordnung von Ausbildungsmafinahmen siehe Kulick, in: BeckOGK (Fn. 17).

57 Siehe auch Art. 8 Abs. 3 lit. b und ¢ Ziff. i UN-Zivilpakt.

58 Vgl. auch Rothermel, in: Rothermel (Fn. 28), § 2 Rn. 45.

59 Supra C.1I. 4.

60 Siehe M. Nietsch/M. Wiedmann, Der Regierungsentwurf eines Gesetzes iiber die
unternehmerischen Sorgfaltspflichten in der Lieferkette, CCZ 2021, 101 (105); M. Rut-
loff/R. Schulga, in: Wagner/Rutloff/Wagner (Hrsg.), Das Lieferkettensorgfaltspflich-
tengesetz in der Unternehmenspraxis, Miinchen 2022, § 2 Rn. 117.
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2. Problem der Ratifikationsliicken

Das vorgenannte Beispiel rithrt noch an einen weiteren Konfliktherd, nim-
lich das Problem der Ratifikationsliicken: In China ist das oben angespro-
chene ILO-Ubereinkommen Nr.29 (derzeit noch) nicht in Kraft.®! Diese
Konstellation ist kein Einzelfall. Die Ubereinkommen, auf die das LkSG
Bezug nimmt, sind zwar sdmtlich von Deutschland®? und auch ausnahms-
los von einem groflen Teil der Staatengemeinschaft ratifiziert worden,%
aber eben doch nicht universell akzeptiert. Es existieren vielmehr Ratifika-
tionsliicken, gerade in Bezug auf bedeutende Exportpartner wie Vietnam,
Indien oder eben China.®* Dies gilt nicht nur fiir eher randstdndige Vertra-
ge, sondern auch fiir zentrale Regeln wie die ILO-Kernarbeitsnormen.%
Die Durchsetzung von vélkerrechtlichen Regelungen in Staaten, die sich
den entsprechenden Vertragen gerade nicht unterworfen haben, ist volker-
rechtlich bedenklich, jedenfalls aber rechts- und potentiell aufienpolitisch
heikel. Zumindest systemkonform wire dieser Ansatz allerdings, weil die
Tatbestinde des LkSG zwar den materiellen Gehalt der Ubereinkommen
aufnehmen sollen,®® hierfiir aber keine Fixierung auf deren Geltungsbe-
reich erforderlich ist. In der Literatur wird insoweit zum Teil vertreten,
nach der Regelungskonzeption sei der raumliche Geltungsbereich der men-
schenrechtlichen Verbote generell von der Ratifikation der korrespondie-
renden Ubereinkommen entkoppelt.®” Dafiir wird insbesondere § 7 Abs. 3
S.2 LkSG angefiihrt, wonach Ratifikations- oder Umsetzungsliicken allein
keine Pflicht zum Abbruch von Geschiftsbeziehungen zu begriinden ver-
mogen; diese Regelung sei iiberfliissig, wenn die unterlassene Ratifikation

61 Das Ubereinkommen soll zum 12.8.2023 in Kraft treten, vgl. ILO, Ratifications of
C029 - Forced Labour Convention, 1930 (No. 29), Stand 3.11.2022, <https://perma.c
¢/4NDC-SQMN>.

62 Vgl. Ehmann, Regierungsentwurf (Fn. 30), 141 (143).

63 So auch die Pramisse des Gesetzgebers, vgl. BT-Drs. 19/28649, S. 1, 34.

64 Ratifikationsliicken bestehen beispielsweise bei den folgenden fiir §2 Abs.2 Nr.6
LkSG relevanten Ubereinkommen: beim ILO-Ubereinkommen Nr. 87 in Bezug auf
China, Indien, Marokko, die USA und Vietnam; beim ILO-Ubereinkommen Nr. 198
in Bezug auf China, Indien, Myanmar und die USA; beim ILO-Ubereinkommen
Nr. 100 in Bezug auf Myanmar und die USA.

65 Diese sind von 41 Staaten - einschliefflich einiger wichtiger Aulenhandelspartner
der Bundesrepublik - nicht ratifiziert worden, vgl. Stobener de Mora/Noll, Sorgfalt
(Fn. 20), 1237 (1240).

66 Siehe supra D. L.

67 Vgl. Siehe Rutloff/Wilske/Schulga, in: Wagner/Rutloff/Wagner (Fn. 60), § 2 Rn. 105f;
i.E. wohl auch Zimmermann/Weifs, Parameter (Fn. 19), 424, (454).
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bereits dazu fithre, dass ein Verbot im betreffenden Staat nicht beachtet
werden miisse.®® Dem ldsst sich allerdings entgegenhalten, dass § 7 Abs. 3
S.2 LkSG lediglich eine klarstellende Funktion hat: Ratifikationsliicken
indizieren nicht zwingend, dass die betreffenden Menschenrechte im jewei-
ligen Staat missachtet werden. Stattdessen kommt es auf die tatsichliche
Situation vor Ort an.®® Andernfalls konnte man beispielsweise aus der
mangelnden Ratifikation der ILO-Ubereinkommen Nr. 87, 198 und 1007
folgern, dass Unternehmen die USA wegen struktureller Méngel bei der
Koalitionsfreiheit per se zu meiden hétten. Das LkSG hat vielmehr in der
Gesamtschau keine einheitliche Position zur Bedeutung des Ratifikations-
stands.”! Ausweislich des Regierungsentwurfs sollen einige Ubereinkom-
men ausdriicklich unabhéngig von ihrem Ratifikationsstand instruktiv fiir
den jeweiligen Verbotstatbestand sein.”> An anderer Stelle fithrt die Geset-
zesbegriindung aus, dass bestimmte volkervertragliche Ubereinkommen
den Gehalt gewisser menschenrechtlicher Verbote gerade auch im Hinblick
auf Staaten ausformen sollen, die das betreffende Ubereinkommen nicht
ratifiziert haben.”> Weil eine Default-Position des LkSG hiernach nicht
erkennbar ist, muss die Bedeutung des Ratifikationsstandes fiir den jewei-
ligen Verbotstatbestand und den jeweiligen Nicht-Ratifikationsstaat indivi-
duell gewiirdigt werden.

3. Pflicht zur Konfrontation mit dem Produktionsstaat?

Das Beispiel der Geschiftsbeziehungen nach Xinjiang wirft ein Schlaglicht
auf eine weitere potentiellen Reibungsflache: Wenn Menschenrechte nicht
durch die Nichtdurchsetzung des Ortsrechts, sondern gerade durch die
staatlichen Praktiken des Produktionslandes gefdhrdet werden, drohen Un-

68 Rutloff/Wilske/Schulga, in: Wagner/Rutloff/Wagner (Fn. 60), § 2 Rn. 105.

69 Mit Grabosch, in: Grabosch (Fn.15), §2 Rn.7 spielt der Ratifizierungsstatus aber
bei der Risikoanalyse eine Rolle, weil in Nicht-Ratifikationsstaaten das betreffende
Risiko tendenziell erhoht ist.

70 Siehe supra Fn. 64.

71 Wie hier wohl auch A. Sagan/A. Schmidt, Das Lieferkettensorgfaltsgesetz: Ein Uber-
blick aus der Perspektive des Arbeitsrechts, NZA-RR 2022, 281 (284).

72 Vgl. BT-Drs. 19/28649, S. 36, wonach die ILO-Ubereinkommen Nr. 155 und 187 ,un-
abhingig von ihrem Ratifikationsstand“ eine ,wesentliche Orientierung® fiir das Ver-
standnis von § 2 Abs. 2 Nr. 5 LkSG bieten.

73 So etwa fiir die Zwecke von § 2 Abs. 2 Nr. 1 LkSG das in ILO-Ubereinkommen Nr. 138
normierte Mindestalter fiir die Beschiftigung von Kindern, vgl. BT-Drs. 19/28649,
S. 35; siehe auch Rutloff/Schulga, in: Wagner/Rutloff/Wagner (Fn. 60), § 2 Rn. 129.
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ternehmen infolge ihrer LkSG-Verpflichtungen zwischen die politischen
Fronten zu geraten. Bereits unabhédngig vom LkSG steht beispielsweise
VW derzeit in der Kritik, weil es sich entschlossen hat, seinen Produkti-
onsstandort in Xinjiang aufrechtzuerhalten.”* Mit Inkrafttreten des LkSG
kénnen sich dhnlich gelagerte Konstellationen aus Vorstandssicht von wirt-
schaftlichen Abwidgungen im Rahmen des Reputationsmanagements” zu
rechtlich gebundenen Entscheidungen im Rahmen der Legalitdtspflicht
wandeln. Aktiver Widerstand gegen die vom chinesischen Staat orches-
trierten menschenrechtswidrigen Praktiken kann fiir Konzerne wie VW
indes potentiell schwerwiegende Konsequenzen fiir die weitere Tatigkeit
an einem Uberragend wichtigen Markt haben.”® Auch manche im LkSG
normierten Verbotstatbestdnde, wie die Missachtung der Koalitionsfreiheit
(§2 Abs.2 Nr. 6 LkSG), stehen in direktem Widerspruch zum Recht der
Volksrepublik China, das die Griindung freier Gewerkschaften untersagt.””
Das wirft die Frage auf, welches Maf3 an Konfrontation mit politisch repres-
siven Produktionsstaaten das LkSG deutschen Unternehmen abverlangen
will. Dem iibergeordneten Zweck des LkSG, die Menschenrechtslage in
den Produktionsstaaten zu verbessern, wire eine harte Linie zweifellos
zutraglich. Allerdings ist das Gesetz nicht einseitig mit dem Ziel grofitmaog-
lichen Menschenrechtsschutzes auszulegen, sondern auch mit Blick auf
berechtigte Interessen der Unternehmen’® und den Angemessenheitsvorbe-
halt, der sdmtliche Elemente des Gesetzes durchzieht.”” Bereits mit der
Grundidee einer Pflicht zur Uberwachung externer Betriebe weist das
LkSG den Unternehmen eine unorthodoxe und nach Ansicht mancher
Kommentatoren systemfremde®? Rolle zu. Insoweit sollte die Stofirichtung
des Gesetzes auf der Verhinderung von Menschenrechtsverletzungen in
und durch Unternehmen liegen. In eine eher konziliante Richtung weisen

74 Vgl. Der Spiegel, Heft 43/2022, VW-Chef Blume hélt an umstrittenem Werk in Xin-
jiang fest, <https://perma.cc/G9CY-VYS5>.

75 Vgl. hierzu C. Seibt, Corporate Reputation Management: Rechtsrahmen fiir Ge-
schaftsleiterhandeln, DB 2015, 171.

76 Siehe auch J. Ekkenga, Zur privatrechtlichen Bindung volkerrechtlicher Abkommen
zum Menschenrechts- und Umweltschutz, KlimaRZ 2022, 37.

77 Siehe Rutloff/Wilske/Schulga, in: Wagner/Rutloff/Wagner (Fn. 60), § 2 Rn. 111; Gra-
bosch, in: Grabosch (Fn.15), § 4 Rn. 34.

78 Vgl. auch den funktionalen Ansatz bei Kulick, in: BeckOGK (Fn.17), der einerseits
auf die Funktionsweise der Menschenrechte und andererseits auf die Rolle der Unter-
nehme auf internationaler und nationaler Ebene abstellt.

79 Siehe zu letzterem stellvertretend Grabosch, in: Grabosch (Fn. 15), § 2 Rn. 57 {f.

80 Siche etwa die Fundamentalkritik bei Ekkenga, Bindung (Fn. 76), 37 (38f.).
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auch Verlautbarungen der beteiligten politischen Akteure, wonach Unter-
nehmen nicht aufgegeben wird, sich fiir politische Verdnderungen vor Ort
einzusetzen®' oder gegen das Ortsrecht zu verstof3en.®? Letztlich kann also
von den Unternehmen kein uneingeschrinkter Konfrontationskurs gegen-
tiber dem Produktionsstaat erwartet werden, wohl aber, dass sie dem Men-
schenrechtsschutz auch unter Uberwindung gewisser Widerstinde einen
angemessenen Stellenwert einrdumen und ernsthafte Bemithungen an den
Tag legen.®

IV. Durchsetzung und Befolgung des LkSG

Das Regelungskonzept des LkSG verlangt dem Rechtsanwender einiges
ab.3* Um sich ein klares Bild von den geschiitzten Rechtsgiitern und Verbo-
ten zu machen, muss dieser neben dem Gesetzestext regelméflig auch des-
sen Begriindung und die volkerrechtlichen Materialien sowie das jeweilige
Ortsrecht konsultieren, wobei all diesen Quellen wiederum von Vorschrift
zu Vorschrift unterschiedliches Gewicht zukommen kann. Selbst nach einer
gewissenhaften Analyse, welche die volkerrechtlichen Normtexte und Se-
kundirquellen beriicksichtigt, wird in vielen Fillen Unklarheit iiber die
genauen Regelungsinhalte des LkSG verbleiben.®> Auf Unternehmensseite

81 Vgl. BMZ, Fragen und Antworten zum Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, 2022, S. 3,
<https://perma.cc/3AGZ-KMUE>: ,Es wird von keinem Unternehmen verlangt, die
rechtlichen und politischen Rahmenbedingungen im Partnerland zu verdndern.

82 Siche etwa die Ausschussbegriindung zum LkSG, BT-Drs. 19/28649, S.1: ,[...] von
keinem Unternehmen darf etwas rechtlich und tatsichlich Unmogliches verlangt
werden. [...] Rechtlich Unmogliches bedeutet etwa, dass es mit einem Verhalten
gegen geltendes Recht verstofien wiirde.

83 Ahnlich wie hier bereits Rutloff/ Wilske/Schulga, in: Wagner/Rutloff/Wagner (Fn. 60),
§ 2 Rn. 115; dort (Rn. 116) sowie bei Grabosch, in: Grabosch (Fn.15), § 4 Rn. 35 auch
zu konkreten Umsetzungsstrategien bei Konflikten zwischen LkSG und Ortsrecht.

84 Kritisch auch Charnitzky/Weigel, Sorgfalt (Fn.29) 12; Keilmann/Schmidt, Entwurf
(Fn.25), 717; E. Wagner/M. Rutloff, Das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz - Eine
erste Einordnung, NJW 2021, 2145 (2146).

85 Ahnlich gelagert auch die Kritik bei Blach, Menschenrechtsschutz (Fn.30), 13f;
Charnitzky/Weigel, Sorgfalt (Fn.29), 12; DAV, Stellungnahme zum Regierungsent-
wurf eines Gesetzes iiber die unternehmerischen Sorgfaltspflichten in Lieferketten,
NZG 2021, 546 (Rn.12ff.); H. Hembach, Praxisleitfaden Lieferkettensorgfaltspflich-
tengesetz, 2018, C. II., S.58; B. SpiefShofer, Das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz:
Was kommt an 2023?, AnwBl 2021, 534 (535); C. Schork/B. Schreier, Das Lieferketten-
sorgfaltspflichtengesetz — Eine Herausforderung (auch) fiir die deutsche Automobil-
industrie, RAW 2021, 74 (76); Stobener de Mora/Noll, Sorgfalt (Fn. 20), 1237 (1240);
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kann diese Unklarheit grundsitzlich sowohl in overcompliance als auch
in undercompliance resultieren.3¢ Das Adressatenverhalten wird eher in
die letztere Richtung gravitieren, je unzuldnglicher die Durchsetzung der
unklaren Regel ausfillt. Zu den Rechtsanwendern, denen Verstandnis und
Anwendung des LkSG Schwierigkeiten bereiten diirften, zdhlt indes auch
das mit der Durchsetzung betraute Bundesamt fiir Wirtschaft und Ausfuhr-
kontrolle (BAFA).8” Ungeachtet der Tatsache, dass das BAFA gemaf3 § 14
Abs.1 Nr.1 LkSG von Amts wegen titig wird, erscheint es naheliegend,
dass die Behorde ihre begrenzten Ressourcen® nicht auf rechtlich oder
faktisch unklare Grenzfille verwenden wird. Schon aufgrund der sehr
eingeschriankten Moglichkeiten des BAFA zur grenziiberschreitenden Sach-
verhaltsermittlung diirfte zivilgesellschaftlichen Akteuren und Whistleblo-
wern® grofle Bedeutung bei der Aufdeckung von Missstainden zukommen.
Uberdies lassen sich hochgradig unklare Verhaltensnormen mit Blick auf
das Bestimmtheitsgebot schwerlich erst im Rahmen von Bufgeldverfahren
konkretisieren. Der verldsslichste Ausweg aus diesem Henne-Ei-Problem
diirfte darin liegen, dass das BAFA regen Gebrauch von der in §20
LkSG normierten Erméchtigung zur Verdffentlichung von Handreichungen
macht.®® In anderen Regulierungsmaterien wie der Finanzmarktaufsicht

weniger kritisch Ehmann, Regierungsentwurf (Fn.30), 141 (151); Fleischer, Grund-
strukturen (Fn. 44), 205 (208).

86 Uberdies kann bei Entscheidungen unter (Rechts-)Unsicherheit das persénliche
Haftungsrisiko der Entscheidungstriger eine grofle Rolle spielen und insbesondere
tibermiflig risikoaverses Verhalten auslosen, vgl. hierzu A. Engert, The bad man
revisited: Rechtsunsicherheit in der Verschuldenshaftung, in: W. Kaal/M. Schmidt/A.
Schwartze/H. Baum (Hrsg.), Festschrift zu Ehren von Christian Kirchner, Tiibingen
2014, S.735 (737 ff.); M. Lieberknecht, Die internationale Legalitatspflicht, Koln 2021,
S.240ff.

87 Zu den Befugnissen des BAFA siehe Sagan/Schmidt, Das Lieferkettensorgfaltspflich-
tengesetz: Ein Uberblick aus der Perspektive des Arbeitsrechts, NZA-Rechtspre-
chungs-Report Arbeitsrecht 2022, 281 (282 1.).

88 Der Regierungsentwurf weist einen Personalbedarf von 65 Vollzeitstellen aus, vgl.
BT-Drs. 19/28649, S.25. Diese 65 Personen sollen ab 1.1.2023 ca. 3.000 deutsche
Unternehmen und ab dem 1.1.2024, wenn geméf § 1 Abs. 1 LkSG die Schwelle fiir die
Anwendbarkeit des LkSG von 3.000 auf 1.000 Arbeitnehmer absinkt, sogar ca. 4.800
deutsche Unternehmen - und deren Lieferketten — regulieren, vgl. BMZ, Fragen und
Antworten zum Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, 2022, S. 1, <https://perma.cc/3A
GZ-KMUE>.

89 Siehe hierzu Sagan/Schmidt, Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz (Fn. 87), 281 (288).

90 So auch Rutloff/Wilske/Schulga, in: Wagner/Rutloff/Wagner (Fn. 60), § 2 Rn. 115. Die
erste Handreichung liegt seit August 2022 vor, vgl. BAFA, Risiken ermitteln, gewich-
ten und priorisieren - Handreichung zur Umsetzung einer Risikoanalyse nach den
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oder dem Auflenwirtschaftsrecht hat sich diese Vorgehensweise als proba-
tes Mittel erwiesen, gesetzliche Regelungen mit hohem Abstraktionsgrad
fiir die Unternehmenspraxis operationalisierbar zu machen. Jedenfalls bis
auf Weiteres spricht damit allerdings einiges dafiir, dass die LkSG-Praxis
von underenforcement und in der Folge von undercompliance geprigt sein
wird, bis es gelungen sein wird, den Regelungsgehalt des LkSG klarer zu
konturieren. Mit Blick auf das Regelungsziel des LkSG ist dieser Befund
nicht frei von Ironie: Ein Gesetz, das gerade Rechtsdurchsetzungsmangeln
im Ausland abhelfen soll,*! lauft Gefahr, selbst ein Beispiel fiir mangelnde
Durchsetzung zu werden.

E. Zusammenfassung in Thesenform

1. Konzeptionell ist das LkSG von dem Ziel gepragt, Rechtsdurchsetzungs-
méangeln im Ausland mittels extraterritorialer Regulierung deutscher
Unternehmen durch den heimischen Gesetzgeber abzuhelfen. Weil das
LkSG dabei nicht 1:1 die Standards des deutschen Ordnungsrechts expor-
tieren soll, muss es international konsentierte Maf3stabe adaptieren.

2. Dazu bedient es sich u.a. der Kategorie der geschiitzten Rechtspositionen
(§2 Abs. 1 LkSG), die anhand von Verweisen auf volkerrechtliche Uber-
einkommen allerdings nur unzulidnglich konkretisiert werden. Eine kla-
rere Konturierung soll der Katalog der menschenrechtlichen Risiken (§ 2
Abs. 2 LKkSG) leisten, der in Form bestimmter Verbote menschenrechts-
widriger Praktiken ,.elf Todsiinden“ sowie eine Auffangklausel enthalt.

3. Die Verbote nach dem LkSG stiitzen sich inhaltlich auf drei verschiedene
Rechtsquellen: Sie nehmen erstens ebenfalls Bezug auf volkerrechtliche
Ubereinkommen, erweitern diese zweitens punktuell um LkSG-autono-
me Standards und ordnen drittens vielfach eine Einhaltung des nationa-
len Rechts im Produktionsstaat an.

4. Dieser Chimérencharakter des LkSG wirkt sich auch bei der Auslegung
und Anwendung des Gesetzes aus. Zum einen bedarf es eines autonomen
Verstandnisses des LkSG, zum anderen miissen bei der Anwendung
diverser Tatbestinde gleich mehrere dieser Rechtsquellen kombiniert

Vorgaben des Lieferkettensorgfaltspflichtengesetzes, 2022, <https://perma.cc/UU99
-959F>; naher hierzu S. Reich, Praxishinweise des Bundesamtes fiir Wirtschaft und
Ausfuhrkontrolle zur Umsetzung des Lieferkettensorgfaltspflichtengesetzes, AG 2022,
R289.

91 Siehe supra unter B L.
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und gewichtet werden. Wie das Beispiel der Quantifizierung eines an-
gemessenen Mindestlohns gemif3 §2 Abs.2 Nr.8 LkSG zeigt, miissen
Unternehmen hierzu sogar komplexe rechtspolitische und empirische
Uberlegungen anstellen.

5. Das Nebeneinander diverser Rechtsordnungen und -quellen sorgt iiber-
dies fiir Konfliktpotential. Friktionen treten in besonderem Mafle dann
auf, wenn der Produktionsstaat selbst menschenrechtswidrige Praktiken
orchestriert oder die im LkSG aufgegriffenen Ubereinkommen nicht ra-
tifiziert hat. Allerdings erwartet das LkSG von deutschen Unternehmen
in diesem Fall keinen einseitigen Konfrontationskurs gegeniiber auslén-
dischen Staaten.

6. Die Bestimmtheitsmingel, die sich vor diesem Hintergrund aus der
Komplexitat der Anwendung des LkSG ergeben, diirften sich jedenfalls
bis auf Weiteres in underenforcement und undercompliance niederschla-
gen, weil die behordlichen Durchsetzungskapazititen in Relation zum
Umfang der geregelten Sachverhalte stark limitiert sind. Eine probate
Loésung, um diesem Missstand abzuhelfen, lage in der Forderung von
Rechtsklarheit durch behérdliche Leitfaden des BAFA.
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Nachhaltigkeit in der Zusammenschlusskontrolle

Jun.-Prof. Dr. Juliane K. Mendelsohn”

A. Einleitung - Die Nachhaltigkeitsfrage

»As horrendous as history has been, geohistory will probably be worse.

Zu Beginn dieses Kurzbeitrags steht eine einfache ethische Frage: Ist in
Anbetracht einer drohenden Klimakatastrophe bzw. dem Beginn des Anthro-
pozins ein ausnahmsloses Festhalten an dem derzeitigen Wirtschaftssystem
vertretbar??

Da der Wettbewerb zentraler Allokationsmechanismus moderner Wirt-
schaftssysteme ist und in diesem Rahmen die Zusammenschlusskontrolle
die zukiinftige Struktur und Funktionsfahigkeit der Markte sichert, stellt
sich die Frage, ob sich die Zusammenschlusskontrolle diesen dringenden
Nachhaltigkeitsbedenken verschliefSen kann und weiterhin rein wohlfahrts-
orientiert ausgerichtet sein sollte. Hiermit verbunden sind die Fragen, wie
der Begrift der Wohlfahrt zu verstehen ist und was die (weiteren) Ziele des
Wettbewerbsrechts sind.

Um diese Fragen zu beantworten, widmet sich dieser Beitrag der Kon-
zeption und Funktion der Zusammenschlusskontrolle. Aufgrund der Nahe
der Zusammenschlusskontrolle zum Wettbewerbsleitbild und den Zielen
des Wettbewerbsrechts wird der derzeit stattfindende Wandel dieser Begrif-
fe ndher beschrieben und gefragt, ob ein weiterer Wandel bevorsteht. Hier

* Juliane K. Mendelsohn ist Juniorprofessorin fiir ,Law and Economics of Digitization®
an der Technischen Universitit Ilmenau. Ich bedanke mich bei Madlen Karg fiir unse-
re Gespréache und bei der Gesellschaft Junge Zivilrechtswissenschaften fiir fantastische
Diskussionen auf der Tagung 2022 in Linz.

1 B. Latour, Second Lecture: How to (de-)animate nature, in: B. Latour (Hrsg.), Facing
Gaia: Eight Lectures on the New Regime, Cambridge 2017, S. 41 (73). (Deutsch: B.
Latour, Kampf um Gaia — Acht Vortrage iiber das neue Klimaregime, Berlin 2020).

2 Diese Frage wiirden viele mit ,,nein“ beantworten, so auch die Europdische Kommissi-
on, die sich nicht nur mehrfach politisch dazu geduflert hat, sondern mit dem Europa-
ischen Griinen Deal dafiir auch ein Mafinahmenpaket geschaffen hat. M. Vestager,
Keeping the EU Competitive in a Green and Digital World, Rede (2.3.2020); Europdi-
sche Kommission, 11.12.2019, Mitteilung: ,Der européische Griine Deal; COM (2019)
640 final.
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wird zwischen den Kernzielen des Wettbewerbsrechts (Wohlfahrt) und
den sog. ,weiteren“ Zielen der Wettbewerbspolitik (,the broader goals of
competition policy®) als Bestandteil der européischen Wirtschaftsordnung
unterschieden. Es folgt eine kritische Betrachtung des Zusammenschlusses
Bayer/Monsanto vor allem in Bezug auf die verquickten Themen Innovati-
on und Nachhaltigkeit. Hier wird vertreten, dass ein offenes, innovatives
Wettbewerbssystem fiir die Losung dringender wirtschaftspolitischer Fra-
gen unabdingbar ist, Losungen und neue Ansitze aber nicht nur von eta-
blierten Marktakteuren kommen werden und erhebliche Marktkonzentra-
tionen und Pfadabhingigkeiten diesen Zielen entgegenstehen. Zuletzt wird
aufgezeigt, wie Nachhaltigkeitsbedenken in der Zusammenschlusskontrolle
berticksichtigt werden konnen.

B. Nachhaltigkeit im Wettbewerbsrecht
I. Status quo der Nachhaltigkeitsdiskussion

Im Rahmen der Zusammenschlusskontrolle wurden Nachhaltigkeitserwé-
gungen bislang wenig diskutiert.> Im Gegensatz zu den Artt. 101 und 102
AEUV bestehen auch keine Ausnahmeklauseln, die als Einfallstore fiir
aulerwettbewerbliche Ziele dienen konnen.* Bei der Diskussion um die
Beriicksichtigung von Nachhaltigkeitserwagungen im Rahmen der Verhal-
tensverbote (Art. 101 und 102 AEUV) besteht grundsitzlich die Unterschei-

3 E. Deutscher/S. Markis, Sustainability concerns in EU merger control: from output
maximising to polycentric innovation competition, 00 Journal of Antitrust Enforce-
ment 2022, I; T. Kuhn/ C. Cappero, Sustainability in Merger Control - Time to
Broaden the Discussion, 41/12 European Competition Law Review, 2020, 596; N.
Kar/E. Cochrane/ B. Spring, Environmental Sustainability and EU Merger Control:
EU Competition Policy's Dark Horse to Support Green Investment, in: S. Holmes/D.
Middelschulte/M. Snoep (Hrsg.), Competition law, climate change & environmental
sustainability, New York, 2021, S.117. Zu anderen ,auflerwirtschaftlichen Interesse in
der Zusammenschlusskontrolle R. Podszun, Auflerwettbewerbliche Interessen im Kar-
tellrecht und ihre Grenzen, in: J. Kokott/ P. Pohlmann/R. Polley (Hrsg.), Européisches,
deutsches und internationales Kartellrecht, Heidelberg 2018, S. 613.

4 Auch im Rahmen der Artt. 101 und 102 AEUV ist diese Frage weiterhin umstritten. S.
O. Odudu, The Boundaries of EC Competition Law: the scope of Article 81, Oxford
2006; C. Townley, Art. 81 and Public Policy, Cambridge 2009; G. Monti, Article 81 EC
and Public Policy, 39/5 Common Market Law Review, 2002, 1057; S. Holmes, Climate
Change, Sustainability, and Competition Law, 8/2 Journal of Antitrust Enforcement,
2020, 354.
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dung zwischen Nachhaltigkeitserwdgungen, die sonst verbotene Abspra-
chen (Kartelle) oder den Missbrauch von Marktmacht rechtfertigen kon-
nen und solchen, die zu weiteren Untersagungen fiithren (von Holmes und
Nowag bezeichnet als ,the shield” and ,the sword®). Rechtfertigende Aus-
nahmen belohnen Nachhaltigkeitsbemiithungen der Unternehmen,® bergen
aber die Gefahr, den freien Wettbewerbsprozess erheblich einzuschrianken
oder gar aufler Kraft zu setzen.” Verbote auf Grund von Nachhaltigkeitser-
wiagungen fiithren hingegen zu einer Verscharfung des Wettbewerbsrechts
anhand einer bisher nicht bekannten Ratio. Ohne eine solche Verschir-
fung, wire der griine Wandel, soweit er das Wettbewerbsrecht tangiert, wei-
testgehend den Unternehmen tberlassen.® Ob sich das Wettbewerbsrecht
diesen Fragen widmen kann, richtet sich vor allem nach seinen Zielen:
Was sind die (weiteren) Ziele des Wettbewerbsrechts? Fallen objektive
Nachhaltigkeitsvorteile,” sofern sie auch den Verbrauchern nutzen, unter
das allgemeine Wohlfahrtsziel?

I1. Die Besonderheit der Zusammenschlusskontrolle und ihre Nahe zur
Wettbewerbskonzeption

Die geltende Zusammenschlusskontrollverordnung (FKVO, VO
139/2004)' ist ein Produkt des sog. ,more economic approach’, der zu
einer stirkeren Okonomisierung bzw. Einbettung des Wettbewerbsrechts in
die Wohlfahrtsékonomik, aber auch zu mehr Klarheit und Prazision der

5 S. Holmes, Climate Change, Sustainability, and Competition Law (Fn. 4), 354 (390);
J. Nowag, Environmental Integration in Competition and Law and Free-Movement
Law, Oxford 2016.

6 Dazu G. Monti, Four Options for a Greener Competition Law, 11/3 Journal of Euro-
pean Competition Law & Practice, 2020, 24.

7 Ein Aufierkraftsetzen dieser Regelungen ist kritisch zu betrachten, zumal der positive
Wandel der Wettbewerbsziele dauflert gering sein diirfe, wenn diese schlichtweg ver-
nachlidssigt werden.

8 Fiir eine groflere Rolle des Staates und offentlicher Institutionen, s. M. Mazzucato,
Mission Economy — Auf dem Weg zur Neuen Wirtschaft, New York/Frankfurt 2019.

9 Vgl. Autoriteit Consument en Markt, Guidelines Sustainability agreements — Opportu-
nities within competition law, 25.3.2022, para. 29, <https://www.acm.nl/sites/default/
files/documents/2020-07/sustainability-agreements%5B1%5D.pdf>.

10 Verordnung (EG) Nr.139/2004 des Rates vom 20.1.2004 iiber die Kontrolle von Un-
ternehmenszusammenschliissen ("EG-Fusionskontrollverordnung") ABL Nr. L 024
vom 29/01/2004 S. 0001 — 0022.
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Methodik und Ziele des Wettbewerbsrechts gefiithrt hat.!! Nach Art. 2 Abs. 3
FKVO sind Zusammenschliisse zu untersagen, sofern diese den ,wirksa-
me(n) Wettbewerb im Gemeinsamen Markt oder in einem wesentlichen
Teil desselben erheblich behindert wiirde(n) (,significant impediment to
effektive competition®; sog. SIEC-Kriterium). Nach Art. 2 Abs. 1 lit. b FKVO
sind hierbei ausschliellich wirtschaftliche Faktoren zu berticksichtigen.!?
Ohne dass es bereits zu verbotenen Praktiken gekommen oder ein Schaden
konkret nachweisbar ist, untersagt die Zusammenschlusskontrolle ansons-
ten erlaubte und auch gingige Zusammenschlusstatbestdnde, wenn davon
auszugehen ist, dass diese den Wettbewerb erheblich behindern oder be-
eintrachtigen wiirden. Auf eine Marktabgrenzung® und Feststellung der
relevanten Wettbewerbsparameter folgt die Formulierung einer sog. Scha-
denstheorie (,theory of harm®), die sich nach gingigen Methoden und
Erkenntnissen richtet'* und angewendet wird, um die mdéglichen Effekte
des Zusammenschlusses zu ermitteln.

Weitreichend vertreten wird demnach, dass die Zusammenschlusskon-
trolle nur dem Schutz des Wettbewerbs als Instrument der optimalen
Allokation von Giitern dient.® So fithrt beispielsweise die Plattform Inter-

11 D. Melamed/N. Petit, The Misguided Assault on the Consumer Welfare Standard in
the Age of Platform Markets, 54/4 Review of Industrial Organization, 2019, 741.

12 Diese sind: ,,(...) die Marktstellung sowie die wirtschaftliche Macht und die Finanz-
kraft der beteiligten Unternehmen, die Wahlméglichkeiten der Lieferanten und Ab-
nehmer, ihren Zugang zu den Beschaffungs- und Absatzmarkten, rechtliche oder tat-
sachliche Marktzutrittsschranken, die Entwicklung des Angebots und der Nachfrage
bei den jeweiligen Erzeugnissen und Dienstleistungen, die Interessen der Zwischen-
und Endverbraucher sowie die Entwicklung des technischen und wirtschaftlichen
Fortschritts, sofern diese dem Verbraucher dient und den Wettbewerb nicht behin-
dert (...)* - Art. 2 Abs. 1 FKVO (Fn. 11).

13 Die Marktabgrenzung trifft eine Entscheidung dariiber, ,wo der relevante Wettbe-
werb stattfindet. Nach klassischem Verstindnis findet Wettbewerb nur auf oder um
bestimmte Markte statt, aber nie auferhalb dieser.

14 Diese werden in den Entscheidungen ausgefiihrt und in den Leitlinien zur Bewer-
tung von (horizontalen und nichthorizontalen) Zusammenschlissen, EU 2004/ C
31/3 und EU 2008/ C 265/07, festgehalten.

15 J. Nowag, Environmental Integration (Fn. 5); G. Monti, Article 81 EC and Public Poli-
cy, (Fn.4); O. Odudu, The Boundaries of EC Competition Law (Fn.4); O. Odudu,
The Wider Concerns of Competition Law, 30/3 Oxford Journal of Legal Studies, 2010,
599; H. Schweitzer, Competition Law and Public Policy: Reconsidering an Uneasy
Relationship: The Example of Art. 81, 2007/30 EUI Working Papers 2007; C. Townley,
Art. 81 and Public Policy (Fn.4); S. Kingston, Greening EU Competition Policy,
Cambridge 2012; I. Lianos, Polycentric Competition Law, Current Legal Problems
2018, 161; N. Dunne, Public Interest and EU Competition Law, The Antitrust Bulletin
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national Competition Networks (ein Forum, in dem sich nationale Wett-
bewerbsbehérden iiber gemeinsame Grundsitze der Wettbewerbspolitik
verstandigen) aus:

“The legal framework for competition law merger review (“merger re-
view law”) should focus exclusively on identifying and preventing or
remedying anticompetitive mergers. A merger review law should not be
used to pursue other goals

Diese Aussage stof3t allerdings an zwei Grenzen:

« Seit dem Vertrag von Lissabon gebietet der Zielkatalog der Europdischen
Vertrige (ua Art. 3 AEUV) nebst der Integrations- und den Querschnitts-
klauseln die Beriicksichtigung diverser Ziele bei der Anwendung der
Vorschriften der Vertrage."” Hierbei wird teilweise vertreten, dass es sich
um rein politische Ziele handelt, die das Programm der Wettbewerbs-
normen (Artt. 101, 102 AEUV und die FKVO) und dessen konkrete,
nach dem Schema Tatbestand und Rechtfolge funktionierende, Normen,
die von ihrer Dogmatik und Rechtsnatur her auch keinen Raum fiir
Abwiégungen und praktische Konkordanzen lassen, weitestgehend unbe-
rihrt lassen.!® Vielmehr sei es die Aufgabe anderer Politikbereiche (und
des Regulierungsrechts) auflerwettbewerbliche Ziele zu verwirklichen.

2020, 256; J. Mellott/R. Ciric, Public Interest in Merger Control: The Lay of the Land,
The Antitrust Bulletin 2020, 208.

16 International Competition Network, ICN Recommended Practices for Merger Analy-
sis, 2008, I.A.Comment 1.

17 Zu diesen gehoren (AEUV): Art. 8 (Beseitigung von Ungleichheit); Artt. 9, 147 Abs. 2
(Ausbildung, sozialen Schutz, Beschiftigung); Art.10 (Antidiskriminierung); Art. 11
(Umweltschutz), Art.12 (Verbraucherschutz); Art.13 (Tierschutz); Art.14 (Dienste
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse); Art.15 (verantwortungsvolle Verwal-
tung); Art.16 (Datenschutz); Art.167 Abs.1 (Kultur); Art.168 Abs.1 (Gesundheit);
Art. 173 Abs. 3 (Industriepolitik); Art. 174 Abs. 1 (wirtschaftlicher und sozialer Zusam-
menhalt); Art. 208 (Entwicklung).

18 R. Podszun, Stellungnahme ,Konzentration im Agrarmarkt’, Bundestag Ausschuss fiir
Wirtschaft und Energie, Ausschuss-Drs. 19(9)85, 25.6.2018, 1, (7-12).

19 U. Immenga/E.-]. Mestmdcker, in: Immenga/Mestmacker (Hrsg.) Wettbewerbsrecht,
Bd.1, Europiisches Kartellrecht, 6. Aufl., Miinchen 2019, I. Abschnitt (Einleitung) A.
L. 4., Rn. 14: “Die Ziele der Wirtschaftspolitik sind nicht geeignet, zwingende Normen
des Binnenmarktes und der Wettbewerbsregeln zu modifizieren.“; C. Grave/]. Nyberg
in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lindemann, Kartellrecht,
4. Aufl., Miinchen 2020, Art. 101 Abs. 1 AEUV Rn. 291.
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Vertreter einer ,holistischen“?? Betrachtungsweise fordern hingegen die
Integration von sozialen und nachhaltigen Zielen in allen Bereichen der
Wirtschaftsordnung, um nach einer teleologischen und systematischen
Auslegung der Vertrage, dem Kohidrenzprinzip des Art.7 AEUV gerecht
zu werden.?! Zweifelsohne sind in der Européischen Wettbewerbspolitik
im weiteren Sinne nicht nur wirtschaftliche Wohlfahrtsziele zu beriick-
sichtigen, dafiir tangiert der Wettbewerb als zentrales Allokationsinstru-
ment der modernen Wirtschaft zu stark diverse weitere Rechtsgiiter,
Interessen und Politikbereiche. Strittig ist allerdings, welche Tragweite
dieses Kohédrenzprinzip hat und was es in der praktischen Umsetzung
bedeutet, auch wettbewerbsferne Ziele zu beriicksichtigen. Im Wettbe-
werbsrecht und vor allem im Rahmen der Zusammenschlusskontrolle
ist die Kommission bis dato weit von einem Gleichrang oder einer
praktischen Konkordanz entfernt.?? Vielmehr scheint die Kommission
Nachhaltigkeitsziele im Rahmen der Zusammenschlusskontrolle nur zu
berticksichtigen, sofern diese bereits den Wettbewerb tangieren — sofern
Unternehmen bereits um mehr Nachhaltigkeit ringen und hierbei in
Konkurrenz zu einander stehen - aber nicht dariiber hinaus.?* Diese
enge Betrachtungsweise lasst aufler Acht, dass Nachhaltigkeitsaspekte
auf bestimmten Mairkte fiir die Verbraucher wichtig sind, auch wenn

20 G. Monti, Article 81 EC and Public Policy (Fn.4), 1057 (1069); C. Townley, Art. 81
and Public Policy (Fn.4), S.47-55; S. Kingston, Greening EU Competition Policy,
Cambridge 2012, S.97-126; N. Dunne, Public Interest and EU Competition Law,
The Antitrust Bulletin 2020, 256; H.-G. Kamann/P. Rackevei, Auflerwettbewerbliche
Schutzziele in der Anwendungspraxis des europdischen Wettbewerbsrechts, in: A.
Heger/ S. Gourdet (Hrsg), Fairen Wettbewerb in der Européischen Union sichern,
Baden Baden 2022, S.105, s. auch M. Karg in: M. Kramme et al, Nachhaltigkeit im
Spiegel des Rechts, Verlag Osterreich 2023.

21 So E. Deutscher/ S. Markis, Sustainability concerns in EU merger control (Fn. 3), S.1
(6).

22 So B. Paal, Gutachten zu Rechtsfragen im Zusammenhang mit der Beriicksichti-
gung(-sfahigkeit) von aufler-6konomischen Zielen auf der Grundlage und am Maf3-
stab der europdischen Fusionskontrollverordnung, 23.4.2017, < https://www.gruene-b
undestag.de/fileadmin/media/gruenebundestag_de/themen_az/gentechnik/pdf/guta
chtenmonsanto-2017.pdf>.

23 E. Deutscher/S. Markis, Sustainability concerns in EU merger control (Fn. 3), 1 (13):
»Yet, the Commission considered that, when assessing the impact of mergers on sus-
tainability parameters, the constitutional principle of conferral and the legal basis of
the EUMR required it to act within the contours of Art.2 EUMR and within the
perimeters of competition policy ,in order achieve and not ,go beyond’, the objective
of ensuring that competition in the Internal Market is not distorted; vgl. Europdische
Kommission, 21.3.2018, Fall M.8084 - Bayer/Monsanto, Rn. 3016.
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der Markt dies nicht wiederspiegelt. Ein wichtiger Bereich ist hierbei
der globale Agrochemikalische Sektor und das Auseinanderfallen der
Marktmacht grofler globaler Akteure und der geringen Nachfragemacht
dieser Verbraucher.

« Auch kann vertreten werden, dass der materielle Tatbestand der FKVO
(das sog. SIEC-Kriterium) zwar klar formuliert ist und selber keine Ab-
wiagungsklausel enthilt, aber dennoch so offen formuliert und in die
Vertrdge integriert ist, dass er sich einem Wandel des Wettbewerbsleitbil-
des und seiner Ziele nicht entziehen kann. Fiir die Beriicksichtigung
und stirkere Einbeziehung von Nachhaltigkeitszielen sprache demnach
die besondere Néhe des materiellen Tatbestands zum jeweils geltenden
oder sich wandelnden Bild des Wettbewerbs. Dass ein Wandel zu einer
nachhaltigeren Wirtschaftspolitik zu verzeichnen und auch von Néten
ist, lasst sich an den derzeitigen Diskussionen und Initiativen der Kom-
mission erkennen.

III. Das wandelnde Bild des Wettbewerbs

Das moderne?* Wettbewerbsrecht findet seine Urspriinge in dem US Sher-
man Act von 1890 und dem deutschen Kartellgesetz von 1923 (kurz darauf
folgten die ersten Wettbewerbsgesetze in Schweden, 1925, und Norwegen,
1926). Diese Normen dienten vor allem dazu, die Macht der grofSen Trusts
und Kartelle zu begrenzen. Geprégt von der sog. Harvard School ver-
folgte das US Antitrustrecht lange einen marktstrukturbezogenen Ansatz,
der wettbewerbsbeschrankende Praktiken, wie Absprachen und Monopoli-
sierungsbestrebungen ,,per se“ untersagte.> Das européische Wettbewerbs-
recht war zunidchst stark von ordoliberalen Ideen gepragt. Ziel war die
Schaffung und der Erhalt eines freiheitlichen Wirtschaftssystems durch
eine sozial und freiheitlich geprigte Wirtschaftsordnung. Im Vergleich
zu den heutigen Zielen des Wettbewerbsrechts hatten beide Schulen ein
deutlich breiteres, teilweise mystisches Wettbewerbsbild vor Augen. Bohm

24 Auch das romische Recht und die lex mercatoria kannten Wettbewerbsvorschriften.
Allerdings handelt es sich hierbei um Vorschriften fiir Handel auflerhalb einer klassi-
schen National6konomie.

25 T.A. Piraino, Reconciling the Harvard and Chicago Schools: A New Antitrust Ap-
proach for the 2Ist Century, 82/2 Indiana Law Journal, 2007, 345 (348); zu den
Vertretern; J.S. Bain, Barriers to New Competition, 5. Aufl., Cambridge 1971; J. M.
Clarke, Competition as a dynamic process, Connecticut 1961.
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bezeichnete den Wettbewerb als ,genialstes Entmachtungsinstrument der
Geschichte’?® Hayek bekanntlich als ,Entdeckungsverfahren®, welches sich
einer ,AnmafSung des Wissens® iiber die naheren Funktionsweisen und Er-
gebnisse des Prozesses entzieht.?”” Wo die ordoliberale Schule einen sozial-
marktwirtschaftlichen Zielkatalog verfolgte,?® sorgte sich das US Antitrust-
recht um libertdre Marktfreiheiten, aber auch um den Schutz politischer
Freiheiten und um die Begrenzung wirtschaftspolitischer Macht.?

Die Ziele des Wettbewerbsrechts wandelten sich ab Mitte der 70er Jah-
re, zundchst in den USA, mit der zunehmenden Popularitit der Chicago
School of Antitrust.3® Besonders einflussreich war hierbei das Werk von
Bork, The Antitrust Paradox. Bork kritisierte die gédngige Wettbewerbspra-
xis der US Gerichte und Behorden, indem er zahlreiche Praktiken und
Verbote unter eine Wohlfahrtanalyse stellte und fragte, ob diese Verbote
tatsdchlich, vom Ergebnis her, eine effizienzsteigernde Wirkung hétten.3!
Einziges wahres Ziel des Wettbewerbsrechts konne folglich der Schutz oder
die Steigerung der Wohlfahrt (Effizienzen) sein.’? Bork wollte hiermit das
Wettbewerbsrecht von unnétigen ,Sentimentalitdten” und Fehlannahmen
befreien.’® Bedeutend ist aber auch die wirtschaftspolitische Grundausrich-
tung der Chicago School, die Intervention in Mérkte deutlich zuriickzufah-
ren.3* Auch die européische Wettbewerbspolitik orientiert sich seit Anfang

26 F. Bohm, Wettbewerb und Monopolkampf, Neuausgabe Baden Baden 2010.

27 F.A. Hayek, The Pretence of Knowledge, 77/4 The Swedish Journal of Economics,
1975, 433.

28 Vgl. E.-J. Mestmdcker, The Role of Competition in a Liberal Society; in: Koslowski
(Hrsg.), The Social Market Economy, Theory and Ethics of the Economic Order,
Berlin/Heidelberg 1998, S. 329.

29 Ausfiihrlich dazu C. Edwards, ‘Conglomerate Bigness as a Source of Power’, in NBER
(Hrsg.), Business Concentration and Price Policy, Princeton 1955, S. 331.

30 Dazu D.A. Crane, Chicago, Post-Chicago, and Neo-Chicago, 76/4 University of
Chicago Law Review, 2009, 1911.

31 Die Wohlfahrtsokonomik beschiftigt sich mit der Allokation von Ressourcen. Die-
se war seit Beginn der Chicago School mit Theorien von George Stigler und
Milton Friedman stark durch den sog. Monetarismus — einer angebotsorientierten
Wirtschaftspolitik und Quantititstheorie — geprégt. J. Van Overtveldt, The Chicago
School. How the University of Chicago Assembled the Thinkers Who Revolutionized
Economics and Business, Chicago 2008.

32 R. Posner, Antitrust Law, 2. Aufl., Chicago 2001

33 “Uncritical sentimentality about the ‘little guy”: R. Bork, The Antitrust Paradox, 2. Au-
fl., Chicago 1993.

34 H.]. Hovemkamp/F. Scott Morton, Framing the Chicago School of Antitrust Analysis,
168/7 University of Pennsylvania Law Review 2020, 1843.
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der 2000er und der Einfithrung des sog. ,,more economic approach® stark-
er an der Konsumentenwohlfahrt (consumer welfare standard, CWS). Im
Bereich der Zusammenschlusskontrolle wurde der marktstrukturbezogene
Marktbeherrschungstest, der vor allem Zusammenschliisse untersagte, die
zu einer (gemeinsamen) Marktbeherrschung fithrten, durch das flexiblere,
6konomische SIEC-Kriterium (significant impediment to effective competi-
tion) ersetzt. Durch den Konsumentenwohlfahrtsstandard haben das euro-
péische Wettbewerbsrecht und seine Methodik deutlich an Klarheit und
okonomischer Fundierung gewonnen,? dafiir aber den breiten Zielkatalog
aufgegeben.

Seit einigen Jahren steht der Konsumentenwohlfahrtsstandard zuneh-
mend in der Kritik. Es geht hierbei nicht nur um die Tatsache, dass wohl-
fahrtsbezogene Methoden und Ansitze im Wettbewerbsrecht dominieren,
viele stort auch die laxe und zuriickhaltende Umsetzung, die vor allem
im Bereich der Zusammenschlusskontrolle besonders auffillig ist,”” und
die teilweise lange Dauer und Komplexitit der Wettbewerbsverfahren.®
Neben den Rufen nach der verstirkten Umsetzung wiinschen sich viele
auch die Offnung des Zielkatalogs und die Beriicksichtigung von Innovati-
on, sozialen Zielen, Datenschutzzielen, Nachhaltigkeitserwagungen und die
Auswirkung der Wettbewerbspolitik auf demokratische Institutionen und
den sozialen Frieden.*® Wenngleich dies zunichst wie ein buntes Potpourri
an Wiinschen an den Wettbewerb erscheint, geht es auch um die Frage, wie
der Wettbewerb und seine Ziele zu deuten sind und was der Konsumenten-
wohlfahrtsstandard leisten kann. Auch dieses Kriterium kann enger oder
weiter ausgelegt werden, richtet sich allerdings stets nach den Interessen
und Priferenzen der Verbraucher.

35 A. C. Witt, The More Economic Approach to EU Antitrust Law, London 2016; Eu-
ropdische Kommission, White Paper on the Modernisation of the Rules Implementing
Articles 85 and 86 of the EC Treaty, No 99/027, 28.4.1999.

36 D. Melamed/N. Petit, The Misguided Assault on the Consumer Welfare Standard
(Fn.13).

37 So wurde kein Zusammenschluss der bisher 800 Zusammenschliisse im ,,Big Tech“-
Bereich untersagt und dies hat hier zu einem erheblichen Zuwachs an Konzentration
gefiihrt; A. C. Witt, Who's Afraid of Conglomerate Mergers, 67/2 Antitrust Bulletin,
2022, 208.

38 Diese Griinde waren auch maf3geblich fiir den Erlass des Digital Markets Act, s. O.
Budzinski/]. Mendelsohn, Regulating Big Tech: From Competition Policy to Sector
Regulation, im Erscheinen, ORDO, 2022.

39 Vorreiter sind hierbei die Vertreter der sog. ,Neo-Brandeis“ School in den US,
darunter FTC Chefin Lina Khan und der Special Assistant to the President for
Technology and Competition Policy, Tim Wu.
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In der Mikrookonomik ist die Konsumentenwohlfahrt bereits seit Jahr-
zehnten definiert und beschreibt die Differenz zwischen der Nachfrage
und dem gezahlten Preis. Was unterhalb der Nachfragekurve und oberhalb
des Preises liegt, ist flexibel und umfasst je nach Konsumenten- oder Nach-
fragegruppe jegliche individuellen Vorteile wie Preis und Qualitit aber
eben auch Innovation, Datenschutz (Privacy) und sogar die Nachhaltigkeit
der Produkte oder Kaufprozesse.?® Die OECD definiert die Konsumenten-
wohlfahrt demnach wie folgt:

“Consumer welfare refers to the individual benefits derived from the
consumption of goods and services. In theory, individual welfare is de-
fined by an individual's own assessment of his/her satisfaction, given
prices and income. Exact measurement of consumer welfare therefore
requires information about individual preferences”!

In der Wettbewerbsanalyse hat sich der Konsumentenwohlfahrtsstandard
seit der Chicago School allerdings fast ausschlieSlich auf Preisvorteile be-
zogen. Hinzu kommt, dass der wettbewerbsrechtliche Konsumentenbegriff
nicht nur die Endverbraucher, sondern die gesamte Marktgegenseite um-
fasst.*? Konsumentenwohlfahrt im Wettbewerbsrecht nimmt daher eher die
Form einer preisbezogenen allgemeinen Wohlfahrt an. Das Ziel der gerin-
gen Intervention geht mit einem fundamentalen Glauben an die Krifte und
Selbstheilungskrifte der Mirkte einher, die auch jenseits des Denkens der
Chicago School die Bedeutung des Marktes als ergebnisoffenen Prozess
und als fundamentale gesellschaftliche Institution rechtfertigt. Demnach
obliegt es dem Wettbewerbsrecht diesen Prozess zu schiitzen, ohne jedoch

40 L. Samuel/F. Scott Morton, What Economists Mean When They Say ,Consumer
Welfare Standard’, ProMarket 16.2.2022, <https://www.promarket.org/2022/02/1
6/consumer-welfare-standard-antitrust-economists/>: ,To academic economists,
consumer welfare is the area under the demand curve and above the price paid. This
basic concept was popularized by Alfred Marshall in his seminal book Principles of
Economics, published in 1890. Anything that factors into demand creates consumer
welfare: those factors can include price, quality, innovation, privacy, etc. Importantly,
this definition of consumer welfare is used by economists across the policy spectrum
in trade, public finance, competition, and other areas of microeconomics, including by
those who consider current antitrust enforcement to be too lax".

41 OECD, Glossary of Statistical Terms, < https://stats.oecd.org/glossary/detail.asp?ID=
3177>.

42 P. Akman, ‘Consumer’ Versus ‘Customer’: The Devil in the Detail, 37/2 Journal of
Law and Society, 2010, 315; V. Daskalova, Consumer Welfare in EU Competition Law:
What Is It (Not) About?, 11/1 The Competition Law Review, 2015, 133.
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selbst verteilend einzugreifen. Das Wettbewerbsrecht wird daher als Instru-
ment der Marktgerechtigkeit (,allocative justice) oder der rein formalen
Gerechtigkeit betrachtet, nicht hingegen der verteilenden oder materiellen
Gerechtigkeit (. distributive justice®).*> Wichtig ist aber auch, und das ist der
zentrale Kritikpunkt dieses Beitrags, dass eine rein formale Betrachtungs-
weise und eine Skepsis gegeniiber der Marktintervention auch bedeutet,
dass sich die Wettbewerbsanalyse immer néher an der Marktlogik und der
Betrachtungsweise der Mirkte aus Sicht der Unternehmen orientiert und
die Kraft des Wettbewerbs fiir das Erreichen anderer Ziele aus dem Blick
lasst.

Daher werden derzeit die Rufe nach einem ganzheitlicheren Verstindnis
des Wettbewerbs lauter. Grund dafiir sind nicht nur dringende Ziele, die
auch aus Sicht der Verbraucher auch mittels des Wettbewerbs zu erreichen
sind, sondern ein seit der Finanzkrise von 2008 schwindendes Vertrauen
in die Selbstheilungskrifte der Markte, vor allem bei der Erreichung wett-
bewerbsfremder Ziele. Je mehr wohlfahrtsferne Ziele — Gleichheit, Dekon-
zentration, Datenschutz, Nachhaltigkeit — in den Mittelpunkt des Denkens
uber zukiinftige (teilweise utopische) Wirtschaftssysteme riicken, desto
mehr wandelt sich wohlmdglich das Wettbewerbsleitbild weg von einem
rein formalen Prozess hin zu einem (zwangslaufig offeneren) Prozess, der
Kraft seiner Eigenart (rivalisierender Kampf um die besten Ergebnisse,
Marktplatz der Ideen) gerade auch zum Erreichen dieser Ziele eingesetzt
werden sollte. Ohne Einordnung und Abgrenzung dieser Ziele von den
wirtschaftlichen Kernzielen des Wettbewerbsrechts bleibt diese Diskussion
jedoch unsystematisch und dogmatisch wenig zufriedenstellend.

In der Diskussion um die Offnung des Zielkatalogs wird oft von den
Jweiteren“ Zielen der Wettbewerbspolitik (,broader competition policy)
gesprochen.** Um die Bedeutung des Wettbewerbs auflerhalb der Wohl-
fahrtsanalyse des Wettbewerbsrechts zu verstehen und zu beriicksichtigen,
scheint es hilfreich, zwischen den ,engeren® und ,weiteren® Zielen des
Wettbewerbs zu unterscheiden. Die engen Ziele begrenzen sich auf die

43 Dazu ausfiihrlich J. Mendelsohn, Competition, Concentration, and Inequality through
the Lens of the Theory of Reflexive Modernisation, in: J. Broulik/ K. Cseres (Hrsg.),
Competition Law and Economic Inequality, London 2022.

44 G. Monti, Article 81 EC and Public Policy, (Fn. 4); O. Odudu, The Boundaries of EC
Competition Law (Fn. 4); O. Odudu, The Wider Concerns of Competition Law, 30/3
Oxford Journal of Legal Studies, 2010, 599; J. Stiglitz, Towards A Broader View of
Competition Policy, Working Paper, 22.3.2017, Roosevelt Institute, <https://roosevelti
nstitute.org/publications/towards-a-broader-view-of-competition-policy/>.
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Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs auf konkreten Mirkten. Die Bedeu-
tung des Wettbewerbs (als Institution) fiir die weitere Rechts- und Wirt-
schaftsordnung ist allerdings grofler. Die Idee des Wettbewerbs liegt im
Zentrum unserer liberalen Wirtschaftsordnung. Der Wettbewerb gilt als
zentrales Instrument, um Ressourcen optimal zu verteilen, aber eben auch
um andere Ziele — Austauschgerechtigkeit, Freiheit, Gleichheit, Nachhaltig-
keit — zu erreichen. Zum Wettbewerb im weiteren Sinne gehért auch der
rege und innovative Ideenwettbewerb (,marketplace of ideas) und der
(private) politische Wettbewerb, der mdglichst frei von Manipulation und
Korruption (Capture, Lobbyismus) zu halten ist. Die Wirkkraft des Wettbe-
werbs im weiteren Sinne fiihrte auch immer zur Wahl des entsprechenden
Wettbewerbsleitbilds im engeren Sinne. So wollten die Ordoliberalen mit-
tels eines freien Wettbewerbs die Fundamente fiir eine freiheitliche (und
entmachtete) Gesellschaft legen. Die Chicago School hingegen glaubte an
die Effizienz und die Wohlfahrtsmaxime als tibergeordnetes Ordnungs-
und Rechtsprinzip.*

Die Nachhaltigkeit gehort kraft der Ziele der Unionvertrége jedenfalls zu
den weiteren Zielen des Wettbewerbs. Der Wandel zu einer nachhaltigeren
Wirtschaft kann erheblich vom Wettbewerb profitieren, wenn es darum
geht, neue Ideen, Prozesse und Produktionsweisen zu entdecken und diese
zur Marktreife zu bringen. Voraussetzung dafiir ist allerdings, dass sich vor
allem neue Ideen und ein Umdenken sowohl am Markt als auch politisch
durchsetzen lasst. Das ist nur moglich, wenn diese Prozesse moglichst
offen gehalten und nicht von bestehenden Marktakteuren dominiert und
blockiert werden.

Diese weiteren Ziele des Wettbewerbs beeinflussen allerdings auch die
engere Wettbewerbsanalyse — ihr Verstindnis von Wohlfahrt und Innova-
tion. Die Bedeutung des Wettbewerbs fiir die Erreichung von Nachhaltig-
keitszielen hat zur Konsequenz, dass die Wohlfahrtsanalyse sich nicht nur
nach Preiseffekten richten sollte und dass vor allem bei der dynamischen
Analyse der Mirkte nicht nur die Innovationen der Zusammenschlusspar-
teien, sondern das Potential des Sektors insgesamt zu beriicksichtigen ist.
Welche Bedeutung der Wettbewerb — der sich von der unternehmenseige-

45 R. Posner, Economic Analysis of Law, 7. Aufl., Chicago 2007; kritisch dazu H. Eiden-
miiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 4. Aufl., Tiibingen 2015; E.-J. Mestmdicker, A Legal
Theory Without Law - Posner v. Hayek on Economic Analysis of Law, Tiibingen
2007; Zur Effizienzdebatte: R. Posner, The Ethical and Political Basis of the Efficiency
Norm in Common Law Adjudication, 3 Hofstra Law Review, 1979, 487 und J. Cole-
man, Efficiency, Utility and Wealth Maximization, 8 Hofstra Law Review, 1979, 509.
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nen Marktlogik und den unternehmenseigenen Innovationspfaden 16st -
und das Wettbewerbsrecht fiir Nachhaltigkeit haben kénnen, zeigt der Zu-
sammenschluss der Pharma- und Agrochemie-Giganten Bayer und Mons-
anto.

IV. Kritischer Blick auf den Zusammenschluss Bayer/Monsanto

In den letzten Jahren gab es nur wenige Zusammenschliisse, in denen
Nachhaltigkeitsaspekte eine Rolle spielten. Darunter zahlt die kontroverse*®
Ubernahme der Monsanto AG durch den deutschen Pharmakonzern, Bay-
er AG, fiir 66 Milliarden USD im Jahr 2018. Der Zusammenschluss folgte
auf eine allgemeine Konsolidierung des Agrochemie-Sektors iiber mehrere
Jahre. In den Jahren 2002 - 2014 bestand der Sektor noch aus sechs globa-
len Konzernen: Syngenta, Bayer, Monsanto, Dow, DuPont und BASF. Nach
den Ubernahmen blieben nur noch drei Konzerne iibrig: Dow/DuPont,
ChemChina/Syngenta und Bayer/Monsanto. Nach eignen Angaben reagier-
te der Bayer Konzern auf diese Konsolidierung und glaubte, sich ohne
diesen Zusammenschluss nicht langfristig auf diesen Markten behaupten
zu kénnen.*” Gleichzeitig wurde Bayer/Monsanto durch den Zusammen-
schluss zum bislang grofiten und weltweit fithrenden Unternehmen im
Agrochemiegeschift.

46 Zur Reaktion des Marktes auf die Ubernahme, s. B. Frondhoff, Funf Jahre Nach
Monsanto-Kauf, Handelsblatt 16.9.2021, <https://www.handelsblatt.com/unternehme
n/industrie/pharma-und-chemiekonzern-fuenf-jahre-nach-monsanto-kauf-diese-fue
nf-grafiken-zeigen-wie-die-uebernahme-bayer-belastet/27618298.html>; siehe auch:
I Lianos, Stellungnahme ,,The Bayer/Monsanto merger: a critical appraisal’, Bundes-
tag Ausschuss fiir Wirtschaft und Energie, Ausschuss-Drs. 19(9)90, 26.6.2018, 12: ,,The
higher levels of concentration in this industry will not only produce anticompetitive
effects on price and innovation, but will also greatly reduce other important, from a
social contract perspective, parameters of competition such as biodiversity, variety and
alternative ways of agriculture, in view of the emphasis put by all the four integrated
platforms on a chemical-based and GMO oriented model of agriculture®.

47 Hierbei ist zu bedenken, dass solche Marktkonsolidierungen und Interessen und
Strategien der Parteien fiir die Wettbewerbsanalyse zwar von Bedeutung sein konnen,
eine objektive Wettbewerbsanalyse allerdings auch alternative Marktentwicklungen
und ihre Auswirkungen auf die Wohlfahrt und auf innovative Dynamiken nicht
aufler Betracht lassen sollte.
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Die Bayer/Monsanto-Entscheidung bietet in materieller Hinsicht zwei
Besonderheiten: Wie auch beim Zusammenschluss Dow/DuPont (2017)48
spielten die potentiellen Auswirkungen auf die Innovation in den relevan-

ten

Sektoren und auf die Sicherstellung der globalen Lebensmittelsicherheit

eine Rolle.*” Zudem wurden von mehreren Stakeholdern weitreichende
Nachhaltigkeitsbedenken gegen den Zusammenschluss vorgetragen. Diese
betrafen die kontroversen Saatgutmodifikationen und die Produktionswei-

sen

der Konzerne und die Auswirkungen der Konzentration auf die Gegen-

macht der abhédngigen Bauern weltweit.>

48

49

50
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Die Kommission schreibt in der Dow/DuPont-Entscheidung: “It is clear from the
purpose and wording of the Merger Regulation and the Horizontal Merger Guidelines
that the Commission is required prevent significant impediments to effective compe-
tition without limiting its assessment to neither price effects nor product and price
competition between existing products. It is also part of the Commissions task to
determine whether a transaction is likely to lead to diminished innovation and future
competition”. Europdische Kommission, 27.3.2017, Fall M.7932 - Dow/DuPont, Rz.
1992. Demnach lautete die innovationsbezogne Schadenshypothese wie folgt:“..a
merger between competing innovators by reducing rivalry in the industry and increas-
ing cannibalisation of existing and future sales is likely to result in a decrease in the
incentive to innovate by the merging parties Europdische Kommission, 27.3.2017, Fall
M.7932 - Dow/DuPont, Rz. 2002.

Europdische Kommission, 21.3.2018, Fall M.8084 - Bayer/Monsanto, Rz. 1041ff,
3006 ff. Dazu: R. Podszun, ,Konzentration im Agrarmarkt® (Fn.18), 1 (5): ,Die
Kommission sichert die Innovationskraft also durch die Aufrechterhaltung diverser Ent-
wicklungspfade, hier konkret: rivalisierender Forschungs- und Entwicklungseinheiten.
Diversitit wird als wesentlicher Faktor des Wettbewerbs erkannt. Das ist eine Anerken-
nung der evolutionsékonomischen Perspektive, die eine strukturelle Absicherung von
Diversitit und Variation, Auswahlmaglichkeiten und Offenheit fordert!; siehe auch
W. Kerber, ‘Competition, innovation and maintaining diversity through competition
law’, in: J. Drexl/W. Kerber/R. Podszun, Competition Policy and the Economic
Approach - Foundations and Limitations, 2011, S. 173.

Europdische Kommission, 21.3.2018, Fall M.8084 - Bayer/Monsanto, Rz. 3007: ,In
particular, those interested third parties contend that the Commission should assess the
impact of the merger not only in terms of higher prices, loss of innovation and loss of
products (seeds, traits, etc.) choice, but also in terms of loss of biodiversity as a harm to
environment. They further argue that the assessment of innovation competition should
not only address the question whether the Parties would continue investing in new
products but whether these investments would be directed towards quality products.
The risk in terms of innovation would lie not only in a reduction of innovation
efforts but also in a misuse of innovation. According to IPES-Food, the merged entity
would have very little, if any incentive, to innovate towards the use of less chemical
products or towards healthier farming products. Finally, when assessing the risks that
the concentration bears, the Commission should take into consideration the direct link
that exists between safe food - and hence safe agriculture — and public health.”
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In Bezug auf die Innovation untersuchte die Kommission, ob die Beseiti-
gung von sich iiberschneidenden Forschungsbemiithungen der beiden Kon-
zerne zu einer Verringerung des Innovationswettbewerbs fithren konnte.
Die Kommission begutachtete sowohl Auswirkung auf die Innovationrivali-
tat zwischen den zwei Konzernen als auch die méglichen Auswirkungen auf
die Innovation des Sektors insgesamt.” Beim Grad der Innovationsrivalitat
zwischen den Parteien identifizierte die Kommission ,Innovationsraume®,
in denen die Forschung und Entwicklung der Marktakteure in den Berei-
chen der Entwicklung neuer Pflanzenschutzmittel, Saatgutarten und Pflan-
zensorten miteinander konkurrierten.> Nach einer dhnlichen Methode wie
beim Preiswettbewerb analysierte die Kommission die Substituierbarkeit
und Nihe der Innovationsvorhaben von Bayer und Monsanto. Zur Ermitt-
lung der Auswirkungen auf den allgemeinen Grad der Innovation kamen
strukturelle Kriterien, wie die erhohte Konzentration, die bestehenden
Marktzutrittsschranken, die Innovationskraft der anderen Marktteilnehmer
und der mogliche Riickgang an Forschungs- und Entwicklungsleistungen
hinzu.»

Die Kommission kam zu dem Ergebnis, dass der Zusammenschluss
wahrscheinlich den Innovationsanreiz beeintrdchtigen, tiberschneidende
F&E-Infrastrukturen und Innovationsbemithungen beseitigen und die In-
novation insgesamt verringern wiirde.>* Diese Bedenken fiihrten allerdings
nicht zur Untersagung des Zusammenschlusses. Stattdessen wurden weit-

51 E. Deutscher/S. Markis, Sustainability concerns in EU merger control (Fn. 3), 1 (15).

52 E. Deutscher/S. Markis, Sustainability concerns in EU merger control (Fn.3), 1 (15);
Die Kommission formulierte folgende Schadenstheorie: Europdische Kommission,
21.3.2018, Fall M.8084 - Bayer/Monsanto, Rz. (1041): ,A merger between two innova-
tors is likely to increase the cannibalisation effects. In fact, pre-merger if an innovator
is successful in introducing a new product, even though this might cannibalise one or
more of its existing products, nevertheless it will capture sales from its rivals and the
possible related gross margin and profits. A merger between two potential innovators
internalises this negative externality effect — from the perspective of each innovator, the
lost expected profits on the products of the other merging firm becomes an additional
cannibalisation effect. (1042): Consumers may also ultimately be harmed in this case
by both the loss of product variety and the reduced intensity of future product market
competition in the markets where the discontinued/deferred/redirected early pipeline
product would potentially have been introduced but for the merger. This effect applies
both in the short-term, notably in relation to existing early pipeline products and
current lines of research, and over time, in relation to any future Re&D efforts”

53 Europdische Kommission, 21.3.2018, Fall M.8084 — Bayer/Monsanto, Rz. 75-88.

54 Europdische Kommission, 21.3.2018, Fall M.8084 — Bayer/Monsanto, Rz. 1263-1273; E.
Deutscher/S. Markis, Sustainability concerns in EU merger control (Fn. 3), 1 (18).
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reichende, strukturelle Abhilfemafinahmen verhdngt:>> Bayer wurde aufge-
fordert, sein Saatgut und Pestizide-Portfolio zu verduflern und die weltwei-
te Forschung und Entwicklung in diesem Bereich (Saatgut und agronomi-
sche Merkmale) abzugeben. Auch mussten die Forschungsaktivititen, die
mit Monsantos Pflanzenschutzmittelwirkstoff Glyphosat®® in Konkurrenz
standen, abgegeben und eigenstindig weitergefithrt werden. Diese Unter-
nehmungen wurden teilweise von dem Unternehmen BASF iibernommen.
Die neue Bayer/Monsanto AG wurde zudem dazu aufgefordert, Lizenzen
zu den gemeinsamen agrarwirtschaftlichen Digitallosungen zu erteilen.?”
Obwohl Abhilfemafinahmen im Gegensatz zur Untersagung den deutlich
geringeren Eingrift darstellen, wird von weiten Teilen der Literatur vertre-
ten, dass diese als ,Ausdruck der Handlungsfihigkeit der Kartellbehorden®
und als ,effektives (Mittel) der hoheitlich Kontrolle“ von Megafusionen zu
betrachtet sind.”® Die Abhilfemafinahmen richten sich allerdings nach der
Schadensanalyse der Kommission, ihre Wirksamkeit ist demnach begrenzt
durch die Moglichkeit, die zukiinftige Entwicklung der Markte vorherzuse-
hen. Jedenfalls standen die negativen Auswirkungen der Konzentration auf
die Innovation in dieser Entscheidung fest.>

Obwohl die innovationsbasierte Schadenstheorie iiberwiegend als positi-
ve Entwicklung betrachtet wird,*® wurde die Analyse der Kommission auch

55 Europdische Kommission, 21.3.2018, Fall M.8084 - Bayer/Monsanto, Rz. 3030-3325;
Hierbei ist klarzustellen, dass im Gegensatz zu strukturellen Abhilfemafinahmen,
verhaltensbezogene Abhilfemafinahmen als wenig wirksam gelten. Zu den Abhilfe-
mafinahmen im Fall Bayer Monsanto, s. R. Podszun, ,Konzentration im Agrarmarkt*
(Fn.18), 1 (6); aA I Lianos, ,The Bayer/Monsanto merger: a critical appraisal
(Fn. 46), 1, (46).

56 Bayer konnte sich damit allerding nicht von den Klagen gegen diesen Wirkstoff
befreien. Zur Beilegung den Klagen gegen das Produkt ,Roundup“ siehe Bayers
Fiinf-Punkte-Plan zur Beilegung der Roundup-Rechtsstreitigkeiten, <https://www.ba
yer.com/de/roundup-rechtsstreitigkeiten-fuenf-punkte-plan>.

57 Europdische Kommission, 30.4.2018, Fall M.8851 — BASF/Bayer Divestment Business;
R. Podszun, ,Konzentration im Agrarmarkt* (Fn.18),1 (6).

58 s.R. Podszun, ,Konzentration im Agrarmarkt* (Fn.18), 1 (6).

59 Zum grundsitzlichen Verhiltnis und einer Neudeutung der Arrow v Schumpeter
Kontroverse, siehe: J. Stiglitz, Innovation and Competition: Did Arrow Hit the Bull’s
Eye, in: ]. Lerner/S. Stern, The Rate and Direction of Inventive Activity Revisited,
Chicago 2012, 361 (401): The unifying principle, richly supported by the empirical
literature, is that innovation, broadly defi ned, is spurred if the market is contestable;
that is, if multiple fi rms are vying to win profi table future sales.

60 N. Petit, Significant Impediment to Industry Innovation: A Novel Theory of Harm
in EU Merger Control?, ICLE Antitrust & Consumer Protection Research Program,
White Paper 2017-1.

230



https://www.bayer.com/de/roundup-rechtsstreitigkeiten-fuenf-punkte-plan
https://www.bayer.com/de/roundup-rechtsstreitigkeiten-fuenf-punkte-plan
https://doi.org/10.5771/9783748935476
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://www.bayer.com/de/roundup-rechtsstreitigkeiten-fuenf-punkte-plan
https://www.bayer.com/de/roundup-rechtsstreitigkeiten-fuenf-punkte-plan

Nachhaltigkeit in der Zusammenschlusskontrolle

als unzureichend kritisiert. Die Autoren Deutscher und Makris kritisierten
die riickwirtsgewandte und output-orientierte bzw. lineare Innovations-
analyse der Kommission, die methodisch weitestgehend der Analyse von
Preiswettbewerb entsprechen.®! Die Kommission habe sich vor allem auf
Innovationspfade, die bereits von den Parteien gelegt wurden, beschrankt
und diese auch nicht weiter hinterfragt. Innovation sei hierbei zu eng ver-
standen worden und nicht als offener, dynamischer und ,,polyzentrischer“®?
Prozess. Auch die quantitativen Kriterien, wie die Anzahl der zitierten
Patente und die Investition in KI-Verfahren legen nur den Fokus auf bereits
bestehende Innovationen, Ansitze und Projekte.

Daran kniipft die hier bereits geduflerte Kritik an, dass die Kommission
zu stark die Perspektive der sich zusammenschlieflenden Parteien einnahm
(bzw. der bestehenden Marktlogik folgte) und hierbei das eigentliche Po-
tential des Wettbewerbs — auch zur Erreichung nicht-wohlfahrtsorientier-

61 E. Deutscher/S. Markis, Sustainability concerns in EU merger control (Fn. 3), 1 (20):
»A key concern of this consequentialist understanding of innovation that underpins the
Commission’s approach is whether post-merger the parties will produce more or less
innovation quantity and quality. Quality is understood in single-dimensional terms as
commercial suceess or technological relevance. Such an approach ignores the multi-di-
mensional aspect of quality of innovation as it examines only whether a merger can
undermine the process of innovation that is geared towards conventional agriculture.

62 E. Deutscher/S. Markis, Sustainability concerns in EU merger control (Fn.3), 1
(27-32) beschreiben den polyzentrischen Prozess. Siehe auch I Lianos, Polycentric
Competition Law (Fn.15), 161: “Polycentricity has close affinities with the concept
of polyarchy that has been put forward in democratic theory as a variant of democ-
racy which provides each member of the society the opportunity to express his or
her preference, not so much in order to express a diversity of opinions or values,
but because this enables each member of the society to make a rational calculation
about alternative policies’; V. Ostrom, ‘Polycentricity’ in: M. D. McGinnis (Hrsg.),
Polycentric governance and development: readings from the Workshop in Political
Theory and Policy Analysis, Michigan, 1999; P. D. Aligiga/ V.Tarko, ‘Polycentricity:
From Polanyi to Ostrom, and Beyond’, 25/2 Governance, 2012, 237; auch: V. Ostrom/
CM Tiebout/R. Warren, The Organization of Government in Metropolitan Areas: A
Theoretical Inquiry, 55/4 Amercian Political Science Review, 1961, 831; M Polanyi,
The Logic of Liberty, Oxfordshire 1951, S. 34.

63 This theory of harm, although a welcome improvement to the current framework
of merger analysis, fails to accommodate all competition-relevant sustainability con-
cerns because of its exclusive focus on innovation capabilities, efforts, and output.
On this basis, we argue that innovation competition should not be understood only
as an output-maximizing device but also as a polycentric process under which inde-
pendent decision-makers pursue various innovation paths. Such an approach gives
prominence to the diversity, quality, and direction of innovation and constitutes an
alternative to the predominant output-centred understanding of innovation.
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ter Ziele (Innovation und Nachhaltigkeit) - iibersah. Dabei geht es bei
Innovation eigentlich darum, neue Produkte und Innovationsstringe zu
entwickeln. Durch diesen engen Blick wurden ferner die, sehr wohl erfass-
baren,®* Interessen der Verbraucher (zum Teil der Stakeholder und Bauern)
und Endverbraucher an alternativen und nachhaltigeren Agrarlésungen
nicht beriicksichtigt, sondern nur die direkten Preisauswirkungen des Zu-
sammenschlusses. Auch bleiben die Auswirkungen auf die ,weiteren Ziele
des Wettbewerbs und das System ,Wettbewerb® im Agrarsektor und die
Auswirkungen der-Konzentration auf die gesellschaftliche und politische
Debatte rund um Saatgut und zukiinftigen Erndhrungsquellen, die von
innovativen Ideen profitieren wiirde, aufSer Betracht.

In Hinblick auf die Nachhaltigkeitserwédgungen wird oft vertreten, dass
die Kommission diese nicht beriicksichtigte und auch nicht beriicksich-
tigen sollte.%> Allerdings hat die Kommission die Beriicksichtigung von
Nachhaltigkeitsaspekten nicht génzlich abgelehnt, aber stark eingeschrankt.

Zunichst werden aber alle Ziele der Union erwahnt und die Kommissi-
on bettet ihre Entscheidung in diese ein:

“(3011) In the light of recital 23 of the Merger Regulation, the Commis-
sion has placed its competitive assessment of the Transaction within the
general framework of the achievement of the fundamental objectives re-
ferred to in the EU Treaties. In particular, the Commission is mindful of
the potential implications of a possible reduction of competition caused
by the Transaction on human health, food safety, consumer protection,
environmental protection and climate. The Commission has, in particu-
lar, paid specific attention in its review to ensure that post-Transaction
innovation in the agroindustry sector is preserved as the key for the
emergence of more effective, healthier, safer and more environmentally-
friendly products®

Nach Ansicht der Kommission obliegt es ihr nicht, ,isolierte® Nachhaltig-
keitsbedenken zu priifen, sondern nur solche, die Resultat einer ,erhebli-
chen Behinderung wirksamen Wettbewerbs® sind oder mit dieser im Zu-
sammenhang stehen. Die Kommission beschréankt sich damit auf Nachhal-
tigkeitserwdagungen, die im aktuellen Marktgeschehen bzw. zwischen den
fusionierenden Parteien bereits als relevante Wettbewerbsparameter beste-

64 E. Deutscher/S. Markis, Sustainability concerns in EU merger control (Fn. 3), 1 (33).
65 R. Podszun, ,Konzentration im Agrarmarkt* (Fn.18),1 (7-10).
66 Europdische Kommission, 21.3.2018, Fall M.8084 - Bayer/Monsanto, Rn. 3011.

232



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

Nachhaltigkeit in der Zusammenschlusskontrolle

hen. Diesen Kompromiss, der zur (eingeschriankten) Berticksichtigung von
Nachhaltigkeitszielen fiihrt, begriindet die Kommission mit dem Wortlaut
des Art. 2 Abs. 2 FKVO, der ihr zwar ermdéglicht, ,weitere® Ziele zu bertick-
sichtigen, aber nur sofern dadurch der Wettbewerb oder die ,engeren’, in
Art. 2 Abs.1 FKVO genannten, Ziele beschriankt werden und nicht dariiber
hinaus:

“(3020) The legal test laid down in the Merger Regulation to appraise the
compatibility of mergers with the internal market is therefore consistent
with the objectives of the Merger Regulation, as explained in its pream-
ble. After establishing that mergers must be appraised in accordance with
“..the objectives of this Regulation..”, Article 2(1), second paragraph,
of the Merger Regulation lays down in more detail the factors that the
Commission shall take into account in making its appraisal, which are
all of them competition-related. Accordingly, Article 2(2) of the Merg-
er Regulation provides that “[a] concentration which would not signifi-
cantly impede effective competition in the market or in a substantial
part of it, in particular as a result of the creation or strengthening of a
dominant position, shall be declared compatible with the common mar-
ket”. Therefore, whilst the general framework of the achievement of the
other mentioned criteria not related strictly to competition is taken into
account in the competitive appraisal, the Commission is nevertheless
bound to apply to notified mergers the criteria mentioned in Article 2 of
the Merger Regulation. The Commission is thus obliged to clear a merger
when its competition appraisal, taking into account all relevant criteria,
concludes that it does not significantly impede effective competition.”®”

Sofern nur Faktoren beriicksichtigt werden, die im Markt oder von den
Parteien bereits als Wettbewerbsparameter verstanden werden, bleibt die
Wettbewerbsanalyse statisch. Durch diesen engen Blick wurden ferner die
messbaren Interessen der Verbraucher an nachhaltigen Alternativen nicht
beriicksichtigt.

Auch bleiben die Auswirkungen auf die ,weiteren Ziele des Wettbewerbs
und auf die gesellschaftliche und politische Debatte rund um Saatgut und
zukiinftigen Erndhrungsquelle aufier Betracht. Der Wettbewerb im weite-
ren Sinne beschreibt den wirtschaftlich verankerten, gesamtgesellschaftli-
chen Prozess zur Allokation von Giitern und zum Herauskristallisieren der

67 Europdische Kommission, 21.3.2018, Fall M.8084 — Bayer/Monsanto, Rn. 3020.
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~besten” Ideen und Moglichkeiten. Eine enge Wettbewerbsanalyse, die sich
im Wesentlichen auf die Vorstellung der Parteien und bereits gesite Wege
beschrinkt, behindert diesen Prozess. Gegenteil des Wettbewerbs ist, wie
von Béhm vermutet, die Konzentration und Vermachtung der Mirkte. Un-
ternehmen in konzentrierten Mérkten besitzen nicht nur Marktmacht, sie
behindern auch den offenen Diskurs und den Streit um neue Wege.®8 Dies
tun sie entweder direkt, qua ihrer Macht, oder indirekt, durch Lobbyismus,
durch Beeinflussung des Diskurses oder Hervorrufen von Capture.®® Sie
kénnen ihre Ansichten besser im Diskurs durchsetzen und beeinflussen
faktisch, welche Regelung sich am Markt und in Gesetzgebungsprozessen
durchsetzen. Marktmachtige Unternehmen sind zudem schwieriger zu kon-
trollieren und regulieren.”® Insbesondere bei besonders sensiblen oder be-
deutsamen Zusammenschliissen sollte auch die Funktion des Wettbewerbs
in demokratischen Prozessen und in der allgemeinen Marktordnung be-
riicksichtigt werden. Nachfolgend werden zwei Vorschldgen gemacht, wie
dieses Beriicksichtigungsgebot zur Umsetzung kommen kann.

C. Einfallstore fiir die , Beriicksichtigung“ von Nachhaltigkeitserwédgungen im
Rahmen der Zusammenschlusskontrolle

Obwohl Nachhaltigkeitsziele nicht im Wettbewerbsrecht erwdhnt werden,
gehort die Nachhaltigkeit zu den Zielen des Unionsrechts. Fraglich ist,
inwiefern diese politischen Ziele auch das Wettbewerbsrecht beeinflussen
diirfen oder sollten.

Das Gebot der Querschnittsklausel des Art.11 AEUV ist eigentlich klar.
Es sollen weder klare Regelungen (und die Tatbestand-Rechtsfolge-Struktur
der Wettbewerbsnormen) ausgehebelt werden noch ist eine Abwéagung oder
praktische Konkordanz (auflerhalb des 6ffentlichen Rechts, die ebenso eine
solche Abwigung gebietet) geboten. Nach Art. 11 AEUV miissen vielmehr
»bei der Durchfiihrung der Unionspolitiken und -mafSnahmen die Erforder-
nisse des Umweltschutzes insbesondere zur Forderung einer nachhaltigen

68 S. Evanega/]. Conrow/]. Adams/M. Lynas, The state of the 'GMO' debate - toward an
increasingly favorable and less polarized media conversation on ag-biotech? 13/1 GM
Crops Food, 2022, 38.

69 Vgl. J. Broulik, Cultural Capture of Competition Policy: Exploring the Risk in the US
and the EU, 45/2 World Competition 2022, 159.

70 Zur Verstarkung dieser Effekte durch die Finacialisierung und gemeinsame Eigen-
tumsstrukturen, s. I Lianos, ,The Bayer/Monsanto merger: a critical appraisal®
(Fn. 46),1 (32£).
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Entwicklung einbezogen werden®. Das bedeutet, dass iiberall dort, wo es die
Praxis oder die offenen Rechtbegriffe ermdéglichen, diese Ziele zum Tragen
kommen sollten. In der Zusammenschlusskontrolle ist dies in dreifacher
Weise moglich:

o Trotz der linearen und 6konomischen Konzeption des SIEC-Kriteriums
von 2004 und der Idee, dass vor allem dieses Wettbewerbskonzept
die moglichst effiziente Verteilung knapper Ressourcen sicherstellen
soll, ist das Kriterium dennoch offen und unbestimmt genug, dass —
sofern relevant — dieser Wettbewerb eben auch dem Schutz und dem
Erhalt schwindender Ressourcen dienen kann. Nichts anderes ist das
Ziel der Nachhaltigkeitspolitik. Das Anthropozén erfordert einen wirt-
schaftlichen Paradigmenwechseln, indem knappe Giiter nicht mehr nur
verteilt, sondern auch geschiitzt werden miissen. Auch die ,weiteren®
Ziele des Wettbewerbs konnen demnach das Wettbewerbskonzept der
Zusammenschlusskontrollverordnung beeinflussen und einen Wandel
des Wettbewerbsverstidndnisses einleiten.

« Bedingt durch die Gegebenheiten des Einzelfalls kann die Nachhaltigkeit
bei der Marktdefinition oder der Schadenstheorie eine Rolle spielen.
Sofern Unternehmen bereits im Wettbewerb um nachhaltigere Produkte
oder Produktionsweisen stehen, beeinflusst dies auch aus der Sicht der
Marktgegenseite die Marktdefinition. Ebenso ist es denkbar, dass Scha-
denstheorien die dynamischen oder nachhaltigen Entwicklungen auf den
Mirkten zumindest mitberiicksichtigen. Sofern Firmen um nachhaltige
Produkte oder Produktionsweisen konkurrieren, ist die Nachhaltigkeit
bereits als einschldgiger Wettbewerbsparameter zu betrachten. Denkbar
ist auch, dass eine enge Verkniipfung der Nachhaltigkeitsbemiihungen
mit den Innovationsbestrebungen der Unternehmen besteht. Sofern Un-
ternehmen durch dynamische Entwicklungen Nachhaltigkeitsziele for-
dern wollen, ist fraglich, ob die Kommission nur die Entwicklungen und
Pfade der Unternehmen zu beriicksichtigen hat oder dariiber hinaus die
Auswirkungen der Konzentration auf die Entwicklung weiterer (potenti-
eller) Innovationen in Betracht ziehen muss. Letzteres wiirde den Blick
der Kommission weiten und zur Einbeziehung ,weiterer Wettbewerbs-
ziele fiihren, aber auch dem Wesen der Innovation als pfadunabhingi-
gem, offenem (polyzentrischem) Prozess gerecht werden.

« Die moderne Zusammenschlusskontrolle trifft in den wenigsten Fallen
eine klare Zulassungs- oder Untersagungsentscheidung. Vielmehr wird
versucht, einen Kompromiss zu finden, bzw. die Wettbewerbsbedenken
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mittels Abhilfemafinahmen auszurdumen und den Zusammenschluss
dennoch zu genehmigen.”! An dieser Stelle hat bereits Lianos vorgeschla-
gen, dass Zusammenschliisse, bei denen die Beschrinkung des Wettbe-
werbs feststeht und Nachhaltigkeitsbedenken bestehen, zu untersagen
und nicht durch Abhilfemafinahmen zu retten sein sollten. Allenfalls
miissten die Abhilfemafinahmen auch die Nachhaltigkeitsbedenken aus-
raumen.”?

D. Zu guter Letzt — zur ,Materialisierung® der Zusammenschlusskontrolle

Wenige Stimmen befiirworten die wahllose und willkiirliche Materialisie-
rung des Wettbewerbsrechts, insbesondere der Zusammenschlusskontrolle.
Nach herkémmlicher Ansicht liegt die Kraft des Wettbewerbs gerade darin,
ein ergebnisoffener (rein formaler) Prozess zu sein. Dieser ist von der
Nachfrageseite/Marktgegenseite geleitet und spiirt die ,richtigen® Preise
und Bedingungen auf, ohne dass diese lenkend bestimmt werden. Jeglicher
~materieller” Eingriff in diesen Prozess ist daher als marktfremde ,,Anma-
Bung des Wissens“ zu betrachten. Das Wettbewerbsrecht schiitzt demnach
nur diesen allokativen Prozess und wird nicht verteilend oder distributiv
tatig.”> Hiergegen ldsst sich grundsitzlich einwenden, dass die Grenzen

71 R. Podszun, ,Konzentration im Agrarmarkt* (Fn.18), 1 (6): ,Die zum Teil sehr ge-
wichtigen Abhilfemafinahmen sind auch Ausdruck der Handlungsfihigkeit der Kar-
tellbehorden: Selbst ,,Megafusionen® konnen einer effektiven hoheitlichen Kontrolle
unterworfen werden".

72 I Lianos, ,The Bayer/Monsanto merger: a critical appraisal® (Fn, 46), 1 (46): ,To
the extent that the merger in question leads to a significant impediment of effective
competition, as well as produces additional social costs, which are caused by the reduc-
tion of competition, conditionally clearing the merger by accepting remedies that deal
with the “pure” competition law concerns should not be considered sufficient, to the
extent that some of the horizontal integration clauses, such as Article 11 TFEU, impose
duties to the Commission, as to all other EU Institutions, to “integrate” environmental
protection requirements, “into the definition of the Union’s policies and activities’,
such as competition law. As highlighted above, deciding the kind of competition to be
protected and promoted by the European Commission (competition that takes into
account environmental and sustainability concerns) constitutes an example of how such
“integration” may take place".

73 Die sog. ,distributive” Gerechtigkeit ist demnach Aufgabe des 6ffentlichen Rechts,
im Falle von Marktversagen, des Regulierungsrechts, J. Mendelsohn, Competition,
Concentration, and Inequality (Fn. 43). Zur Auflosung der Grenzen zwischen offent-
lichem und privatem Recht, M. Auer, Der privatrechtliche Diskurs der Moderne,
Tibingen 2014, S. 63-73.
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zwischen der allokativen und distributiven Gerechtigkeit, zwischen dem
Schutz des Wettbewerbs und der Korrektur von Marktversagen (Umwelt-
schiden als zu internalisierende Externalitat), zwischen Privatrecht und
offentlichem Recht zunehmend verschwimmen. Das heift nicht, dass diese
freiheitsichernden Unterscheidungen aufzugeben sind, sondern nur, dass
sie flieflend sind. Auch in Bezug auf das moderne Wettbewerbsrecht ldsst
sich einwenden, dass auch dieses bereits ,verteilt — ndmlich an die Ver-
braucher. Wichtiger wire daher die Unterscheidung, ob programmatisch
und mittels Regulierung eine messbare Zielgrofle verfolgt wird (Markt-
offnung, Preissenkungen) oder ob mittels des Wettbewerbs ein ergebnis-
offener Prozess zur Erreichung eines materiellen Guts (Wohlfahrt, Nach-
haltigkeit) geschiitzt und gefordert wird. Damit bliebe der offene Wettbe-
werbsprozess erhalten, ohne dass er jedoch auf ein enges Wohlfahrtsziel —
welches sich in Bezug auf die weiteren Ziele und Dimensionen des Wettbe-
werbs nicht als Allheilmittel erwiesen hat — begrenzt ist.
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Nachhaltigkeit und Gesellschaftsrecht — die Idee vom ,,Corporate
Purpose®

Akademischer Assistent a. Z. Dr. Tony Grobe”

A. Einleitung

“The point is [...] that greed [...] is good. Greed is right, greed works.
Greed clarifies, cuts through, and captures the essence of the evolution-
ary spirit. Greed, in all of its forms; greed for life, for money, for love,
knowledge has marked the upward surge of mankind. [...]™

Die Cineast*innen unter den Leser*innen werden das Zitat ohne Zweifel
erkannt haben. Es stammt von ,,Gordon Gekko“ aus dem Film Wall Street,
einem Finanzinvestor, der in besonders aggressiver Weise das Management
von Gesellschaften unter Druck setzt mit dem Ziel, Kosten zu reduzieren
und die Profite der Aktiondre zu mehren.

Der damit verkorperte Geist, angelehnt an die sog. Friedman-Doktrin?,
bestimmt auch heute noch das Handeln in den Fithrungsetagen US-ameri-
kanischer Unternehmen: Es gilt die alleinige Orientierung am sog. Share-
holder Value? Danach sind die Manager eines Unternehmens in einem
marktwirtschaftlichen System allein verpflichtet, den Wiinschen der An-
teilseigner nachzukommen und den Unternehmensgewinn im Sinne einer
langfristigen Renditemaximierung zu erhdhen.*

* Tony Grobe ist Akademischer Assistent a. Z. am Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht, Han-
dels-, Gesellschafts- und Wirtschaftsrecht (Prof. Dr. Tim Drygala) an der Universitat
Leipzig.

1 Auszug aus dem Film Wall Street, 1987, [....] durch den Autor ergénzt, <https://www.am
ericanrhetoric.com/MovieSpeeches/moviespeechwallstreet.html>, (17.11.2022).

2 M. Friedman, The Social Responsibility of Business is to Increase its Profits, The New
York Times Magazine, 13. 9. 1970.

3 Mafigeblich fiir das amerikanische Recht Dodge v. Ford Motor Co., 204 Mich. 459,
170 N. W. 668, 3 A. L. R. 413; zudem W. Busse von Colbe, Was ist und was bedeu-
tet Shareholder Value aus betriebswirtschaftlicher Sicht?, ZGR 1997, 271; P. Miilbert,
Shareholder Value aus rechtlicher Sicht, ZGR 1997, 129; A. v. Werder, Shareholder
Value-Ansatz als (einzige) Richtschnur des Vorstandshandelns?, ZGR 1998, 69.

4 Zuriickgehend auf die Aussage von Friedman (Fn.2): ,In a free-enterprise, private-
property system, a corporate executive is an employee of the owners of the business. He
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Aus den Managementwissenschaften® wurden zuletzt vermehrt Zweifel
geduflert, ob die Orientierung an dieser Doktrin noch zeitgemaf3 ist. So
miisse mehr auf die gegenwirtigen Probleme der Menschheit und die
Herausforderungen einer ,volatilen Zukunft“® eingegangen werden: Es sei-
en neue Wege zu beschreiten, um den Herausforderungen der Zeit, wie
Umweltkatastrophen, Kriege, soziale Ungleichheit usw., zu begegnen.” Dies
erfordere auch ein neues Denken in der Wirtschaftswelt. Dem Staat feh-
len Kompetenz und Geld, den Herausforderungen von Gegenwart und
Zukunft gerecht zu werden.

Hinzu tritt der Umstand, dass junge Menschen ihre Arbeitskraft Unter-
nehmen nur dann zur Verfiigung stellen wollen, wenn diese einem hoheren
Zweck dienen.® Diese Generationen fordern eine Sinnhaftigkeit in ihrem
beruflichen Tun. Unternehmen sollen daher nach einem solchen héheren
Zweck suchen und ihn sich geben.

Aus diesen Uberlegungen wird gefolgert, dass Unternehmen aufgrund
ihrer wirtschaftlichen Macht einen Beitrag fiir die Gemeinschaft leisten
miissen. So sei die Zeit reif fiir einen neuen Kapitalismus, der das parallele
Erreichen eines langfristigen Profits und eines nachhaltigen Nutzens fiir
das Gemeinwohl zu seinem Zielsystem erkldrt.® Als ein Mittel zu Errei-
chung des Ziels dient der ,,Corporate Purpose®

B. ,Corporate Purpose*

Was ist aber unter dem Begriff ,,Corporate Purpose® zu verstehen? Bemiiht
man eine laienhafte Ubersetzung ins Deutsche, so kénnte man davon aus-

has direct responsibility to his employers. That responsibility is to conduct the business
in accordance with their desires, which generally will be to make as much money as
possible, while conforming to the basic rules of the society, both those embodied in law
and those in ethical custom.; sowie A. Rappaport, Creating Shareholder Value, New
York 1986, passim (dt.: Shareholder Value, 1999), der hervorhebt, dass die Renditemax-
imierung langfristig sein muss.

5 So vor allem C. Mayer, Prosperity. Better Business Makes the Greater Good, Oxford
2018, A. Edmans, Grow the Pie. How Great Companies Deliver Both Purpose and
Profit, Cambridge 2020.

6 Zusammenfassend A. Bruce/C. Jeromin, Corporate Purpose — das Erfolgskonzept der
Zukunft, Wiesbaden 2020, S. 175.

7 Bruce/Jeromin, Corporate Purpose (Fn. 6), S. 175.

Dazu Bruce/Jeromin, Corporate Purpose (Fn. 6), S.35f.

9 So Bruce/Jeromin, Corporate Purpose (Fn. 6), S.176.

[e=]
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gehen, dass es sich um den aus der gesellschaftsrechtlichen Dogmatik stam-
menden Begriff des Gesellschaftszwecks handelt. Dem ist jedoch nicht so,
wie sich spéter noch zeigen wird.!"” Es konnen aber aus dem unter I. Gesag-
ten bereits erste Ideen einer Begriffsbestimmung nutzbar gemacht werden.
Die Befiirworter des ,Corporate Purpose® sprechen davon, dass moderne
Unternehmen zu ihrer gesellschaftlichen Legitimitdt eines Existenzgrundes
bediirfen, der iiber die reine Gewinnorientierung hinausgeht.!!

Was darunter genau zu verstehen ist, ist nicht ganz eindeutig. Kniipft
man allein am gemeinniitzigen Handeln von Unternehmen an, sind gro-
Bere Uberschneidungen mit der Corporate Social Responsibility (CSR)
gegeben.!? Insofern konnte man davon ausgehen, dass es sich bei der Idee
vom ,Corporate Purpose® um eine Spielart von CSR in neuem Gewand
und mit neuem Begriff handelt.

Eine solche Schlussfolgerung wire jedoch zu einfach und wird auch
von den Befiirwortern des ,Corporate Purpose scharf zuriickgewiesen.!3
Nachdem in den 1950er Jahren durch Howard Bowen die wissenschaftliche
Auseinandersetzung mit CSR eingeleitet wurde,'* entwickelte Keith Davis
das Iron Law of Responsibility:

»The Iron Law of Responsibility suggests that to the extent businessmen
do not accept social-responsibility obligations as they arise, other groups
eventually will step in to assume those responsibilities and the power that
goes with them. 1

Gemeint ist damit aber das Engagement auflerhalb des erwerbsmafligen
Handelns wie etwa das Unterstiitzen von ortsansdssigen Vereinen oder
Veranstaltungen und sonstiges soziales Engagement.!¢

10 Siehe dazu unter II. 2

11 Vgl. C. Storck, Borsen-Zeitung vom 16.3.2019; B. Weiflenberger, FAZ vom 6.4.2020,
S.18.

12 Nach H. Fleischer, Corporate Purpose: Ein Management-Konzept und seine gesell-
schaftsrechtlichen Implikationen, ZIP 2021, 5 (6) erfolge die Abgrenzung von CSR
scharfer als es vielleicht notwendig wire.

13 Bruce/Jeromin, Corporate Purpose (Fn. 6), S.16.

14 H. Bowen, Social Responsibilities of the Businessman, Iowa City 1953.

15 K. Davis, The Case for and against Business Assumption of Social Responsibilities,
Academy of Management Journal 1 (1973), S. 312 (314).

16 Dazu K. Adenauer/S. Merk, (Un-)bedingte Handlungsfreiheit 6ffentlicher Unterneh-
men? - Grenzen korporativer Freigiebigkeit bei Gesellschaften des Privatrechts in
kommunaler Hand, NZG 2013, 1251; H. Fleischer, Unternehmensspenden und Lei-
tungsermessen des Vorstands im Aktienrecht, AG 2001, 171 (1791ff.); J. Hahn, Die
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Die Befiirworter des ,Corporate Purpose“ grenzen sich bewusst von
der Einordnung als Teil der CSR ab. Nach C. Mayer ist der ,Corporate
Purpose®

“[...] not corporate social responsibility (CSR) as meritorious philan-
thropy; it is poverty alleviation and environmental protection as core
corporate activities

Der vorrangige Zweck der Kapitalgesellschaft bestehe nicht darin, Gewinne
zu erzielen, sondern Problemldsungen fiir die Allgemeinheit und die Um-
welt zu kreieren.!8 Ahnlich beschreibt es auch Edmans:

»Pieconomics [as a form of Corporate Purpose]" is an approach to busi-
ness that seeks to create profits only through creating value for society 2

Wihrend beim CSR spezielle CSR-Abteilungen dariiber entscheiden wiir-
den, etwaige Schdden von Stakeholdern abzuwenden, verfolge der ,,Corpo-
rate Purpose” einen anderen Zweck:

»Being a responsible business isn’'t so much about sacrificing profits to
reduce carbon emissions (splitting the pie differently), but innovating
and being excellent at its core business (growing the pie).”?!

CSR-Projekte beeinflussen nicht die Wertschopfungskette des Unterneh-
mens, sondern verursachen vornehmlich Kosten.?? Die Idee vom ,,Corpora-
te Purpose” stellt eine klare Gegenposition zum Shareholder Value-Ansatz
dar und ist daher seinem Opponenten, dem sog. Stakeholder Value-Ansatz
zuzuordnen.?

Parteispende der Aktiengesellschaft, AG 2018, 472; T. Mann/F. Schnuch, Corporate
Social Responsibility éffentlicher Unternehmen, DOV 2019, 417; P. Miilbert, Soziale
Verantwortung von Unternehmen im Gesellschaftsrecht, AG 2009, 766; G. Spind-
ler, Corporate Social Responsibility in der AG - Mythos oder Realitit?, in: B.
Erle/W. Goette/D. Kleindiek/G. Krieger/H.-]. Priester/Ch. Schubel/M. Schwab/Ch.
Teichmann/C.-H. Witt (Hrsg.), Festschrift fiir Peter Hommelhoff, Koln 2012, 1133;
zu den empirischen Hintergriinden W. Bayer/T. Hoffmann, Parteispenden aus dem
Gesellschaftsvermogen, AG 2014, R 371 ft.

17 So Mayer, Prosperity (Fn.5), S.117.

18 Mayer, Prosperity (Fn. 5), S.109.

19 Vom Autor erganzt.

20 Edmans, Grow the Pie (Fn.5), S. 27.

21 Edmans, Grow the Pie (Fn. 5), S. 28.

22 Bruce/Jeromin, Corporate Purpose (Fn. 6), S. 28.

23 Grundlegend zum Stakeholder Value M. Blair/L. Stout, A Team Production Theory of
Corporate Law, 85 Virginia Law Review (1999), S. 247; E. Elhauge, Sacrificing Corpo-
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C. Mayer, der Begriinder der Idee vom ,Corporate Purpose, fordert
den Gesetzgeber auf, Gesellschaften zu verpflichten, sich einen ,,Corporate
Purpose® zu geben und diesen in der Satzung zu verankern und Rechen-
schaft dariiber abzugeben, wie dieser ,Corporate Purpose® mit Leben ge-
fullt werde.?* Ferner fordert er neue Gesellschaftsformen, die etwa dem
US-amerikanischen Vorbild der benefit corporation® entsprechen:

»Policy should therefore seek to promote companies of varied legal struc-
tures. This is key to the successful development of purposeful companies
and financial institutions because supportive legal structures are critical
to their formation.“?

C. US-rechtlicher Hintergrund

Der Ursprung der Diskussion iiber die Direktiven der Unternehmenssteue-
rung liegt im US-amerikanischen Gesellschaftsrecht. In den Vereinigten
Staaten findet die Forderung nach einer Abkehr vom reinen Shareholder
Value-Ansatz vermehrt Anhédnger. Im “Statement on the Purpose of a Cor-
poration® des Business Roundtable aus dem Jahr 2019%7 sprechen sich die
CEOs von 181 fithrenden US-amerikanischen Unternehmen gegen den
Vorrang der alleinigen Orientierung an den Anteilseignerinteressen aus
und fiir eine Beriicksichtigung aller Stakeholder. Die Unternehmenspraxis
scheint damit Sympathien fiir die Idee eines ,Corporate Purpose® aufzu-
weisen. Verstirkt wird dies durch die Forderungen einflussreicher Finanz-
investoren: So hat Larry Fink, der CEO von Blackrock, in den vergangenen
Jahren in seinen jahrlichen Schreiben auf die Wichtigkeit aller Stakeholder
hingewiesen:

rate Profits in the Public Interest, 80 New York University Law Review (2005), S. 733;
dazu aus dem neueren deutschsprachigen Schrifttum A. Mittwoch, Nachhaltigkeit
und Unternehmensrecht, Tiibingen 2022, S. 121 ff.

24 Mayer, Prosperity (Fn. 5), S.232.

25 Zur Benefit Corporation J. H. Murray, Choose Your Own Master: Social Enterprise,
Certifications and Benefit Corporation Statutes, 2 American University Business Law
Review 1 (2012); M. Loewenstein, Benefit Corporation Law, University of Cincinnati
Law Review 85 U. Cin. L. Rev. (2017); F. Resor, Benefit Corporation Legislation,
Wyoming Law Review 12 Wyo. L. Rev. (2012).

26 Mayer, Prosperity (Fn. 5), S.201.

27 The Business Roundtable, Business Roundtable Redefines the Purpose of a Corpora-
tion to Promote ‘An Economy That Serves All Americans’, August 19, 2019.
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»In today’s globally interconnected world, a company must create value
for and be valued by its full range of stakeholders in order to deliver
long-term value for its shareholders.”8

Es ist kein blofler Zufall, dass die Befiirworter eines ,,Corporate Purpose®
im US-amerikanischen Rechtskreis so stark vertreten sind. Zuriickzufiihren
ist dies auf das bundesstaatsspezifische Gesellschaftsrecht. Denn mehr als
die Hilfte der borsennotierten US-amerikanischen Gesellschaften wurden
im Bundesstaat Delaware gegriindet, haben dort ihren Rechtssitz und un-
terliegen damit dem Delaware General Corporation Law.?’ Nach diesem
sind die directors dazu verpflichtet

,to promote the value of the corporation for the benefit of its stockhold-
ers"30

Nach dem Gesellschaftsrecht von Delaware haben sich die directors allein
am Shareholder Value zu orientieren.3 Wollen sie davon abweichen und
gemeinniitzige oder soziale Ziele verfolgen, konnen sie dies nur, wenn sie
die Rechtsform einer benefit corporation wihlen.’? Bestatigt wird dies auch
durch die strikte Rechtsprechung des Delaware Supreme Court.** Im Ge-

28 L. Fink, Larry Fink's 2022 Letter to CEOs: The Power of Capitalism, <https://www
.blackrock.com/dk/formidler/2022-larry-fink-ceo-letter>, (18.11.2022); wenngleich
hier nicht unerwéhnt bleiben darf, dass die Aussagen Finks in seinem Brief aus dem
Jahr 2022 im Vergleich zu den Vorjahren abgeschwicht sind, vgl. L. Fink, A Sense of
Purpose, Letter to CEOs, 2018, <https://corpgov.]Jaw.harvard.edu/2018/01/17/a-sense
-of-purpose/> (18.11.2022).

29 Annual Report 2019, Delaware Divisions of Corporations, <https://corpfiles.dela
ware.gov/Annual-Reports/Division-of-Corporations-2019-Annual-Report.pdf>
(18.11.2022).

30 Dodge v. Ford Motor Co., 204 Mich. 459,170 N. W. 668, 3 A. L. R. 413; eBay Domestic
Holdings, Inc. v. Newmark, 16 A3d 1, 34 (Del. Ch. 2010).

31 Revlon, Inc. v. MacAndrews & Forbes Holdings, Inc., 506 A.2d 173, 182 (Del. 1958):
“The Revlon board's authorization permitting management to negotiate a merger or
buyout with a third party was a recognition that the company was for sale. The duty
of the board had thus changed from the preservation of Revlon as a corporate entity
to the maximization of the company's value at a sale for the stockholders' benefit. . . .
The directors' role changed from defenders of the corporate bastion to auctioneers
charged with getting the best price for the stockholders at a sale of the company”;
dazu auch Fleischer, Corporate Purpose (Fn.12), 5 (10).

32 Murray, Statutes (Fn.25); Loewenstein, Benefit Corporation Law (Fn.25); Resor,
Benefit Corporation Legislation (Fn. 25).

33 Zuletzt eBay Domestic Holdings, Inc. v. Newmark, 16 A3d 1, 34 (Del. Ch. 2010); zuvor
bereits Revlon, Inc. v. MacAndrews & Forbes Holdings, Inc., 506 A.2d 173, 182 (Del.
1958).
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gensatz zu Jurisdiktionen anderer Bundesstaaten kennt das Gesellschafts-
recht von Delaware nicht sog. Other Constituency Statutes, die es einem
Unternehmen ausdriicklich erlauben (aber nicht vorschreiben), neben den
Interessen der Aktiondre auch die Interessen der Stakeholder und anderer
Interessengruppen zu beriicksichtigen.3*

Aufgrund der omnipréasenten Geltung des Gesellschaftsrechts von Dela-
ware im US-amerikanischen Rechtskreis ist die Orientierung am Sharehol-
der Value allgemeine Praxis. Diese Doktrin findet sich auch in den Princi-
ples of Corporate Governance des American Law Institute (ALI) aus dem
Jahre 1984 wieder.?>

Allerdings darf die alleinige Ausrichtung am Interesse der Aktiondre in
Form einer langfristigen Renditemaximierung nicht allein als Ausdruck
alter traditioneller Kapitalismusmuster verstanden werden. Der Shareholder
Value-Ansatz dient der Uberwindung des sog. Principal-Agent-Konflikts.36
Darunter versteht man die sich aus der Trennung von Leitungsmacht und
Teilhaberschaft ergebende Gefahr, dass die Entscheidungen des Agents den
Interessen des Principals zuwiderlaufen.’” Durch die Geltung des Sharehol-
der Value-Ansatzes handelt der director dann nicht pflichtwidrig, wenn
er Gewinne erwirtschaftet und damit im Interesse der Aktiondre handelt.
Die Aktiondre konnen dann davon ausgehen, dass die Mafinahmen des
directors nicht missbrauchlich sind.

Vor diesem Hintergrund iibt die itberwiegende Mehrheit der US-ameri-
kanischen Gesellschaftsrechtler entsprechende Kritik®® am ,Corporate Pur-

34 C. Geczy/J. Jeffers/D. Musto/A. Tucker, Institutional Investing when Shareholders are
not Supreme, 5 Harv. Bus. L. Rev. 73, 95 (2015); C. Hansen, Other Constituency
Statutes: A Search for Perspective, 46 Bus. Law. 1355 (1991); ferner Fleischer, Corpo-
rate Purpose (Fn. 12), 5, (10).

35 American Law Institute, Principles of Corporate Governance, § 2.01(a): ,,A corpora-
tion [...] should have as its objective the conduct of business activities with a view to
enhancing corporate profit and shareholder gain.*

36 Grundlegend A. Berle/G. Means, The Modern Corporation and Private Property,
New York 1932, passim; M. Jensen/W. Meckling, Theory of the firm: Managerial
behavior, agency costs and ownership structure, 3 Journal of Financial Economics,
1976, S. 305 (308).

37 T. Baums, Der Aufsichtsrat — Aufgaben und Reformfragen, ZIP 1995, 11; H. Fleischer,
Grundfragen der 6konomischen Theorie im Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht,
ZGR 2001, 1 (6f.); U. Seibert, Gesetzliche Steuerungsinstrumente im Gesellschafts-
recht, ZRP 2011, 166; ferner T. Drygala/M. Staake/S. Szalai, Kapitalgesellschaftsrecht,
Berlin/Heidelberg 2012, § 21 Rn. 5.

38 So vor allem E. Rock, For Whom is the Corporation Managed in 2020?: The Debate
Over Corporate Purpose, May 2020, ECGI Working Paper Series in Law, Working
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pose’, der allgemein dem Stakeholder Value-Ansatz zugeordnet wird: So
ermogliche das Recht anderer Bundesstaaten in Form von Other Constitu-
ency Statutes die Beriicksichtigung weiterer gesellschaftsrechtlicher Bezugs-
gruppen.’ Diese Moglichkeit werde aber kaum wahrgenommen.

Ferner - so der Vorwurf - vermische die Purpose-Diskussion verschie-
dene Fragen miteinander?’, u.a. die rechtliche Debatte um die Unterneh-
menszielbestimmung sowie die politische Debatte iiber die soziale Verant-
wortung grofler borsennotierter Gesellschaften. Das Privatrecht an sich
und das ,Herumdoktern® am Corporate Objective seien kein Ersatz fiir
Klima-, Arbeitnehmer- und Gesundheitsschutz.#! Vielmehr wiirden solche
Ansitze das Wertschopfungspotential des Privatrechts zerstoren und im
schlimmsten Fall nicht dazu beitragen, die anvisierten Probleme zu 16sen.*

Im Generellen wird dem Stakeholderism eine Abfuhr erteilt. Dieser fiihre
nicht nur zu einer verminderten Verantwortlichkeit des Managements ge-
geniiber den Aktiondren und in der Folge zu wirtschaftlichen Einbuflen??,
sondern sei gepragt durch leere Versprechen, da es fiir die directors kei-
ne Anreize zur Forderung von Stakeholder-Interessen gebe, wenn nicht
zugleich der Shareholder Value gefordert werde.** Und selbst diejenigen
Unternehmenslenker, die im Business Roundtable von 2019 das Abriicken

Paper N° 515/2020 September 2020, <https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstra
ct_id=3589951> (19.11.2022).

39 Geczy/Jeffers/Musto/ Tucker, Institutional Investing (Fn. 34); Hansen, Other Constitu-
ency Statutes (Fn. 34); ferner Fleischer, Corporate Purpose (Fn.12), 5 (10).

40 Dazu Rock, The Debate (Fn. 38), S. 7 {f., 16 ff., 19 ff., 22 ff.

41 L. Strine, Our Continuing Struggle with the Idea that For-Profit Corporations Seek
Profit, 47 WAKE FOREST L. REV. 135 (2012), <http://www.wakeforestlawreview.com
/wp-content/uploads/2014/10/Strine_LawReview_4.12.pdf> (18.11.2022); R. Gordon,
Addressing Economic Insecurity: Why Social Insurance is better than Corporate
Governance Reform, <https://clsbluesky.law.columbia.edu/2019/08/21/addressing-e
conomic-insecurity-why-social-insurance-is-better-than-corporate-governance-ref
orm/> (18.11.2022).

42 Rock, The Debate (Fn. 38), S. 30.

43 L. Bebchuk/R. Tallarita, The Illusory Promise of Stakeholder Governance, Cornell
Law Review, Volume 106, 2020, S.122, <https://live-cornell-law-review.pantheonsit
e.jo/wp-content/uploads/2021/02/The-Illusory-Promise-of-Stakeholder-Governan
ce.pdf> (18.11.2022); L. Bebchuk/R. Tallarita, Will Corporations Deliver Value to All
Stakeholders?, Law Working Paper N° 645/2022 May 2022, <https://ecgi.global/sites/
default/files/working_papers/documents/stakeholdersfinal.pdf> (18.11.2022).

44 Bebchuk/Tallarita, Stakeholder Governance (Fn. 43), S. 101.
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vom Shareholder Value hin zu einem Stakeholder Value-Modell befiirworte-
ten, verfolgen weiterhin den Shareholder Value Primacy-Kurs.*>

Jedoch zeigen aktuelle Entwicklungen, dass der Stakeholderism eine
immer grofier werdende Anzahl an Befiirwortern findet. Insbesondere
Finanzinvestoren und Stimmrechtsberater — wie einleitend ausgefiihrt - ha-
ben sich in den letzten Jahren klar fiir die Erweiterung der zu berticksichti-
genden Interessengruppen ausgesprochen. Und auch der Supreme Court of
Delaware scheint von seinem bisher angewandten strikten Mafistab abzu-
riicken: So wurde in der Rechtssache Marchand v Barnhill ausgefiihrt, dass
die directors verpflichtet sind, ein Compliance-System einzurichten und
auch in der Pflicht stehen, sich regelméflig tiber mogliche Verstofie zu in-
formieren.® Daraus folgern einige Stimmen, dass aufgrund der Pflicht zur
Etablierung eines Compliance-Systems die Tiir dafiir ge6ffnet wurde, dass
die directors auch ESG-Aspekte verstirkt beachten miissen, wenngleich
eine solche Investition nicht unmittelbare finanzielle Vorteile fiir die Aktio-
nére beinhaltet.*’ Es bleibt abzuwarten, wie sich diese Entscheidung auf die
Praxis auswirken wird.

D. Versuch einer rechtlichen Einordnung

Nachdem der Ursprung des ,Corporate Purpose, seine Verflechtungen
sowie Hindernisse im US-amerikanischen Gesellschaftsrecht naher unter-
sucht wurden, soll aus Osterreichischer sowie deutscher Perspektive eine
rechtliche Einordung erfolgen.

I. Das Gesellschaftsinteresse — Shareholder Value oder Stakeholder Value?

Die rechtliche Einordnung des ,Corporate Purpose® wird aufgrund der
unterschiedlichen Ausgangslage erschwert. Bevor eine genaue Begriffsbe-
stimmung erfolgen kann, ist daher zundchst die Frage aufzuwerfen, ob
das osterreichische und das deutsche Recht von dem gleichen Dilemma

45 Bebchuk/Tallarita, ‘Stakeholder’ Capitalism Seems Mostly for Show, Wall Street Jour-
nal, 6.8.2020.

46 Marchand v. Barnhill, 2019 WL 2509617, at *15 (Del. June 18, 2019).

47 B. Boland/A. Howell, Shareholder Activism Pushes Boundaries of Board Duties, 19
August 2019, <https://www.foley.com/en/insights/publications/2019/08/shareholder
-activism-pushes-boundaries> (19.11.2022).
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wie das US-amerikanische Gesellschaftsrecht betroffen sind und sich die
Pflichten der Leitungsorgane der Gesellschaft allein am Shareholder Value
orientieren oder ihnen ein weitergehender Ermessenspielraum eingerdumt
wird.

Das 0sterreichische Aktiengesetz (6AktG) ist bei Beantwortung der Frage
sehr deutlich: Nach § 70 Abs. 1 6AktG hat der Vorstand unter eigener Ver-
antwortung die Gesellschaft so zu leiten, wie das Wohl des Unternehmens
unter Beriicksichtigung der Interessen der Aktiondre und der Arbeitnehmer
sowie des offentlichen Interesses es erfordert. Daraus folgt, dass gerade
nicht allein die Interessen der Aktionére die Entscheidungen des Vorstands
lenken, sondern auch sog. Stakeholder-Interessen qua gesetzlicher Bestim-
mung zu berticksichtigen sind.*® Dem Vorstand einer Gsterreichischen Ak-
tiengesellschaft steht damit ein umfassender Ermessensspielraum zu.

Das deutsche Aktienrecht ist hingegen nicht so klar in seiner gesetzlichen
Formulierung: So hat der Vorstand einer deutschen Aktiengesellschaft nach
§76 Abs.1 AktG die Gesellschaft unter eigener Verantwortung zu leiten.
Etwaige Ausfithrungen zu Arbeitnehmern oder dem o6ffentlichen Interesse
fehlen ginzlich.#® Nach § 93 Abs. 1 Satz 1 AktG hat der Vorstand die Sorgfalt
eines ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters anzuwenden. Nach
Satz 2 (vgl. auch § 84 Abs. la 6AktG) liegt eine Pflichtverletzung nicht vor,
wenn das Vorstandsmitglied bei einer unternehmerischen Entscheidung
verniinftigerweise annehmen durfte, auf der Grundlage angemessener In-
formation zum Wohle der Gesellschaft zu handeln. Was unter dem Ge-
sellschaftswohl zu verstehen ist, definiert das Gesetz allerdings ebenfalls
nicht. Das wohl herrschende und auch {iberzeugende Verstindnis geht
von einer interessenpluralen Zielkonzeption aus.>® Der Vorstand hat bei

48 Dazu P. Doralt, Shareholder-value und stakeholder-value, OBA 2000, 639; S. Kalss,
in: W. Goette/M. Habersack/S. Kalss (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Aktienge-
setz, Band 2, 5. Aufl., Miinchen 2020, § 70 6AktG Rn. 161 ff.

49 Ob es sich so ohne weiteres ,von selbst versteht’, wie es in der RegBegr. von 1965
heiflt, dass der Vorstand bei Mafinahmen auch Belange von Arbeitnehmern zu be-
ricksichtigen hat, ist im Hinblick auf die vorhandene Meinungsvielfalt zu diesem
Punkt eher fraglich, vgl. RegBegr. B. Kropff, passim.

50 Dazu RegBegr. B. Kropff, S.97; BGHZ 219, 193 Rn. 54 = NZG 2018, 1189; M. Haber-
sack, Gemeinwohlbindung und Unternehmensrecht, AcP 220 [2020], 594 (603 ff.); M.
Kort, Vorstandshandeln im Spannungsverhiltnis zwischen Unternehmensinteresse
und Aktionérsinteressen, AG 2012, 605; J. Koch, Der Vorstand im Kompetenzgefii-
ge der Aktiengesellschaft, in: H. Fleischer/]. Koch/B. Kropff/M. Lutter (Hrsg.), 50
Jahre AktG, Berlin 2016, S.65 (73ff.); T. Ronnau, Untreue zu Lasten juristischer
Personen und Einwilligungskompetenz der Gesellschafter, in: M. Bése/D. Sternberg-
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Ausiibung seines Ermessens die in der Gesellschaft auftretenden Interessen
im Wege der praktischen Konkordanz abzuwigen.” Eine spezielle Reihung
der Interessen existiert nicht.>? Die alleinige Ausrichtung am Shareholder
Value-Grundsatz ist mit dem Grundkonzept des Aktienrechts nicht verein-
bar.>® Allerdings ist mafigeblich und vorrangig zu beriicksichtigen, dass
der Bestand des Unternehmens und seine dauerhafte Rentabilitit gesichert
sind.>* Sehr deutlich formuliert es die Praambel in Absatz 2 des Deutschen
Corporate Governance Kodex (DCGK) 2022:

,Die Gesellschaft und ihre Organe haben sich in ihrem Handeln der
Rolle des Unternehmens in der Gesellschaft und ihrer gesellschaftlichen
Verantwortung bewusst zu sein. Sozial- und Umweltfaktoren beeinflus-
sen den Unternehmenserfolg und die Tétigkeiten des Unternehmens ha-
ben Auswirkungen auf Mensch und Umwelt. Vorstand und Aufsichtsrat
beriicksichtigen dies bei der Fiihrung und Uberwachung im Rahmen des
Unternehmensinteresses.”

Die Festlegung eines hoheren Zwecks wie es der ,Corporate Purpose®
darstellen soll, widerspricht grundsitzlich nicht der Ausrichtung der Or-
ganpflichten des Vorstands. Eine andere Frage betrifft hingegen die dogma-
tische Einordnung eines ,Corporate Purpose® in das Recht der Aktienge-
sellschaft und die grundlegende Frage der Zustindigkeit.

Lieben (Hrsg.), Festschrift fiir Knut Amelung, Berlin 2009, S.247 (261ff.); J. Vetter,
Geschiftsleiterpflichten zwischen Legalitdt und Legitimitat, ZGR 2018, 338 (348 f.);
J. Koch, Aktiengesetz, 16. Aufl., Miinchen 2022, § 76 Rn.30; H.-J. Mertens/A. Cahn,
in: W. Z6llner/U. Noack (Hrsg.), Kélner Kommentar zum Aktiengesetz, 3. Aufl. K6ln,
§ 76 Rn. 15 ff.; ferner Mittwoch, Nachhaltigkeit (Fn. 23), S. 142 f.

51 K. Hopt, Ubernahmen, Geheimhaltung und Interessenkonflikte: Probleme fiir Vor-
stinde, Aufsichtsriate und Banken, ZGR 2002, 333 (360); Koch, AktG (Fn.50), § 76
Rn. 33.

52 G. Spindler, in: MiinchKomm. AktG (Fn. 48), § 76 Rn. 75; Koch, AktG (Fn. 50), § 76
Rn. 31

53 Mit iiberzeugender Begriindung Koch, AktG (Fn. 50), § 76 Rn. 30.

54 Zur Grenze der Ermessensausiibung siche OLG Hamm AG 1995, 512 (514); M. Kort,
in: Hirte/Milbert/Roth (Hrsg.), Groffkomm. AktG, 5. Aufl., Berlin 2015, § 76 Rn. 53;
U. Hiiffer, Das Leitungsermessen des Vorstands in der Aktiengesellschaft, in: R.
Damm/PW. Heermann/R. Veil (Hrsg.), in: Festschrift fiir Thomas Raiser, Berlin
2005, S.163 (168 ff.); Koch, AktG (Fn. 50), § 76 Rn. 34.
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II. Dogmatik und Terminologie

Der Begriff des ,,Corporate Purpose® ist sowohl dem Osterreichischen als
auch dem deutschem Gesellschaftsrecht fremd. Geldufig ist hingegen in
beiden Rechtsordnungen die Differenzierung zwischen Unternehmensge-
genstand und Gesellschaftszweck. Bei beiden Begriffen handelt es sich um
diejenigen Grenzen, in denen sich das Handeln des Vorstands bewegen
darf>> Als Unternehmensgegenstand versteht man den Schwerpunkt der
unternehmerischen Tiétigkeit.® Er dient als Mittel zur Verwirklichung des
Gesellschaftszwecks und ist nach § 23 Abs. 3 Nr. 2 AktG bzw. nach § 17 Nr. 2
0AktG notwendiger Satzungsbestandteil. Bei der BMW AG lautet dieser
bspw. nach § 2 Abs. 1 Satzung®’:

»Gegenstand des Unternehmens ist die Herstellung und der Vertrieb von
Motoren und damit ausgestatteten Fahrzeugen, deren Zubehor sowie
von Erzeugnissen der Maschinen- und Metallindustrie und die Erbrin-
gung von Dienstleistungen, die mit den vorgenannten Gegenstinden im
Zusammenhang stehen.”

Die Verfolgung eines hoheren Zwecks steht grundsatzlich mit der Art der
unternehmerischen Tatigkeit in keinem Zusammenhang.>® Jedoch kann
daran gedacht werden, dass nachhaltige Aspekte die Art der unternehmeri-
schen Titigkeit beeinflussen kénnen.>

Schwieriger gestaltet sich die Abgrenzung zum Gesellschaftszweck. Die-
ser bezeichnet die allgemeine Zielsetzung des Zusammenschlusses, mit
dessen Abédnderung kein Mitglied bei seinem Beitritt rechnen kann.®® Er
kann erwerbswirtschaftlicher, sonstiger wirtschaftlicher oder ideeller Art

55 Dazu P. Limmer, in: Henssler (Hrsg.), BeckOGK. AktG, Stand: 1.7.2022, § 23 Rn. 31,
35; Koch, AktG (Fn.50), §23 Rn.2l, 22; zur Unterscheidung siehe auch G. Roth,
Verbandszweck und Glaubigerschutz, Wiesbaden 2020, S. 562 ff.

56 BayObLG GmbHR 2003, 414 (415); C. Seibt, in: K. Schmidt/M. Lutter (Hrsg.), AktG,
4.Aufl., Koln 2020, § 23 Rn. 35; Koch, AktG (Fn.50), § 23 Rn.24; R. Thoma, Der
Handel mit Waren aller Art als Unternehmensgegenstand einer GmbH - zugleich
Anmerkung zu OLG Diisseldorf, RNotZ 2011, 117 ff., RNotZ 2011, 413 (414).

57 <https://www.bmwgroup.com/content/dam/grpw/websites/bmwgroup_com/ir/dow
nloads/de/2021/hv/Satzung_der_ BMW_AG.pdf> (19.11.2022).

58 Fleischer, Corporate Purpose (Fn.12), 5 (11); zuvor bereits H. Fleischer, Gesellschafts-
zweck, Corporate Purpose, Raison d’étre, Der Aufsichtsrat 2019, 137.

59 M. Habersack, ,Corporate Purpose’, in: G. Bachmann/S. Grundmann/A. Mengel/K.
Krolop (Hrsg.), Festschrift fiir Christine Windbichler, Berlin 2020, S. 707.

60 BGHZ 96, 245 (251) (zum Verein); KG NZG 2005, 88 (89) (zur AG).
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sein.%! Eine Pflicht zur Aufnahme in die Satzung besteht hingegen nicht.®?
Fehlt es an einer ausdriicklichen Regelung, so ist davon auszugehen, dass es
sich um einen erwerbswirtschaftlichen Zweck handelt.%> Dennoch wird in
Anlehnung an § 33 Abs.1 Satz2 BGB verlangt, dass alle Aktiondre zustim-
men, wenn der Gesellschaftszweck gedndert werden soll.54

Obwohl man aufgrund der Ubersetzung vom Englischen ins Deutsche
davon ausgehen konnte, dass ,Corporate Purpose® und ,Gesellschafts-
zweck® die gleiche Bedeutung haben, ist dem nicht so. Vielmehr ist der aus
der gesellschaftsrechtlichen Dogmatik entspringende ,Gesellschaftszweck®
nicht mit dem ,,Corporate Purpose® gleichzusetzen.

Die allgemeine Ablehnung einer Gleichstellung mit dem Gesellschafts-
zweck unter Hinweis auf die ,unterschiedliche Herkunft und Funktion®
greift allerdings zu kurz. Dass der Ursprung des ,Corporate Purpose®
in der Managementlehre liegt, geniigt nicht als Argument dagegen, dass
auch neue Vorschlage einer fremden Wissenschaft im Rahmen des vorhan-
denen Gesellschaftsrechts hinreichend Beriicksichtigung finden kénnen.
Und auch die inhaltliche Analyse erfordert eine genaue Betrachtung: Wenn
Fleischer davon spricht, dass es sich bei dem Gesellschaftszweck um einen
Grundbegriff der gesellschaftsrechtlichen Dogmatik handle, der dazu die-
ne, jenen mehrheitsfesten Kern des verbandsrechtlichen Zusammenwirkens
zu bezeichnen und dessen Anderung kein Anteilseigner ohne seine Zustim-

61 Fleischer, Corporate Purpose (Fn.12), 5 (11); Habersack, ,Corporate Purpose®
(Fn.59), S.707; V. Rohricht/A. Schall, in: Grofflkomm. AktG (Fn.54), §23 Rn.9];
Seibt, in: K. Schmidt/Lutter, AktG (Fn. 56), § 23 Rn. 3; Drygala/Staake/Szalai, Kapi-
talgesellschaftsrecht (Fn. 37), § 4 Rn. 30.

62 Vgl. H. Wicke, Nachhaltigkeit als Unternehmenszweck, DNotZ 2020, 448 (450); Lim-
mer, in: BeckOGK. AktG, Stand: 1.7.2022, § 23 Rn. 35.

63 Habersack, ,Corporate Purpose® (Fn.59), S.707; W. Paefgen, Nochmals: »Corporate
Purpose« - Uberlegungen zu einem Beitrag in der Festschrift fiir Christine Wind-
bichler, DZWIR 2022, 555; J. Dorrwdchter, in: D. Kubis/U. Tédtmann (Hrsg.), Ar-
beitshandbuch fiir Vorstandsmitglieder, 3. Aufl., Miinchen 2022, § 4 Rn. 30; ferner
H. Fleischer, in: Fleischer/Goette (Hsrg.), Miinchener Kommentar GmbHG, Band 1,
4. Aufl.,, Miinchen 2022, §1 Rn.12, 13; H. Altmeppen, GmbHG, 10. Aufl., Miinchen
2021,§1Rn.7.

64 Koch, AktG (Fn.50), §23 Rn.22; Pentz, in: MiinchKomm. AktG (Fn. 48), §23
Rn. 70; Rohricht/Schall, in: Groflkomm. AktG (Fn. 54), § 23 Rn. 125 ff.

65 Fleischer, Corporate Purpose(Fn.12), 5 (l1); Habersack, ,Corporate Purpose®
(Fn.59), S.707; T. Kuntz, Corporate Purpose — konzeptionelle Grundlagen, rechts-
historische und rechtsdogmatische Aspekte, ZHR 186 (2022), 652 (681).

66 So Fleischer, Corporate Purpose(Fn.12), 5 (11).
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mung hinnehmen miisse,” dann spricht es nicht ohne weiteres dagegen,
dass dies auch fiir den ,,Corporate Purpose® gilt. Der ,Corporate Purpose®
fordert die Existenz eines Daseinszwecks der Gesellschaft. In concreto soll
bei Verwirklichung des Unternehmensgegenstands zur Erreichung des Ge-
sellschaftszwecks das Merkmal eines allgemeinen Mehrwerts — mag dieser
sozialer, 6kologischer oder anderer nachhaltiger Natur sein - erfiillt wer-
den. Eben weil der ,,Corporate Purpose® diesen Mehrwert fiir das erwerbs-
wirtschaftliche Handeln der Gesellschaft fordert, ist die Bezeichnung als
,Mischzweck” treffend.®®

Allerdings kann auch die Einordnung des ,Corporate Purpose® als
Mischzweck nicht dariiber hinwegtduschen, dass die Verfolgung erwerbs-
wirtschaftlicher Geschifte als Gesellschaftszweck — auch bei Befolgung
eines wie auch immer ausgestalteten ,,Corporate Purpose® — weiterhin das
Hauptziel der Gesellschaft bleibt. Folglich ist damit im Ergebnis Fleischer
beizupflichten, wonach es fiir den ,Corporate Purpose® keinen passen-
den Korrespondenzbegriff gibt und dieser weder vom Unternehmensgegen-
stand noch vom Gesellschaftszweck erfasst ist.®

II1. Zustandigkeitsfragen

Da der ,Corporate Purpose® kein notwendiger Satzungsbestandteil nach
§23 Abs.2-4 AktG ist, fallt die gesetzliche Zustdndigkeit fiir die inhaltli-
che Ausgestaltung und Konkretisierung im Grundsatz in die Leitungskom-
petenz des Vorstands.”® Der vom ,Corporate Purpose® verfolgte Zweck,
die gesamte unternehmerische Wertschopfungskette an einem bestimmten
Purpose auszurichten, betrifft die strategische Ausrichtung des Unterneh-
mens und damit eine Aufgabe des Gesamtvorstands.

Legt der Vorstand ein entsprechendes Konzept zur Verfolgung eines
~Corporate Purpose® fest, hat er nach §90 Abs.1 Nr.1 AktG dem Auf-
sichtsrat Bericht zu erstatten, damit dieser seiner Uberwachungs- und Be-

67 Fleischer, Corporate Purpose , (Fn.12), 5 (11).

68 So Habersack, ,Corporate Purpose® (Fn.59), S.707 (708); Fleischer, Corporate Pur-
pose (Fn.12), 5 (11).

69 Fleischer, Corporate Purpose (Fn.12), 5 (11); zuvor bereits Fleischer, Gesellschaft-
szweck, Corporate Purpose, Raison d’étre (Fn 588) 137.

70 Fleischer, Corporate Purpose (Fn.2), 5 (11); Habersack, ,Corporate Purpose
» (Fn.59), S.707 (714); dem grundsitzlich zustimmend mit weiteren Differenzierun-
gen Kuntz, Corporate Purpose (Fn. 65), 652 (683 ff.).
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ratungsfunktion nachgehen kann.”! Dem Aufsichtsrat steht es ferner frei,
diesbeziiglich einen Zustimmungsvorbehalt nach § 111 Abs. 4 Satz 2 AktG zu
statuieren.”?

Fraglich erscheint vorliegend, ob die Aktiondre - bei der Griindung oder
zu einem spdteren Zeitpunkt - einen ,Corporate Purpose® in der Satzung
verankern konnen.”? Dafiir spricht, dass der Gesellschaftszweck sowohl er-
werbswirtschaftliches als auch gemeinniitziges Tatigsein erfasst und daher
a maiore ad minus eine Mischform zuldssig sein dirfte.”* Jedoch wurde
bereits ausgefiihrt, dass der ,Corporate Purpose® gerade mit dem Begriff
des Gesellschaftszwecks — auch in gemischter Form - nicht gleichzusetzen
ist. Zuldssig erscheint hingegen, dass die Aktiondre im Rahmen der Satzung
die Forderung und Ausweitung gemeinwohlfordernder Belange durch den
Vorstand zum Ausdruck bringen koénnen”, ohne dabei jedoch eine allzu
konkrete Vorgabe festzulegen.”s Uberdies erscheint der Einsatz von Ge-
winnverwendungsklauseln und die Aufnahme von Nachhaltigkeitsaspekten
im Unternehmensgegenstand als zuldssig, wobei bei Letzteren eine gewisse
Konkretisierung der Aktivitit gefordert ist, um der Leitungsautonomie des
Vorstands zu entsprechen.””

Da der dem ,Corporate Purpose” zugrundeliegende Gedanke allein da-
ran orientiert ist, die unternehmerische Wertschopfungskette an einem be-
stimmten Purpose auszurichten, ist eine Zustdandigkeit betroffen, die nicht
mehr den Aktiondren zugeordnet ist. Denn die damit verbundene Festle-
gung der Grundprinzipien der Unternehmensfithrung nach Shareholder

71 Fleischer, Corporate Purpose (Fn.12), 5 (11); grundsitzlich zu den Berichtspflich-
ten nach §90 siehe Drygala/Staake/Szalai, Kapitalgesellschaftsrecht (Fn.37), § 21
Rn.112; zur Durchsetzung von Berichtspflichten siehe T. Grobe, Inter- und Intraor-
ganklagen in der Aktiengesellschaft, Berlin 2020, S. 309 ff.

72 Fleischer, Corporate Purpose (Fn.12), 5 (11); Habersack, ,Corporate Purpose”
(Fn. 59), S.707 (715).

73 Dazu Fleischer, Corporate Purpose (Fn.12), 5 (11f).; Habersack, ,Corporate Pur-
pose“ (Fn.59), S.707 (7151.); Kuntz, Corporate Purpose (Fn. 65), S. 652 (686 ff.).

74 So H. Fleischer, Corporate Social Responsibility — Vermessung eines Forschungsfeldes
aus rechtlicher Sicht, AG 2017, 509 (514); Fleischer, Corporate Purpose (Fn.12), 1,
5 (11f).; Habersack, ,Corporate Purpose“ (Fn.59), S.707 (716); M. Kort, Die Bedeu-
tung von Unternehmensgegenstand und Gesellschaftszweck einer AG bei Auslage-
rung von Geschiftsbereichen auf gemeinniitzige Gesellschaften, NZG 2011, 929 (931);
M. Kort, Gemeinwohlbelange beim Vorstandshandeln, NZG 2012, 926 (930); J. Vetter,
Geschiftsleiterpflichten (Fn. 50), 338 (371f.).

75 So z.B. Habersack, ,Corporate Purpose” (Fn. 59), S. 707 (716).

76 Habersack, ,Corporate Purpose” (Fn.59), S. 707 (716).

77 Habersack, ,Corporate Purpose“ (Fn.59), S.707 (716).
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Value oder Stakeholder Value liegt allein in der Kompetenz des Vorstands.
Das Bild der Aktiondre als ,Herren der Gesellschaft’® und eine damit
verbundene Befugnis ist als solches seit der Aktienrechtsnovelle von 1937
nicht mehr vorhanden.””

E. Gesellschaftsrechtlicher Mehrwert?

Aus gesellschaftsrechtlicher Sicht stellt sich die Frage nach dem Mehrwert
eines ,,Corporate Purpose®.

L. ,Mehr Bewusstsein schaffen” fiir nachhaltige Themen

Da dem Vorstand — wie schon festgestellt wurde — nach dem deutschen
(und osterreichischen) Recht die alleinige Kompetenz zusteht, die strategi-
sche Ausrichtung des Unternehmens im Rahmen von Unternehmensgegen-
stand und Gesellschaftszweck festzulegen, folglich keine mit dem US-ame-
rikanischen Gesellschaftsrecht vergleichbare Lage gegeben ist, stellt sich die
Frage nach dem Mehrwert der ,,Corporate Purpose“-Doktrin.

Zwar wirde die Etablierung eines ,Corporate Purpose® ein grofieres Be-
wusstsein fiir nachhaltiges Handeln schaffen. Allerdings wird die Thematik
der Nachhaltigkeit bereits an anderen Stellen intensiv behandelt. So ist
bereits die Verglitungsstruktur der Vorstandsmitglieder von borsennotier-
ten Gesellschaften nach § 87 Abs.1 Satz2 AktG u.a. an einer nachhaltigen
Entwicklung der Gesellschaft auszurichten.8? Der Gesetzgeber verpflichtet
den Vorstand, dariiber zu berichten, inwiefern nachhaltige Aspekte verfolgt
werden und welche CSR-Strategie existiert (vgl. §§ 289b-289e, 315b-315d

78 So Fleischer, Corporate Purpose (Fn.12), 5 (11) unter Hinweis auf H. Wiedemann,
Organverantwortung und Gesellschafterklagen in der Aktiengesellschaft, Wiesbaden
1989, S. 33.

79 So uberzeugend Habersack, ,Corporate Purpose” (Fn.59), S.707 (717); Habersack,
Gemeinwohlbindung (Fn. 50), 594 (603).

80 Dazu ausfiihrlich Koch, AktG (Fn. 50), § 87 Rn. 25; C. Arnold/]. Herzberg/R. Zeh, Vor-
standsvergilitung und Nachhaltigkeit, AG 2021, 141; J. Hdller/B. Hoegen, Aktuelle He-
rausforderungen bei der Gestaltung der Vorstandsvergiitung, ZVgIRWiss 120 (2021),
209 (2151f.); S. Needham/B. Schildhauer/S. Miiller, Nachhaltige Vorstandsvergiitung?,
Der Konzern 2021, 155; D. v. Zehmen, Vergiitungssysteme fiir Vorstinde auf dem
Priifstand, BB 2021, 628 (6321.).
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HGB).8! Der DCGK 2022 verweist ebenfalls in seiner Praambel auf Zie-
le der Nachhaltigkeit bei Ausiibung der Unternehmensleitung.8? Ab 2023
verpflichtet das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz Unternehmen ab einer
Grofle von 3000 Mitarbeitern (ab 2024: 1000) menschenrechtliche und
umweltbezogene Sorgfaltspflichten in angemessener Weise zu beachten.83
Auf europdischer Ebene liegt seit 2021 ein Vorschlag zu einer CSR-Richtli-
nie vor, der eine Berichtspflicht fiir Unternehmen mit mehr als 250 Mitar-
beitern, einer Bilanzsumme von mehr als 20 Millionen EUR oder einem
Umsatz von mehr als 40 Millionen EUR vorsieht.8

Die gegenwirtigen gesetzlichen Regelungen als auch die Gesetzesvorha-
ben machen deutlich, dass der Vorstand einer Aktiengesellschaft gar nicht
umhin kommt, sich mit Nachhaltigkeitsaspekten auseinanderzusetzen. Der
mittelbar bewirkte Druck, der vor allem von den Investoren ausgeht,
nimmt Einfluss auf die Entscheidungspraxis der Unternehmensleitung.

II. Ein Losungsansatz fiir das Problem der interessenpluralistischen
Zielkonzeption?

Wenn im deutschen Recht aufgrund der Geltung des Stakeholder Value-
Ansatzes bei der Entscheidungsfindung des Vorstands bereits nachhaltige
Aspekte auch im Hinblick auf die Ausgestaltung der unternehmerischen
Wertschopfungskette beriicksichtigt werden kénnen, stellt sich die Frage,
welcher sonstige rechtliche Nutzen dem ,,Corporate Purpose® beizumessen

81 Siehe Koch, AktG (Fn.50), § 76 Rn. 35d f.; Fleischer, Corporate Social Responsibility
(Fn.74), 509; B. Roth-Mingram, Corporate Social Responsibility (CSR) durch eine
Ausweitung der nichtfinanziellen Informationen von Unternehmen, NZG 2015, 1341.

82 Zum DCGK, <https://www.dcgk.de/de/kodex/aktuelle-fassung/praeambel.html>
(22.11.2022).

83 Koch, AktG (Fn.50), § 76 Rn.35hff.; V. Dohrmann, Der Richtlinienentwurf eines
europdischen Lieferkettengesetzes, eine Chance fiir mehr Nachhaltigkeit, in: Kle-
ver/Schiestl et al (Hrsg.), Nachhaltigkeit im Privatrecht, Jahrbuch Junge Zivilrechts-
wissenschaft 2022, Baden-Baden/Wien 2023 [in diesem Buch], S.143ff.; M. Lie-
berkecht, Bindung von Unternehmen an Menschenrechte, Die Verkniipfung von
nationalem Recht und Volkerrecht im LKSG, in: Klever/Schiestel et al. [in diesem
Buch] S.193 ff.

84 L. Hiibner/V. Habrich/M.-PWeller, Corporate Sustainability Due Diligence — Der EU-
Richtlinienentwurf fiir eine Lieferkettenregulierung, NZG 2022, 644; M. Nietsch/M.
Wiedmann, Der Vorschlag zu einer européischen Sorgfaltspflichten-Richtlinie im Un-
ternehmensbereich (Corporate Sustainability Due Diligence Directive), CCZ 2022,
125.
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ist. Die Kritiker des Stakeholder Value-Ansatzes verweisen auf die Gefahren
des Interessenpluralismus: So seien die in Betracht kommenden Interessen
zu unbestimmt, sodass dem Vorstand ebenso unbestimmte Handlungsma-
ximen zukommen, die es erschweren, ihn fiir sein Handeln in Verantwor-
tung zu nehmen. Der Vorstand kénnte eigene Ziele verfolgen, ohne mit
Konsequenzen rechnen zu miissen. Insofern ermoglicht der weite Ermes-
sensspielraum eine gewisse Entziehung einer Kontrolle.

Eine gewisse Rangfolge existiert bereits dadurch, dass die herrschende
Auffassung darauf abstellt, dass auch im Rahmen des Stakeholder Value-
Ansatzes grundsitzlich die Steigerung des Unternehmenserfolgs im Sinne
nachhaltiger Rentabilitdt anzustreben ist. Folglich sind damit die Anteils-
eignerinteressen hinreichend beriicksichtigt. Fraglich ist jedoch, wie die
anderen Stakeholder-Interessen, wie Arbeitnehmerinteressen, Glaubigerin-
teressen, Gemeinwohl- und ESG-Interessen, zu gewichten sind.

Durch die Etablierung eines ,Corporate Purpose® erscheint die Moglich-
keit gegeben, Gemeinwohl- bzw. ESG-Interessen gegeniiber anderen Stake-
holder-Interessen zu privilegieren, sofern die Formulierung des ,,Corporate
Purpose entsprechende Anhaltspunkte enthalt. Da durch den ,,Corporate
Purpose® die gesamte unternehmerische Wertschopfungskette an einem
bestimmten Purpose ausgerichtet werden soll, kénnen die dort aufgefiihr-
ten Aspekte im Rahmen der Abwigung vorrangig beriicksichtigt werden.
Erforderlich ist dabei allerdings, dass der formulierte Purpose entsprechen-
de judizielle Anhaltspunkte enthdlt. Der Blick in die Praxis enttduscht
dabei leider auf ganzer Linie: Wahrend Philip Morris ,,[e]ine rauchfreie Zu-
kunft gestalten“®> will, formulieren andere: ,Sport hat die Kraft, Leben zu
verandern® (Adidas AG)%°, ,Wir geben Menschen ein Zuhause“ (Vonovia
SE)%, ,Our Energy for a Sustainable Life“ (RWE AG)3® oder ,We pioneer
sustainable aerospace for a safe and united world” (Airbus SE)%°.

Offensichtlich ist die Inhaltsleere dieser Aussagen. So erinnert ihre Phra-
senhaftigkeit eher an die ,Haftung fiir Werbeaussagen“? als an rechtlich
hilfreiche Parameter zur Ausgestaltung des Unternehmensinteresses. Die

85 Siehe Bruce/Jeromin, Corporate Purpose (Fn. 6), S. 52 zu Philip Morris International.

86 Adidas AG, <https://www.adidas.de/purpose> (22.11.2022).

87 Zu Vonovia, <https://www.valuedesk.de/blog/corporate-purpose> (22.11.2022).

88 RWE AG, <https://www.rwe.com/der-konzern/profil-und-strategie> (22.11.2022).

89 Airbus SE, <https://www.airbus.com/en/what-we-do> (22.11.2022).

90 So Jan-Erik Schirmer im Kolloquium zum Privatrecht an der Humboldt-Universitt
Berlin am 29. Juni 2022.
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Nachhaltigkeit und Gesellschaftsrecht — die Idee vom ,Corporate Purpose”

Ableitung eines Mehrwerts erscheint hier nur mit hinreichend Phantasie
moglich.

Fraglich ist daher, welche Folgerungen aus dieser Erkenntnis gezogen
werden kénnen: Der ,Corporate Purpose® ist in seiner abstrakten Gestalt
geeignet, Gemeinwohl- und Nachhaltigkeitsaspekte im Abwégungsprozess
zu privilegieren. Allerdings ist die praktische Umsetzung in der Gegenwart
aus rechtlicher Hinsicht unbrauchbar. Daher erscheint es zum einen ange-
bracht, dass der Gesetzgeber Parameter zur Bestimmung des ,Corporate
Purpose® aufstellt. Und zum anderen die Moglichkeit erdffnet, einen an
diesen Parametern orientierten ,Corporate Purpose® in der Satzung zu
verankern, wenn die Aktiondre mit qualifizierter Mehrheit zustimmen.

E Zusammenfassung und Folgerungen

(1) Der ,Corporate Purpose” stellt eine Reaktion auf die Shareholder Value
Primacy des US-Rechts dar.

(2) Sowohl in Osterreich als auch in Deutschland kann die Ausrichtung
der Wertschopfungskette an einem (nachhaltigen) Purpose aufgrund
der Geltung des Stakeholder Value-Ansatzes erfolgen.

(3) Der ,Corporate Purpose® ist weder mit dem Unternehmensgegenstand
noch mit dem Gesellschaftszweck gleichzusetzen.

(4) Die alleinige Zustandigkeit fiir die inhaltliche Ausgestaltung obliegt
dem Vorstand; weder zur Griindung noch zu einem spiteren Zeit-
punkt konnen die Gesellschafter einen ,Corporate Purpose® in der
Satzung festlegen.

(5) Der gesellschaftsrechtliche Mehrwert kann in der Uberwindung des
Willkiirvorwurfs der interessenpluralistischen Zielkonzeption liegen,
sofern der formulierte Purpose entsprechende inhaltliche Vorgaben
enthalt.

(6) Die in der gegenwirtigen Praxis verwendeten Purposes sind in den
tiberwiegenden Fillen inhaltsleer und ungeeignet.

(7) Der Gesetzgeber sollte gesetzliche Vorgaben formulieren und die Mog-
lichkeit eroffnen, dass der ,Corporate Purpose in der Satzung veran-
kert wird.
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Das lauterkeitsrechtliche Irrefiihrungsverbot als
Beurteilungsmafistab fiir die unternehmerische Werbung mit
Nachhaltigkeitsbelangen

Dr. Alexander Wimmer"*

A. Ausgangspunkt: Der Verbraucher als Lenker der Marktwirtschaft und
diesbeziigliche Herausforderungen durch (nachhaltigkeitsbezogene)
Werbung

In einer ,offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb® (vgl. Art.3 EUV;
Art. 119 AEUV) soll der Verbraucher! der Lenker des wirtschaftlichen
Markt- und Wettbewerbsgeschehens sein (Prinzip der Konsumentensouve-
ranitat?).> Ideengeschichtlich findet sich dieser Ordnungsgedanke bereits
bei A. Smith. Er fithrte aus: ,Der Verbrauch allein ist Ziel und Zweck einer
jeden Produktion, daher sollte man die Interessen der Produzenten eigentlich
nur soweit beachten, wie es erforderlich sein mag, um das Wohl der Konsu-
menten zu fordern** In abgewandelter Form zeigt sich diese Idee spiter
im Rahmen des fiir das unionsrechtliche Wirtschaftsordnungs- bzw. Wett-

* Alexander Wimmer lehrt seit 2017 am Institut Recht der Wirtschaft der Universitat
Wien. Derzeit ist er Habilitand am genannten Institut.

1 Mafstabsfigur des Abnehmers ist nachfolgend der private Endverbraucher. Art. 2 lit. a
UGP-RL definiert den Verbraucher als ,,jede natiirliche Person, die im Geschdftsverkehr
[...] zu Zwecken handelt, die nicht ihrer gewerblichen, handwerklichen oder beruflichen
Tatigkeit zugerechnet werden konnen®. Vgl. dazu allgemein A. Anderl/C. Appl, in: A.
Wiebe/G. Kodek (Hrsg.), UWG, 2. Aufl., Wien 2022, § 2 Rn. 60 ff.

2 Vgl. zu diesem Grundsatz im UWG R. Heidinger/C. Handig/A. Wiebe/A. Frauenber-
ger/P. Burgstaller, in: A. Wiebe/G. Kodek (Hrsg.), UWG, 2. Aufl., Wien 2021, §1
Rn.173; R. Podszun, in: H. Harte-Bavendamm/F. Henning-Bodewig (Hrsg.), UWG,
5. Aufl., Miinchen 2021, § 1 Rn. 52-53.

3 Zur Wechselbeziehung instruktiv aus 6konomischer Sicht C. Weizsdcker, Asymmetrie
der Markte und Wettbewerbsfreiheit, in: V. Vanberg (Hrsg.), Evolution und freiheitli-
cher Wettbewerb, Tiibingen 2010, S. 211 ff..

4 A. Smith, Der Wohlstand der Nationen, Koln 1776/2013, S. 558.
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bewerbsrecht pragenden® deutschen Ordoliberalismus.® So proklamiert F.
Béhm’ etwa, dass der Verbraucher ,als Organist unmittelbar am Manual
der Wirtschaftsorgel® sitze.

Will man diese wirtschaftspolitische bzw. -philosophische Ausgangspo-
sition rechtsnormativ bzw. -dogmatisch einordnen, so ist beim aus den
wirtschaftlichen Grundrechten (Art. 5,° 6 StGG; Art. 16, 17 GRC; Art. 1 des

5 Vgl. dazu die Rede von H. von der Groeben vor dem Europdischen Parlament in
Stralburg am 16.06.1965; ferner D. Gerber, Law and Competition in Twentieth Centu-
ry Europe: Protecting Prometheus, Oxford 1998, passim; D. Zimmer, Der rechtliche
Rahmen fiir die Implementierung moderner 6konomischer Ansitze, WuW 2007, 1198;
P. Behrens, The ordoliberal concept of ,abuse“ of a dominant position and its impact
on Article 102 TFEU, Hamburg 2015; H. Schweitzer, Parallels and Differences in
the Attitudes Towards Single-Firm Conduct: What are the Reasons? The History,
Interpretation and Underlying Principles of Sec. 2 Sherman Act and Art. 82, EC EUI
LAW Working Paper No. 2007/32; S. Grundmann, Privatrecht und Regulierung, in:
H. Grigoleit et. al. (Hrsg.), Privatrechtsdogmatik im 2I. Jahrhundert - Festschrift fiir
Claus-Wilhelm Canaris, Berlin 2017, S. 907 (919); ferner J. Mohr, Die Interdependenz
der Ordnungen als rechts- und wirtschafts-philosophische Konzeption, JZ 2018, 685;
zur gedanklichen Herstellung zwischen dem von F. Béhm gepriagten Konzept der
Privatrechtsgesellschaft und unionsrechtlichen Aspekten K. Riesenhuber, Privatrechts-
gesellschaft: Leistungsfahigkeit und Wirkkraft im deutschen und Europdischen Recht
- Entwicklung, Stand und Verfassung des Privatrechts, in: K. Riesenhuber (Hrsg.),
Privatrechtsgesellschaft, Tiibingen 2007, S.1; sowie aus der Praxis der Unionsgerichte
EuG 17.12.2003, Rs.T-219/99 (British Airways) Slg2003, I1I-5917; EuGH 15.03.2007,
Rs. C-95/04 P (British Airways) Slg2007, 1-2331, Rn.106; 02.04.2009, Rs.C-202/07
(P France Télécom) Slg. 2009, 1-2369, Rn. 105; frither bereits 13.02.1979, Rs. 85/76 (Hoff-
mann-La Roche) Slg.1979, 461, Rn.129; 09.11.1983, Rs.322/81 (Michelin I) Slg.1983,
3461, Rn.107.

6 Vgl. zum Ordoliberalismus bzw. zur Ordnungsékonomik N. Goldschmidt/M. Wohlge-
muth, Grundtexte zur Freiburger Tradition der Ordnungsékonomik, Tiibingen 2008;
ferner wenn auch mitunter missverstandlich T. Biebricher/R. Ptak, Soziale Marktwirt-
schaft und Ordoliberalismus zur Einfithrung, Miinchen 2020.

7 F. Bohm, Wirtschaftsordnung und Staatsverfassung, Tiibingen 1950, S. 53, 90; weiter-
entwickelt bei E. Mestmdicker, Macht — Recht — Wirtschaftsverfassung, ZHR 137 (1973)
97.

8 Vegl. auch V. Vanberg, Privatrechtsgesellschaft und Okonomische Theorie, in: K. Riesen-
huber (Hrsg.), Privatrechtsgesellschaft, Tiibingen 2007, S. 131 (146).

9 Vgl. VfSIg11.483/1987: ,,Die Freiheit der Erwerbsausiibung, wie sie verfassungsgesetzlich
verbiirgt ist, hat grundsdtzlich einen freien Wettbewerb und damit einen Konkurrenz-
kampf zur Folge; er ist vom Verfassungsgesetzgeber also mitgedacht und darf sohin
von Gesetzes wegen nur aus besonderen Griinden, etwa weil iiberwiegende volkswirt-
schaftliche Erwdgungen dafiir sprechen, unterbunden werden.” Ferner dazu, dass der
blofle Konkurrenzschutz kein legitimes offentliches Interesse sei: VfSlg10.932/1986;
11.483/1987.
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1. Zusatzprotokolls zur EMRK)!® sowie dem Prinzip der Privatautonomie'
entstammenden Grundsatz der wirtschaftlichen Selbstbestimmung!? der
Marktteilnehmer zu beginnen. Indes benétigt dieser rechtsnormative Aus-
gangspunkt der wirtschaftlichen Selbstbestimmung ein rechtliches ,Siche-
rungsnetz’; das vor Verfalschungen durch Machtpositionen schiitzt..!* Im
Zentrum dieser Ordnungsaufgabe steht der Wettbewerbsmechanismus'* als

10

11

12

13

14

Vegl. zum rechtsnormativen Fundament der Marktwirtschaft in Osterreich K. Korinek,
Verfassungsrechtliche Grundlagen des Eigentumsschutzes und des Enteignungsrechts
in Osterreich, in: K. Korinek/D. Pauger/P. Rummel (Hrsg.), Handbuch des Enteig-
nungsrechts, Wien 1994, S. 1 (45f.); ferner H. Mayer/G. Kucsko-Stadlmayer/K. Stoger,
Bundesverfassungsrecht, 11. Aufl., Wien 2011, Rn.1495; W. Berka, Verfassungsrecht,
8. Aufl., Wien 2021, Rn. 1540 ff.

Im Wesenskern geht es bei diesem zentralen Prinzip um die Moglichkeit zur Ge-
staltung von Rechtsverhéltnissen nach eigener Willkiir (vgl. R. Welser/A. Kletecka,
Biirgerliches Recht, Bd. I, 15.Aufl., Wien 2018, Rn.310ff.: Freilich bestehen im
deutschsprachigen Raum zum Konzept der Privatautonomie vielfach Unterschiede,
wie es im Detail ausgelegt wird. Bezogen auf den Geltungsgrund formuliert F. Bydlin-
ski, Privatautonomie und objektive Grundlagen des verpflichtenden Rechtsgeschifts,
Wien 1967, S. 127: Privatautonomie als ,,rechtliche Anerkennung der Moglichkeit, durch
WillensdufSerungen Rechtsfolgen herbeizufiihren und zu verhindern: Vom Rechtssub-
jekt ausgehend W. Flume, Rechtsgeschaft und Privatautonomie, in: E. Caemmerer/E.
Friesenhahn/R. Lange (Hrsg.), Hundert Jahre deutsches Rechtsleben - Festschrift
zum hundertjahrigen Bestehen des DJT, Bd. I, Karlsruhe 1960, S.135 (136): Privatau-
tonomie als ,,das Prinzip der Selbstgestaltung der Rechtsverhiltnisse durch den Einzel-
nen nach eigenem Willen®; H. Koppensteiner in H. Koppensteiner/G. Eckert/P. Thyri
(Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Bd. I, 4. Aufl., Wien 2021, §1 Rn. 8 ff. versteht hingegen
Privatautonomie als Kiirzel fiir Eigentum, Erwerbs-, und Vertragsfreiheit.

Dazu genauer A. Wimmer, Zwischen wirtschaftlichen Nutzen und ideellen Zielen
— Offentlich-ideelle Interessen im Rahmen unternehmerischer Betitigungen von Kér-
perschaften (im Entstehen).

H. Schweitzer, Vertragsfreiheit, Marktregulierung, Marktverfassung: Privatrecht als
dezentrale Koordinationsordnung, AcP 220 (2020) 544 (563).

Der Begriff des Wettbewerbs kann und soll aus rechtlicher Sicht nicht abschlieflend
formuliert werden; vgl. ferner K. Herdzina, Wettbewerbspolitik, 5. Aufl., Stuttgart
1999, S. 47 £.; I Schmidt/]. Haucap, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, 10. Aufl., Ol-
denburg 2013, S. 8 {f.; treffend ist nach wie vor die Formulierung des Wettbewerbs als
Entdeckungsverfahren von A. von Hayek, Der Wettbewerb als Entdeckungsverfahren,
in: E. Streit (Hrsg.), Rechtsordnung und Handelsordnung, Tiibingen 2003, S.132
(1321t.); praktisch handhabbarer (jedoch auch nicht vollends befriedigend) ist die
Definition von K. Borchardt/W. Fikentscher, Wettbewerb, Wettbewerbsbeschrankung,
Marktbeherrschung, Stuttgart 1957, S.15: ,das selbstindige Streben sich gegenseitig
im Wirtschaftserfolg beeinflussender Anbieter oder Nachfrager (Mitbewerber) nach Ge-
schdftsverbindungen mit Dritten (Kunden) durch Inaussichtstellen moglichst giinstiger
Geschiftsbedingungen; ferner W. Moschel, Wettbewerb zwischen Privatautonomie
und 6konomischer Effizienz, AcP 216 (2016) 13 (14): ,Wettbewerb nennen wir jene
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Entmachtungsvehikel.!> Dieser soll den Privatrechtssubjekten zu individu-
ellen Handlungsfreiheiten verhelfen, die diese ausgerichtet an ihrer jewei-
ligen voluntas niitzen konnen.'® Private Machtungleichgewichtlagen bzw.
deren missbrauchliche Ausnutzung sind im Gefiige der Gesellschafts-7 und
Wirtschaftsordnung!® mit dem Wettbewerbsmechanismus auszugleichen.
Vor diesem Hintergrund hat insbesondere das (europiische) Kartellrecht
und das Lauterkeitsrecht die Aufgabe, die fiir die wirtschaftliche Selbst-
bestimmung essenziellen wirtschaftlichen Freiheitsrechte der Marktteilneh-
mer materiell offen zu halten.” Summa summarum ist der rechtlich ge-
schiitzte wirtschaftliche Wettbewerb demnach als Entmachtungsvehikel zur
Herstellung der wirtschaftlichen Selbstbestimmung der Marktteilnehmer zu

Interaktionsprozesse, die aus der Wahrnehmung individueller Handlungsfreiheiten ent-
stehen.

15 F. Béhm, Die Idee des Ordo im Denken Walter Euckens, ORDO 3, Freiburg 1950,
S. XV (XXXV): ,Die Wettbewerbswirtschaft wiederum ist ein kulturelles Wunderwerk,
das auf ein hohes MafS von pflegehafter Verwaltungskultur, einsichtiger Grundsatzfes-
tigkeit, Achtung vor der individuellen Freiheit, Liebe zur individuellen Freiheit, Willen,
diese Freiheit zu behaupten, und von Rechtsbewusstsein angewiesen ist, das also nur bei
hochgespannter Daueranstrengung eines politisch geschulten, freiheitsliebenden Volkes
vor Verfall geschiitzt werden kann".

16 Vgl. W. Mdschel, Wettbewerb (Fn.14), 13; C. Canaris, Verfassungs- und europarecht-
liche Aspekte der Vertragsfreiheit in der Privatrechtsgesellschaft, in: P. Badura/R.
Scholz (Hrsg.), Wege und Verfahren - Festschrift fiir Peter Lerche, Miinchen 1993,
S.873 (875); W. Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 2. Bd, 3. Aufl,,
Berlin 1979, S. 6; R. Podszun, Wirtschaftsordnung durch Zivilgerichte, Tiibingen 2014,
S.258.

17 F. Béhm wies stets auch auf die gesellschaftspolitische Bedeutung des Wettbewerbs-
prinzips hin; vgl. E. B6hm, Kartelle und Monopole im Modernen Recht, Karlsruhe
1960, S.3ff; vgl. ferner zur Interdependenz des funktionsfahigen Wettbewerbs fiir
eine Demokratie aus US-amerikanischer Sicht T. Wi, The Curse of Bigness, New York
City 2018, S. 78 ff., 138 f.

18 Die Wirtschaftsordnung als Teilbereich der Privatrechtsgesellschaft ist auf jene sozia-
le Interaktionen gerichtet, die die menschliche Bedarfsdeckung mit knappen Wirt-
schaftsgiitern zum Ziel hat; vgl. U. Immenga, Marktrecht, in: W. Hadding (Hrsg.),
Festgabe Zivilrechtslehrer 1934/1935, Berlin 1999, S. 223 (224); F. Bohm, Ordnung der
Wirtschaft, Stuttgart 1937, S. 54 f. der die Wirtschaftsordnung als Kiirzel fiir Normen,
~deren Zweck es ist, das wirtschaftliche Verhalten der Einzelnen und Gruppen in einem
bestimmten Sinn zu beeinflussen, vor allem aber das Zusammenwirken der Einzelnen
[...] untereinander zu ordnen® ansieht; ferner H. Koppensteiner, Wirtschaftsrecht:
Inhalts- und Funktionsbezogene Uberlegungen zu einer umstrittenen Kategorie,
Rechtstheorie 1973, 1 (11f.): ,Recht der Unternehmen".

19 Statt vieler Koppensteiner, in: Koppensteiner/Thyri/Eckert (Fn.ll), §1 Rn.1lff.
m.z.Nw.
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verstehen und nicht alleinig als Mittel zur Herstellung gesamtwirtschaftli-
cher Effizienz.20

Dieses skizzierte Konzept sieht sich aufgrund der verstdrkten unter-
nehmerischen Werbung?! mit Nachhaltigkeitsbelangen,?? worunter nachfol-
gend bestimmte Umwelt-?* und Sozialbelange?* verstanden werden, beson-

20
21

22

23

24

Koppensteiner, in: Koppensteiner/Thyri/Eckert (Fn.11), § 2 Rn. 3.

L.S.d. kommunikativen Vermittlung positiver Leistungen in Bezug auf Umwelt- und
Sozialbelange mit Blick auf Produkteigenschaften (Produktion, Beschaffenheit, Ver-
packung, Anwendbarkeit oder Entsorgung) oder allgemein des Unternehmens mit
dem Ziel, Geschiftsabschliisse zu fordern. Vgl. allgemein zum Begriff der Werbung
Art.2 lit.a) RL 2006/114/EG: ,jede Auferung bei der Ausiibung eines Handels, Ge-
werbes, Handwerks oder freien Berufs mit dem Ziel, den Absatz von Waren oder
die Erbringung von Dienstleistungen, einschliefSlich unbeweglicher Sachen, Rechte und
Verpflichtungen, zu fordern. Der EuGH legt diese Wendung weit aus und subsumiert
darunter jede Art von Kommunikationshandlung mit einem Absatzférderungsziel.
Vgl. EuGH 11.07.2013, Rs. C-657/11 (Belgian Electronic Sorting Technology/Bert Pee-
laers) ECLI:EU:C:2013:516.

Der Begriff der Nachhaltigkeit kann verschiedenartig verstanden werden. Von zen-
traler Bedeutung des Begriffs der Nachhaltigkeit ist nach wie vor der sogenannte
Brundtland-Bericht (World Commission on Environment and Development, Report
of the World Commission on Environment and Development: Our Common Future,
Oxford 1987. Im Rahmen dieser Abhandlung wird Nachhaltigkeit i.S.d. der Brundt-
land-Kommission verstanden, die ein Konzept vorsieht, wonach das Wirtschaften
den Bediirfnissen der heutigen Generation entsprechen solle, ohne die Moglichkeiten
kiinftiger Generationen zu gefahrden und somit auf sozial, 6konomisch und 6kolo-
gisch ausgewogene Entwicklung ausgerichtet ist. Zugleich ist dann Nachhaltigkeit als
Ziel eines fortdauernden Prozesses sowie Verbundbegriff und Querschnittsmaterie zu
verstehen. W. Kahl, in: W. Kahl (Hrsg.), Nachhaltigkeit als Verbundbegriff, Tiibingen
2008, S.1 (23ff.); A. Hellgardt/V. Jouannaud, Nachhaltigkeitsziele und Privatrecht,
AcP 222 (2022) 163 (165); ferner K. Bosselmann, The Principle of Sustainability,
2. Aufl., London 2016, S. 8 ff.; K. Gehne, Nachhaltige Entwicklung als Rechtsprinzip,
Tiibingen 2011, S.91; aus rechtlicher Sicht ist freilich zu fragen, welche Nachhaltig-
keitskonzepte den unterschiedlichen Rechtsnormen zu Grunde gelegt wurden. Laut
Art.2 Z.24 VO (EU) 2088/2019 sind unter Nachhaltigkeitsfaktoren Umwelt-, Sozial-
und ArbeitnehmerInnenaspekte, die Achtung der Menschenrechte und die Bekdamp-
fung von Korruption und Bestechung zu verstehen; siche auch die Agenda 2030 der
Vereinten Nationen fiir nachhaltige Entwicklung aus dem Jahr 2015. Von zentraler
Bedeutung ist dabei der Katalog mit 17 Zielen fiir soziale, 6kologische und wirtschaft-
lich nachhaltige Entwicklung, <https://www.un.org/Depts/german/gv-70/bandl/ar7
000Lpdf> (23.11.2022).

Damit ist vor allem die Verringerung von Treibhausgasemissionen, die nachhaltige
Nutzung von Meeresressourcen, der Ubergang zu einer Kreislaufwirtschaft, die Ver-
minderung der Umweltverschmutzung sowie der Schutz der Biodiversitit gemeint.
Z.B. Verbesserung der Arbeitsbedingungen in Dritt- und Schwellenldndern, Engage-
ment fiir soziale Projekte, Férderung der Gleichbehandlung von Frauen und Ménner,
Mafinahmen gegen Diskriminierung in Bezug auf ethnische Zugehorigkeit, Religion,
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deren Herausforderungen gegeniiber.?> Auch wenn die Werbung mit diesen
Faktoren nicht neu ist, hat sie sich den letzten Jahren nochmals deutlich
intensiviert. Man liest und hort in Werbungen vom ,ersten klimaneutra-
len Stempel 2 fairer Milch“? ,klimaneutralen Premium-Heizol“*® oder
~klimaneutralen Miillbeuteln“?® Zugleich wird auch Sensibilitit der Abneh-
mer fiir irrefithrende Werbeaussagen mit Nachhaltigkeitsaspekten grofier.
Das hohe Einfluss- und Beeintrachtigungspotenzial der Nachhaltigkeits-
werbung auf selbstbestimmte Nachfrageentscheidungen von Verbrauchern
am Markt resultiert neben dem allgemeinen Anliegen der (verbraucherbe-
zogenen) Werbung, regelméflig Gefiihls- und Prestigekonnotationen her-
vorzurufen,® aus Spezifika der Nachhaltigkeitswerbung, die spéter3? genau-
er zu beschreiben sind.

B. Bedeutung des lauterkeitsrechtlichen Irrefiihrungsverbots fiir das Thema,
seine allgemeine Struktur und Themeneingrenzung

Angesichts des rechtsnormativen Postulats der wirtschaftlichen Selbstbe-
stimmung der Abnehmer, gilt es mit rechtlichen Mitteln unrichtige oder
tauschende Werbeaussagen tiber Umwelt- und Sozialbelange zu vermeiden.
Im Wettbewerbsprozess soll sich der Unternehmer durchsetzen, der die

Alter oder sexueller Orientierung. Oder aber auch die (finanzielle) Unterstiitzung von
sozialen Projekten und Aspekten (Sponsoring), wobei hierbei nicht nur Engagement
in der Sozialbranche verstanden werden sollte, sondern auch im politischen, humani-
taren, kulturellen, religiésen und sportlichen Bereich. Vgl. zum Sponsoring allgemein
im Rahmen des Irrefilhrungstatbestands Anderl/Appl, in: Wiebe/Kodek (Fn.1), §2
Rn. 322 ff.; Weidert, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig (Fn. 2), § 5 Rn. 1221 ff.

25 Vgl. G. Kucsko, Uber irrefithrende Umweltengel, ecolex 1990, 93: ,, Umweltschutz eben-
so wie die Werbung mit dem Umweltschutz in die Mode gekommen ist“; dazu jiingst
auch A. Hirsch, Die griine Seite des Lauterkeitsrechts, ecolex 2022, 817 (817).

26 OGH 28.11.2012, 4 Ob 202/12b.

27 OLG Miinchen 01.03.2012, 6 U 1738/11.

28 LG Konstanz 19.11.2021, 7 O 6/21 KfH.

29 LG Kiel 02.07.2021, 14 HKO 99/20.

30 Der VKI présentierte unlingst ein Meldeformular auf seiner Webseite fiir Greenwa-
shing-Verdachtsfille, siehe <https://vki.at/greenwashing-check-meldeformular/
5577> (30.11.2022). Vgl. C. Alexander, Green Deal: Verbraucherschutz und 6kologi-
scher Wandel, WRP 2022, 657 (658).

31 Vgl. dazu W. Lindacher/N. Peifer, in: O. Teplitzky/K. Peifer/M. Leistner (Hrsg.),
Grofflkommentar UWG, 3. Aufl., Berlin 2021, Vor § 5 Rn. 1.

32 Siehe dazu unter Punkt C.IL
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Wiinsche der Verbraucher am besten erfiillt, und nicht derjenige, der die
Verbraucher am besten tduscht. Von besonderer Bedeutung ist hierbei das
lauterkeitsrechtliche Irrefithrungsverbot des § 2 UWG (§§ 5, 5a dUWG).
Dieser Norm liegt anerkanntermaflen der Wahrheits-** sowie ein (einge-
schrankter) Informationsgrundsatz®* zu Grunde.*> Gesetzessystematisch
dient §2 UWG einerseits als Konkretisierung der Generalklausel (vgl. §1
Abs.3 UWG)3¢ und stellt andererseits eine Verbindung zum Anhang des
UWG, der sogenannten ,Schwarzen Liste” (§1 Abs.2 UWG) her. Cum
grano salis kann zwischen der Irrefithrung durch irrefithrende aktive Ver-
haltensweisen (Abs. 1-3) und Irrefithrung durch Unterlassen der Preisgabe
wesentlicher Information (Abs. 4-6) differenziert werden.?” Der Schutzge-
genstand der Norm ist die Sicherstellung der informierten Entscheidungs-
macht des Abnehmers (Verbraucher und sonstige Abnehmer) durch Her-
und Sicherstellung des wahrheitskonformen, ausreichenden Informations-
stands tiber Produkt und Anbieter. Damit sollen neben den Abnehmern
auch Konkurrenten und die Allgemeinheit in ihrem Interesse am unver-

33 Vgl. etwa OGH 07.08.2007, 4 Ob 133/07y; Anderl/Appl, in: Wiebe/Kodek (Fn.1), § 2
Rn. 18f; S. Augenhofer, Ein Flickenteppich oder doch der grofie Wurf? — Uberlegun-
gen zur neuen RL iiber unlautere Geschiftspraktiken, ZfRV 2005, 204 (206); BGH
06.07.1995, 1 ZR 58/93.

34 Dieses Informationsgebot wurde vor allem durch die Umsetzung der RL-UGP und
der damit einhergehenden Regelung der Irrefithrung durch Vorenthalten wesentli-
cher Informationen (§ 2 Abs. 4 ff. UWG) geprégt. Vgl. Anderl/Appl, in: Wiebe/Kodek
(Fn.1), §2 Rn.19; M. Géorg, UWG, Wien 2020, § 2 Rn.25: ,Im Vordergrund dieser
unionsrechtlich indizierten Neuerung steht also nicht mehr allein die Korrektheit, son-
dern - iSd Markttransparenz und einer optimalen Ressourcenallokation sowie in Fort-
fiihrung des Konzepts von ECG (§§ 5ff) und KSchG bzw FAGG (§§ 4 ff) - auch die
Volstindigkeit der (wesentlichen) Information als mafsgebliche Entscheidungsgrundla-
ge, und zwar am MafSstab des Verbraucherleitbildes des EuGH sowie des verwendeten
Kommunikationsmediums. Wobei unlautere Irrefiihrungen iiber wesentliche Vertrags-
punkte idR auch die ,Klarheit* und ,Verstindlichkeit® der betreffenden Information
iSd § 5a Abs 1 FAGG (Art 6 Abs 1 VerbraucherrechteRL) ausschliefSen und dem Trans-
parenzgebot gem § 6 Abs 3 KSchG widersprechen.

35 H. Koppensteiner, Wettbewerbsrecht, 3. Aufl., Wien 1997, § 21 Rn.12; Anderl/Appl,
in: Wiebe/Kodek (Fn.1), §2 Rn.12ff; zur deutschen Rechtsentwicklung P. Ruess,
in: P. Heermann/J. Schlinghoff (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum UWG, 3. Aufl.,
Miinchen 2020, § 5 Rn. 21 ff.

36 Deshalb hdlt §1 Abs.3 UWG fest: ,,Unlautere Geschdftspraktiken sind insbesondere
solche, die [1. aggressiv im Sinne des § la oder 2.] irrefiihrend im Sinne des § 2 sind".

37 Diese Unterscheidung geht auf die Art. 6, 7 UGP-RL zuriick. Vgl. dazu auch Gorg,
UWG (Fn.34), § 2 Rn. 1L.
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falschten Wettbewerb als Institution geschiitzt werden.3® Rechtsmethodisch
ist die Priifung des §2 UWG allgemein mehrstufig bzw. vielschichtig.®
Darauf muss fiir die Zwecke dieser Abhandlung allerdings nicht im Detail
eingegangen werden. Platzgriinde zwingen zudem dazu, den Fokus auf die
grundlegende Frage der Begriindung und Auslotung des ,,Strengeprinzips®
zu verengen. Somit kann hier weder eine allgemeine Darstellung der um-
fassenden Rechtsprechung und Literatur in Osterreich und Deutschland

zur

Umweltwerbung,*® noch der vielen rechtspraktischen Detailfragen!

38

39

40

41
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OGH 11.05.2012, 4 Ob 166/11g: ,,Das Irrefithrungsverbot dient nicht nur dem Schutz
der Marktgegenseite, sondern gleichermafSen auch dem des Mitbewerbers im Horizon-
talverhdltnis’ Zum rechtshistorisch alleinigen Schutzzweck des Konkurrentenschut-
zes Anderl/Appl, in: Wiebe/Kodek (Fn.1), § 2 Rn. 7 ff.; ferner Koppensteiner, Wettbe-
werbsrecht (Fn. 35), § 21 Rn. 12; Gorg, UWG (Fn. 35), § 2 Rn. 18 ff.

Vgl. dazu OGH 08.04.2008, 4 Ob 42/08t; Anderl/Appl, in: Wiebe/Kodek (Fn.1), § 2
Rn. 38 ff.

Siehe fiir eine umfassende Darstellung des allgemeinen Meinungsbilds aus Sicht
der deutschen Rechtslage z.B. A. Wiebe in K. Fezer/W. Biischer/I. Obergfell (Hrsg.),
Lauterkeitsrecht: UWG, Bd. I, 3. Aufl., Miinchen 2016, Umweltwerbung Rn. 1 {f.
Intensiv diskutierte Rechtsfragen sind etwa, wie durchschnittlich aufmerksame, infor-
mierte und verstindige Abnehmer Nachhaltigkeitsaussagen in Werbungen verstehen
oder ob der Begriff ,klimaneutral® anders als ,umweltneutral® fiir die Verbraucher
einen nachpriifbaren Inhalt habe; in neuerer Zeit sind (angesichts der verstiarkten
offentlichen Diskussion nicht weiter verwunderlich) zahlreiche erst- und instanzge-
richtliche Entscheidungen in Deutschland (LG Diisseldorf 19.07.2013, 38 O 123/12;
LG Frankfurt am Main 21.05.2016, 3-06 O 40/16; LG Monchengladbach 25.02.2022,
8 O 17/21; LG Oldenburg 16.12.2021, 15 O 1469/21; OLG Schleswig 30.06.2022, 6 U
46/21; OLG Koblenz wrp 2011, 1499 [1501] [CO*neutral]; LG Konstanz 19.11.2021,
7 O 6/21 KfH; OLG Schleswig 30.06.2022, 6 U 46/21; LG Kiel 02.07.2021, 14 HKO
99/20; OLG Oldenburg 16.12.2021, 15 O 1469/21) sowie eine Entscheidung des OGH
(28.11.2012, 4 Ob 202/12b) zur lauterkeitsrechtlichen Beurteilung von Bewerbungen
von Produkten mit den termini ,klimafreundlich® bzw. ,klimaneutral“ von ergangen.
Den vorldufigen Hohepunkt stellt die jiingst ergangene Urteil des OLG Schleswig
(30.06.2022, 6 U 46/21) dar. Hierbei wies der Unternehmer darauthin, dass seine
Miillbeutel klimaneutral seien. Das Urteil befasst sich in der Entscheidungsbegriin-
dung ausfiihrlich auch mit anderen erst- und instanzgerichtlichen Entscheidungen,
die zur Werbung mit der ,Klimaneutralitdt® ergangen sind. Anders als viele rezente
Urteile meint das OLG, dass der Werbeaussage ,,klimaneutral® lediglich das Verspre-
chen der (finanziell) ausgeglichenen Emissionsbilanz entnommen werden kénne.
Der Begriff der Klimaneutralitit erwecke keine Fehlvorstellung tber die Art und
Weise, wie die ausgeglichene Emissionsbilanz erreicht wird, sondern beinhalte nur
die Zusage eines entsprechenden Ergebnisses. Der Begriff ,klimaneutral® i.S.e. ,Neu-
tralitat“ der Emissionsbilanz (unter Einbeziehung von Kompensationszahlungen) sei
im Verstandnis des an Umweltaussagen interessierten Verbraucherkreises etabliert.
Damit habe der Begriff anders als die Bezeichnung umweltfreundlich einen nach-
priifbaren Inhalt. Die Werbeaussage wire schon deshalb in casu nicht irrefithrend,
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zum Thema erfolgen. Grundlegende Fragen wie die VerhiltnismafSigkeits-
priifung als Einfallstor fiir den rechtlichen Schutz von Umwelt- und Sozial-
belangen werden an anderer Stelle*? vertieft diskutiert.

C. Begriindung und Auslotung des Strengeprinzips zur Werbung mit umwelt-

und sozialbezogenen Nachhaltigkeitsbelangen

I. Die Entwicklungsstrange des Strengeprinzips in Rechtsprechung und
Literatur

BGH** und OGH* betonen in stindiger Rechtsprechung, dass die Wer-
bung mit Umweltbelangen im Lichte des UWG-Irrefithrungstatbestands
(§2 UWG; §§5, 5a dUWG) streng beurteilt werden miisste.*> Aufgrund
der hohen Irrefithrungsgefahr diirfe nur mit Umweltaspekten geworben
werden, wenn sie eindeutig belegt seien und eine Irrefithrung fiir den
Abnehmer ausgeschlossen sei. Bei unklaren Aussagen sei der Abnehmer na-
her aufzukldren, ansonsten habe der Werbende die ungiinstigste Auslegung
gegen sich gelten zu lassen.

42
43

44

45

weil die Angabe mit dem deutlich sichtbaren Hinweis verbunden war, dass zur Her-
stellung der Klimaneutralitit Klimaschutzprojekte unterstiitzt werden. Erklarender
Ausfithrungen Hinweise zu Art und Umfang der Kompensationsmafinahmen bediirfe
es nicht. Auch § 5a dUWG liege nicht vor, weil die Pflicht zu Unterrichtung iiber we-
sentliche Informationen Informationspflicht durch die Angabe einer Internetadresse,
auf der sich die notwendigen Angaben finden, erfiillt worden wire.

A. Wimmer, Nutzen (Fn. 12).

BGH 20.10.1988, I ZR 219/87; 20.10.1988, I ZR 238/87; 09.06.1994, 1 ZR 116/92;
14.12.1995, I ZR 213/93; 05.12.1996, I ZR 140/94.

OGH 09.10.1990, 4 Ob 121/90; 09.10.1990, 4 Ob 132/90; 18.05.1993, 4 Ob 38/93;
12.10.1993, 4 Ob 1092/93; 22.03.1994, 4 Ob 23/94; 20.09.1994, 4 Ob 90/94; 20.10.1998,
4 Ob 268/98k; 28.11.2012, 4 Ob 202/12b; 17.04.2013, 4 Ob 44/13v; 23.08.2018, 4 Ob
144/18g.

Zur Werbung mit Sozialbelangen wird indessen selbiges (noch) nicht bzw. nur ver-
einzelt ohne nédhere Begriindung angenommen. Vgl. A. Anderl/A. Ciarnau, in: A.
Zahradnik/C. Richter-Schoéller (Hrsg.), Handbuch Nachhaltigkeitsrecht, Wien 2021,
Rn. 4.2; zur Werbung mit sozialen Nachhaltigkeitsbelangen sind Rechtsprechung und
Literatur in Osterreich sowie in Deutschland im Vergleich zur umweltbezogenen
Werbung geringer. Relevante Entscheidungen sind etwa BGH 09.05.1980, I ZR 76/78;
22.09.2005, I ZR 55/02; 26.10.2006, I ZR 33/04; 26.10.2006, I ZR 97/04; OLG Miin-
chen 01.03.2012, 6 U 1738/11; OGH 11.09.1990, 4 Ob 109/90; 17.10.2006, 4 Ob 164/06f;
28.09.2021, 4 Ob 108/21t.
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Den Ausgangspunkt dieses sogenannten ,Strengeprinzips“¢ im Bereich
der Umweltwerbung in der Rechtsprechung bilden im Wesentlichen Ent-
scheidungen des BGH und des OGH Ende der 1980er bzw. Anfang der
1990er.#’ In den fiir die diesbeziigliche OGH-Rechtsprechung grundlegen-
den Urteilen Ozonschutz I8 und Ozonschutz II*° begriindete der 4. Senat>°
die restriktive Beurteilung von Umweltwerbungen dhnlich wie der BGH in
der zeitlich zuvor ergangenen Umweltengel-Entscheidung® mit Vergleichs-
linien zur Gesundheitswerbung. Die Umweltwerbung spreche die Besorg-
nis der Verbraucher um die eigene Gesundheit sowie jene um die nachfol-
genden Generationen an, womit sie hohe suggestive Anziehungskraft bei
Kaufentscheidungen habe.

An diesen strengen Beurteilungsgrundsétzen halt der 4. Senat in zahlrei-
chen Entscheidungen®? bis in die neueste Zeit fest,> wobei darauf aufbau-
end im Ergebnis soweit ersichtlich nur ein einziges Mal die Umweltwer-

46 So die Bezeichnung in der Literatur F. Riiffler, Umweltwerbung und Wettbewerbs-
recht (Teil Ta), OBI 1995, 243; G. Federhoff-Rink, Umweltschutz und Wettbewerbs-
recht im européischen Binnenmarkt, Konstanz 1994, S.145ff., 254 {f.; T. Lappe, Zur
okologischen Instrumentalisierbarkeit des Umweltrechts, WRP 1995, 170; C. Rohnke,
Werbung mit Umweltschutz, GRUR 1988, 667.

47 Vgl. die Rechtsprechungsnachweise in Fn. 43 und 44.

48 OGH 4 ODb 121/90 ecolex 1991, 39 (Kucsko).

49 OGH 4 Ob 132/90 ecolex 1991, 39 (Kucsko).

50 Im Sachverhalt, der den beiden Entscheidungen zu Grunde lag, warb der von einem
Konkurrenten beklagte Unternehmer mit unterschiedlichen Umweltschutzmotiven
auf seinen Haarspraydosen. Im ersten Rechtsverfahren stand die Werbeschrift ,,Neues
Treibmittel entspricht der UNO-Ozonschutzkonvention’, verbunden mit dem Motiv
einer griinen Hand tiber einer griinen Weltkugel auf blauem Grund zur Frage. Nach-
dem diese per einstweiliger Verfiigung untersagt wurde, warb der Unternehmer dann
nur mehr mit der Aufschrift ,Neues Treibmittel Indes war damit nach wie vor
eine Darstellung einer griinen Hand iiber einer griinen Weltkugel verbunden. Dies
veranlasste die zweite Ozonschicht-Entscheidung.

51 BGH 20.10.1988, 1 ZR 219/87.

52 Vgl. aus der jiingeren Judikatur OGH 28.11.2012, 4 Ob 202/12b; 17.04.2013, 4 Ob
44/13v; 23.08.2018, 4 Ob 144/18g.

53 Siehe etwa die jiingste Entscheidung OGH 4 Ob 144/18g ecolex 2018, 1009 (Horak)
= OBI 2019, 34 (Graf) (Ocean Bottle IT), wo einem Unternehmer die Werbeaussage,
die Plastikflaschen seien mit 50 % Plastikmiill ,aus dem Meer® hergestellt worden,
bzw. des Hinweises, dass der gesammelte Miill ,,an die Kiiste gespiilt wurde® untersagt
wurde. Denn tatsdchlich bestehe die Flasche zwar zu mehr als 50 % aus recyceltem
PET-Plastik, das nach der Fufiball-Weltmeisterschaft 2014 in Brasilien an Strdnden,
Flussufern und Wasserldufen einer Bucht in Rio de Janeiro aufgesammelt wurde. Es
stehe jedoch nicht fest, dass das Plastik aus dem Meer stammt.
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bung im Lichte des Irrefithrungstatbestands als zuldssig erachtet wurde.*
Beispielhaft sei diesbeziiglich darauf hingewiesen, dass es vom Senat auch
als irrefithrend angesehen wurde, (i) wenn mit der Umweltbelassenheit
des Produkts geworben wird, und zwar nicht das Endprodukt, aber ein
Zusatzstoff chemisch behandelt wurde, oder auch (ii) bei einer Werbung
mit der Klimaneutralitdt nicht ausgeschlossen werden kénne,> dass pri-
vate Endverbraucher darunter tatsdchlich eine Produktion ohne Ausstofl
von Treibhausgasen verstehen und nicht die durch monetdre Kompensati-
onszahlungen herbeigefiihrte ,Klimaneutralitat>® Zugleich zeigen die den
Urteilen zu Grunde liegenden Sachverhalte, welche Bandbreite an verschie-
denen Produkten mit Umwelt- und Klimaaspekten beworben werden: Von
Insektenabwehrmittel®” iiber Stempel®® bis hin zu Handspiilflaschen.?®
Noch umfangreicher ist die Rechtsprechung in Deutschland.®® Dort
entwickelte sich ausgehend von der bereits erwdhnten Umweltengel-Ent-
scheidung® ebenso eine restriktive Linie zu Umweltwerbungen. Im Ver-
gleich zur OGH-Rechtsprechung sind indes zwei wichtige Divergenzen
hervorzuheben. Hinsichtlich der Begriindung des Strengeprinzips fiihrte
der BGH neben den erwihnten Argumenten der Vergleichslinien zur
Gesundheitswerbung und der hohen suggestiven Anziehungskraft ab der
Entscheidung ,,Umweltfreundliches Bauen“®? im Jahr 1995 ein zusatzliches
Begriindungselement ein. Die restriktive Beurteilung von Umweltwerbun-
gen sei im ,Hinblick auf die Komplexitit von Fragen des Umweltschutzes
und des meist nur geringen sachlichen Wissensstandes des von der Werbung

54 OGH 12.10.1993, 4 Ob 38/93; in casu ging es um die Werbung mit einem Recycling-
Verfahren von Skiern. Der Verweis auf Recyclingmethoden sei zuldssig, wenn der
Werbemitteilung zu entnehmen sei, wie das Verfahren ablduft, welche Stoffe dabei
anfallen und was mit ihnen geschieht. Denn beim Recycling von gebrauchten Kon-
sumgiitern diirfe nicht nur von einer reinen Kosten/Nutzen-Rechnung ausgegangen
werden, weil dem ,,(Energie)Aufwand fiir das Verfahren [...] als Nutzen nicht nur der
Wert des wiedergewonnenen Materials, sondern auch der einer geringeren Menge an zu
deponierendem Miill in Form ersparter Deponiegebiihren und der nicht allein in Geld
bewertbare Nutzen gegentiber stehe”.

55 OGH 18.05.1993, 4 Ob 38/93.

56 OGH 28.11.2012, 4 Ob 202/12b

57 OGH 22.03.1994, 4 Ob 23/94.

58 OGH 28.11.2012, 4 Ob 202/12b.

59 OGH 23.08.2018, 4 Ob 144/18g.

60 Vgl. etwa BGH 20.10.1988, T ZR 219/87; 20.10.1988, I ZR 238/87; 09.06.1994, I ZR
116/92; 14.12.1995, I ZR 213/93; 05.12.1996, I ZR 140/94.

61 BGH 20.10.1988, 1 ZR 219/87.

62 BGH 14.12.1995,1 ZR 213/93.
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angesprochenen breiten Publikums iiber die naturwissenschaftlichen Zusam-
menhdnge und Wechselwirkungen in diesem Bereich gerechtfertigt.“ Auch in
der genaueren Auslotung unterscheidet sich die Rechtsprechungslinie des
BGH von jener des 4. OGH-Senats. Von Beginn an lehnte das deutsche
Hochstgericht das Konzept der ,absoluten Umweltvertraglichkeit“®® ab,64
weil der durchschnittliche Verbraucher wisse, dass selbst bei umfassender
Beriicksichtigung von Umweltfaktoren Restbelastungen der Umwelt bleiben
konnten. Der Begriff ,umweltfreundlich“ werde von Abnehmern nur dahin-
gehend verstanden, dass diese relativ umweltvertréaglicher als Konkurrenz-
produkte seien. Zudem sieht der BGH®® bei mehrdeutigen Umweltschutz-
angaben keine zwingende Aufklarungspflicht des Werbenden. Ansonsten
wiirde man das Irrefithrungsverbot als Informationsgebot interpretieren,
was auch im Rahmen von Umweltwerbungen unzulassig sei.

Wendet man den Blick der Literatur zu, so zeigt sich, dass die restriktive
Linie in den Ozonschutz-Urteilen von Stimmen im Ergebnis bzw. in den
groben Grundlinien zustimmend aufgenommen wurde.® Hervorhebens-
wert sind hierbei die wichtigen Arbeiten von E. Artmann®” und F. Riiffler.8
Beide® lehnen eine Instrumentalisierung des Wettbewerbsrechts zugunsten
des Umwelt- und Gesundheitsschutzes ab bzw. sehen die Rechtfertigung
des Strengeprinzips in der hohen Anlockwirkung sowie der Komplexitit
der Beurteilung von Umweltfaktoren durch Abnehmer.”? Schlagwortartige

63 Absolute Umweltvertraglichkeit meint, dass ein Produkt keine negativen Umwelt-
auswirkungen aufweist. Das Konzept der relativen Umweltfreundlichkeit zeichnet
sich dadurch aus, dass das Produkt lediglich im Verhiltnis zu anderen, vergleichba-
ren Produkten weniger umweltbelastend ist. Vgl. dazu auch Kucsko, Umweltengel
(Fn.25), 93; Federhoff-Rink, Umweltschutz (Fn.47), S.122; Rohnke, Umweltschutz
(Fn. 46), S. 671.

64 BGH 20.10.1988, I ZR 219/87; 20.10.1988, I ZR 238/87; 09.06.1994, I ZR 116/92;
14.12.1995, I ZR 213/93.

65 BGH 14.12.1995, 1 ZR 213/93; 05.12.1996, I ZR 140/94; ferner OLG Koblenz 10.08.2011,
9 U 163/11; OLG Hamburg 02.05.2007, 5 U 85/06; LG Konstanz 19.11.2021, 7 O 6/21
KfH.

66 Vgl. exemplarisch Kucsko, Umweltengel (Fn.25), S.93; Riiffler, Umweltwerbung
(Fn. 47), 243; F. Riiffler, Umweltwerbung und Wettbewerbsrecht (Teil Ib), OBI 1995,
251; Umweltwerbung und Wettbewerbsrecht (Teil IT), OBI 1996, 3.

67 Wettbewerbsrecht und Umweltschutz, Wien 1997.

68 Umweltwerbung (Fn. 47), 243; Umweltwerbung (Fn. 66) 251.

69 Vgl. Artmann, Umweltwerbung (Fn. 68), S. 242 ff.; Riiffler, Umweltwerbung (Fn. 66),
243.

70 Dafiir indes in Deutschland Lappe, Umweltrecht (Fn. 46), 170; Lindacher, in: Jacobs/
Lindacher/Teplitzky (Fn. 31), § 3 Rn. 707.
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Umweltwerbungen seien ohne aufklirende Zusitze irrefithrend. Vorausset-
zung fiir die Zuldssigkeit sei zusatzlich, dass ein signifikanter Umweltvorteil
gegeniiber substituierbaren Konkurrenzprodukten bestehe. Die umfangrei-
che Literatur in Deutschland zur Umweltwerbung allgemein” ldsst sich
beziiglich dem Strengepinzip grob in zwei Meinungslinien unterteilen.
Wihrend prominente Stimmen die Lockerungen des Strengeprinzips des
BGH befiirworten,’? sprechen sich andere Autoren” wie W. Lindacher’™
oder T. Lappe” fiir die verstarkte ideelle Einbeziehung von Umweltaspek-
ten bei der Auslegung des lauterkeitsrechtlichen Irrefithrungsverbots aus.
Andernfalls werde Unternehmen der Anreiz genommen, auch Umwelt- und
Klimaaspekte im Rahmen ihrer Aktivitdten zu beriicksichtigen.

71 T. Ackermann, Die deutsche Umweltrechtsprechung auf dem Weg zum Leitbild des
verstindigen Verbrauchers?, WRP 1996, 502; T. Brandner, Beitrage des Wettbewerbs-
rechts zum Schutz der Umwelt, in: W. Ermann/W. Hefermehl/H. Mees/H. Piper/O.
Teplitzky/P. Ulmer (Hrsg.), Festschrift fiir Otto-Friedrich Freiherr von Gamm, Miin-
chen 1990, S.27; C. Cordes, Umweltwerbung — Wettbewerbliche Grenzen der Wer-
bung mit Umweltschutzargumenten, K6ln 1994; G. Federhoff-Rink, Social Sponsoring
in der Werbung - zur rechtlichen Akzessorietdt der Werbung mit Umweltsponsoring,
GRUR 1992, 643; G. Federhoff-Rink, Anmerkung zum Urteil des OLG Stuttgart vom
12.03.1993,2 U 250/92 - umweltbezogene Werbung fiir Erdgas, WRP 1993, 631; K.
Fezer, Umweltwerbung mit unternehmerischen Investitionen in den Nahverkehr, JZ
1992, 443; K. Fezer, Das wettbewerbsrechtliche Irrefithrungsverbot als ein normatives
Modell des verstindigen Verbrauchers im Européischen Unionsrecht — Zugleich eine
Besprechung der Entscheidung ,Mars“ des EuGH vom 6. 7. 1995 — Rechtssache C
470/93, WRP 1995, 671; Lappe, Umweltrecht (Fn. 46), 170; H. Micklitz, Umweltwer-
bung im Binnenmarkt, WRP 1995, 1014; Rohnke, Umweltschutz (Fn. 46), 667; T. Vil-
ker, Irrefithrende Umweltwerbung, Baden-Baden 2000; A. Wiebe, Zur ,0kologischen
Relevanz® des Wettbewerbsrechts, GRUR 1993, 798.

72 ]. Bornkamm/]. Feddersen, in: H. Kohler/]. Bornkamm/J. Feddersen (Hrsg), UWG,
40. Aufl., Miinchen 2022, § 5 Rn. 2.180ff.; J. Busche, in: P. Heermann/J. Schlinghoff
(Hrsg.), Miinchener Kommentar zum UWG, 3. Aufl., Miinchen 2020, § 5 Rn. 410 ff.

73 M. Kloepfer, Unlauterkeitsrecht und Umweltschutz, in: J. Isensee/H. Lecheler (Hrsg.),
Freiheit und Eigentum- Festschrift fiir Walter Leisner, Berlin 1990, S.181 (192): ,,Da-
nach sind bei der Frage nach der relevanten Irrefiihrung auch auflerwettbewerbliche
Faktoren einzubeziehen. Sicher ist hier auch der Umweltschutz ein Belang von Allge-
meininteresse, der Eingang in die Abwdigung finden kann“. Methodisch vgl. ferner
Fezer, Umweltwerbung (Fn. 71), 443 (447).

74 Lindacher, in: Jacobs/Lindacher/Teplitzky (Fn. 31), § 3 Rn. 285, 707.

75 Lappe, Umweltrecht (Fn. 46), 170.
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II. Stellungnahme

1. Begriindung des Strengeprinzips fiir die Umweltwerbung

Bei einer eigenen Bewertung der Rechtslage ist eingangs das Strengeprinzip
auf seine rechtsnormative Stichhaltigkeit zu tiberpriifen. Die Untersuchung
bisher hat gezeigt, dass das Strengeprinzip unterschiedlich verstanden und
gehandhabt wird. Es bedarf somit einer eigenstandigen Identifizierung der
mafigeblichen rechtsnormativen Wertungen. Denn nur so kann beantwor-
tet werden, ob - wie von Rechtsprechung und iiberwiegender Literatur
angenommen - Verbraucher bei Umweltwerbungen durch eine restriktive
Auslegung des § 2 UWG besonders geschiitzt werden miissen. Andernfalls
wire der allgemeine Priiffungsmafistab des §2 UWG anzuwenden.”® Die
Rechtsprechung in Osterreich und Deutschland liefert hier wie dargelegt
im Wesentlichen drei Argumentationslinien, die teils miteinander verbun-
den werden:

(i) Vergleichslinien zur Gesundheitswerbung: Weder vom OGH noch
vom BGH wird allerdings hierzu explizit dargelegt, ob mit diesem Ver-
weis der Schutz der menschlichen Gesundheit und/oder der Schutz der
Umwelt per se als Rechtsgiiter und/oder diese Aspekte im Rahmen des
UWG lediglich aufgrund der starken subjektiven Anziehungskraft auf
die Kaufentscheidung hervorgestrichen werden soll. Dieser letztgenannte
Faktor in Gestalt des (ii) enormen Einflusspotenzials von Umweltwerbun-
gen aufgrund der Sorge um die eigene Gesundheit bzw. wegen des Ver-
antwortungsgefiihls fiir spitere Generationen wird jedenfalls ebenso als
eigenstandiger Rechtfertigungsgrund in zahlreichen Entscheidungen” ge-
nannt. Zusatzlich fithrte der BGH wie erwdhnt das Argument (iii) der
Schwierigkeit fiir Abnehmer an, Inhalte von Umweltwerbungen korrekt zu
erfassen.”® Gradmesser fiir die Stichhaltigkeit dieser Begriindungsstringe
ist der Schutzzweck bzw. der Schutzgegenstand des lauterkeitsrechtlichen
Irrefithrungsverbots. Wie bereits angemerkt, wollen § 2 UWG sowie das
UWG allgemein (vgl. §1 Abs.4 Z. 3, 6, 7 UWG) vor allem geschiftliche
Entscheidungen i.Sv. Willensentschlieffungen von Marktteilnehmern be-

76 Auf die besondere Schutzwiirdigkeit der Verbraucher im Bereich der Umweltwer-
bung verweisen Anderl/Ciarnau, in: Zahradnik/Richter-Scholler, Nachhaltigkeits-
recht (Fn. 46), Rn. 4.10; vgl. ferner unlédngst Hirsch, Griine Seite (Fn. 25), 817.

77 OGH 28.11.2012, 4 Ob 202/12b; 20.10.1998, 4 Ob 268/98k.

78 Soweit ersichtlich auch nicht in Relation zu den anderen Begriindungspunkten ge-
setzt.
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ziiglich Kaufen und verschiedenen weiteren damit Zusammenhang stehen-
den Aspekten (vgl. §1 Abs. 4 Z. 7 UWG) vor Beeintrachtigungen schiitzen.
Die Beschreibung dieser Schutzrichtung in Form der Attribute ,geschift-
lich“ bzw. ,wirtschaftlich’® (vgl Art 1 UGP-RL) ist demnach nicht derart
zu verstehen, dass lediglich wirtschaftlich-finanzielle Vermogenspositionen
und -interessen des Abnehmers durch § 2 UWG geschiitzt werden sollen.
Vielmehr geht es darum, die wesentlichen Informationsgrundlagen fiir
wirtschaftliche Entscheidungen her- und sicherzustellen. Wirtschaftlich ist
die Selbstbestimmung im gegebenen Zusammenhang deswegen, weil sich
der Fokus des normativen Schutzgetiiges auf die Konsumentscheidungen
des Verbrauchers im Markt- und Wettbewerbsprozess konzentriert, die wie-
derum Auswirkungen auf die Interessen von Konkurrenten des Anbieters
bzw. den Wettbewerbsprozess haben. Dieses offene Konzept der Verbrau-
cherautonomie beldsst die Wahl der Pramissen der Marktentscheidung
beim Abnehmer, ohne dass die schiitzenswerten Motive vom Gesetzgeber
auf wirtschaftlich-finanzielle Interessen eingeschriankt wiirden. Rechtsnor-
mative Basis dafiir ist Art. 2 lit. k UGP-RL (§1 Abs. 4 Z. 7 UWG), der ohne
Beschrinkung auf wirtschaftlichen Interessen des Verbrauchers schlechthin
die Fahigkeit, geschiftliche Entscheidungen auf informierter Grundlage zu
treffen, schiitzt.8% Es konnen somit auch Umweltinteressen durch § 2 UWG
geschiitzt werden, solange sie im konkreten Einzelfall geeignet waren, die
Marktentscheidungen des Verbrauchers zu beeinflussen (§1 Abs.4 Z. 7
UWG). Maf3geblich ist daher aber in Bezug auf Nachhaltigkeitswerbungen,
dass §2 UWG de lege lata® sowie das UWG insgesamt von einer Outs-
ide-in-Perspektive ausgeht. Umweltbelange werden nicht per se geschiitzt,
wenn die Entscheidung Auswirkungen auf die Umwelt hat (Inside-out-Per-
spektive). Sie miissen einen Einfluss auf die geschiftliche Entscheidung
des Marktteilnehmers und einen Bezug zu einem von § 2 UWG gewihlten
Referenzpunkt (§1 Abs.4 Z. 7 iV.am. § 2 Abs. 1, 3, 4, 5 UWG) aufweisen.
Teleologie und Systematik des § 2 UWG fordern auch bei Umweltaspekten
also einerseits eine Wesentlichkeit in Bezug auf die geschiftliche Entschei-
dung des Marktteilnehmers als auch einen Bezug zu den verschiedenen
Referenzpunkten der Norm (§ 2 Abs. 1, 3, 4, 5 UWG). Das Strengeprinzip

79 Diese termini sollen nachfolgen synonym verwendet werden.

80 BGH 04.02.2010, I ZR 66/009.

81 Vgl. Art. 6 Abs. 1 lit. b UGP-RL-Entwurf, der ,0kologische und soziale Auswirkungen
in die Aufzahlung von irrefithrungsrelevanten Umstinden aufnimmt. Vgl dazu C.
Alexander, Green Deal (Fn. 30), 657 (659).
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kann demnach nicht mit dem qualifizierten 6ffentlichen Interesse am Ge-
sundheits- und/oder Umweltschutz begriindet werden.

Anders sieht die Rechtslage hinsichtlich des Arguments der hohen Anzie-
hungskraft auf Kaufentscheidungen von Verbrauchern aus. Dieses ist nach
den erlduterten teleologisch-systematischen Strukturzusammenhéngen in
§2 UWG jedenfalls von Relevanz. Empirisch ldsst sich nachweisen, dass
Umweltaspekte bereits seit lingerer Zeit und konstant auf héherem Niveau
groferen Einfluss auf Kaufentscheidungen von Abnehmergruppen haben.
Im Bewusstsein des hohen Einflusspotenzials von Umweltfaktoren im Zuge
von Werbungsaktivitidten waren bereits 1991 fir ca. 95 % der (deutschen)
Marketingfachleute Umweltaspekte der attraktivste Werbeinhalt.8? Aber
auch jlingere wissenschaftliche Arbeiten belegen den nach wie vor gegebe-
nen hohen Einfluss von umweltbezogenen Faktoren auf das Kaufverhalten
von Verbrauchern.®? Es wurde ebenso nachgewiesen, dass, wenn Verbrau-
cher Greenwashing-Aktivititen von Unternehmen bemerken, sich dies auf
ihre Kaufentscheidungen negativ auswirkt.34 Daher wird man summa sum-
marum bei (vagen oder falschen) Umweltaussagen®® die Tduschungseig-
nung und die Relevanz im Rahmen des Irrefithrungstatbestands widerlegli-
chen vermuten konnen.3¢ Indes kann die hohe Anziehungskraft per se noch
nicht das Strengeprinzip erklaren. Es gibt namlich zahlreiche Werbungsin-

82 Meinungsumfrage der GfK/Wirtschaftswoche 1991.

83 A. Schievekamp, Greenwashing — Wer erkennt die Tauschung?, Wien 2018, S. 64.

84 Vgl. H. Chen/S. Chang, Greenwash and Green Trust, Journal Business Ethics 2013,
489; Schievekamp, Greenwashing (Fn. 84), S. 60 ff.

85 Gemafd Erw.Gr. 9 des Kommissionsentwurfs zur Novelle der UGP-RL (COM [2022]
143 final) sind Umweltaussagen insbesondere ,,umweltfreundlich’;, ,umweltschonend®,
»0ko, ,grun’, ,naturfreundlich’, ,6kologisch’, ,umweltgerecht®, ,klimafreundlich’
sumweltvertraglich’, ,CO2-freundlich, ,CO2-neutral’, ,CO2-positiv, ,klimaneutral®,
senergieeffizient” ,biologisch abbaubar, ,biobasiert” oder dhnliche Aussagen sowie
weiter gefasste Aussagen wie ,bewusst“ oder ,verantwortungsbewusst’, mit denen eine
hervorragende Umweltleistung suggeriert wird oder die diesen Eindruck entstehen
lassen.

86 Vgl. allgemein zu diesen Erfordernissen im Rahmen des § 2 UWG Anderl/Appl, in:
Wiebe/Kodek (Fn.1), §2 Rn.45ff; RIS-Justiz RS0078202: ,Gegen § 2 UWG wird
erst dann verstofSen, wenn der Geschdftsverkehr eine Angabe — ob zu Recht oder zu
Unrecht - als wesentlich ansieht und sich deshalb bei Unrichtigkeit dieser Behauptung
getduscht glaubt. Zwischen den Vorstellungen der angesprochenen Verkehrskreise und
dem Entschluss, sich mit dem Angebot niher zu befassen, insbesondere zu kaufen, muss
also ein innerer Zusammenhang bestehen. Die Angabe muss gerade in dem Punkt
und in dem Umfang, in welchem sie von den tatsichlichen Verhdltnissen abweicht, die
Kauflust eines nicht unbetrdchtlichen Teiles der umworbenen Verkehrskreise irgendwie
beeinflussen.”
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halte, die auf verschiedene Art und Weise suggestive Anziehungskraft auf
Verbraucher ausldsen, bei denen die Rechtsprechung aber keine oder nicht
im selben Ausmafd restriktive Beurteilungsparameter im Rahmen des §2
UWG annimmt. Beispielhaft sei auf die Werbung mit Preisfaktoren verwie-
sen, die, wie auch der OGH®” hervorstreicht, ebenso einen maf3geblichen
Einfluss auf Verbraucherentscheidungen hat.

Vielmehr ist das zentrale Begriindungselement des Strengeprinzips die
Schwierigkeit der Beurteilung von Umweltwerbungsinhalten durch Ver-
braucher, die die Missbrauchsanfilligkeit erhoht. Dieser Faktor resultiert
wiederum aus zwei Unteraspekten. Zum einen wird der Begriff ,Umwelt*
vielfach unterschiedlich konnotiert.3% Dies ,erleichtert” vage bzw. irrefiih-
rende Umweltaussagen, wie auch eine Studie der EU-Kommission belegt.®
Zum anderen ist auf die regelmafig bestehende Komplexitit der zugrunde-
liegenden naturwissenschaftlichen Zusammenhidnge bei Umweltaspekten
hinzuweisen, durch die Werbeaussagen oftmals undurchsichtig werden.
Plausibilisieren und vertiefen lasst sich dieser Gedanke mit der im wirt-
schaftswissenschaftlichen Schrifttum® entwickelten Unterscheidung zwi-
schen Erfahrungsgiitern,” Suchgiitern®? und Vertrauensgiitern. In Bezug
auf Umweltaspekte ist i.d.R. die Kategorie des Vertrauensguts relevant.®?
Diese zeichnen sich dadurch aus, dass der Verbraucher bei der diesbeziigli-

87 OGH 05.07.2011, 4 Ob 76/11x.

88 OLG Schleswig 30.06.2022, 6 U 46/21 Rn. 22.

89 Gemif einer Studie der EU-Kommission (Europaische Kommission, Environmental
claims in the EU - inventory and reliability assessment [Umweltaussagen in der EU
- Inventar und Zuverlédssigkeitsbeurteilung], Briissel 2020) enthalt ein wesentlicher
Anteil (53,3 %) von Werbungen in der gesamten EU und in einem breiten Spektrum
von Produktgruppen vage, irrefithrende oder unbegriindete Informationen iiber die
Umwelteigenschaften der Produkte.

90 Vgl. P. Nelson, Advertising as Information, Journal of Political Economy, 82 (1974)
729; M. Darby/E. Karni, Free Competition and the Optimal Amount of Fraud, JLE 16
(1973) 67; dazu aus lauterkeitsrechtlicher Sicht allgemein A. Beater, Unlauterer Wett-
bewerb, Tibingen 2011, Rn. 135ff,, 1189 ff;; T. Lett], Der lauterkeitsrechtliche Schutz
vor irrefithrender Werbung in Europa, Miinchen 2004, S. 78 f.

91 Die Kategorie der Erfahrungsgiiter kennzeichnet, dass der Abnehmer die Produkt-
qualitdt durch den Konsum feststellt bzw. feststellen kann (z.B. Grundnahrungsmit-
tel). Vgl. Beater, Wettbewerb (Fn. 90), Rn. 1190.

92 Bei Suchgiitern erkundigt sich der Verbraucher tiber die Eigenart und die Qualitat
des Produkts vor dem Erwerb (umfassend), z.B. teure Technikprodukte. Vgl. Beater,
Wettbewerb (Fn. 90), Rn. 1190.

93 Wichtig ist im gegebenen Zusammenhang, dass die Vertrauensguteigenschaft sich
nicht auf das gesamte Produkt beziehen muss, sondern eben auch einen Aspekt der
Umweltvertraglichkeit der Verwendung oder Produktion.
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chen Beurteilung als Entscheidungsfaktor iiberwiegend oder vollstindig auf
die wahrheitskonformen Angaben des Verkdufers vertrauen muss. Die um-
weltbezogenen Eigenschaften konnen vom Verbraucher nicht sicher oder
nur mit unvertretbarem Aufwand oder in nicht akzeptabler Form iiberpriift
werden. Man denke an Angaben des werbenden Unternehmers, wonach
ein Produkt vollumfanglich mit Recyclingmaterial hergestellt werde; einen
bestimmten chemischen Stoff nicht enthilt; oder ein Elektrogerit voraus-
sichtlich fiir eine bestimmte Anzahl von Vorgangen halten wird.**

2. Auslotung des Strengeprinzips bei umweltbezogenen Werbungen

Wenn man nun aufbauend auf den vorstehenden Thesen das Strengeprin-
zip genauer ausloten will, so ist im Ausgangspunkt eine erhohte Restriktion
angezeigt, womit vor allem zu pauschale, ohne Spezifizierung ausgegebene
Umweltaussagen a la ,umweltfreundlich’, ,6ko“ oder ,griin“ kritisch zu
beurteilen sind.®> Denn ohne nihere Erlauterungen lassen sie aufgrund der
vagen Begriffsinhalte und der Heterogenitit des Bezugspunkts der ,Um-
weltfreundlichkeit“ (z.B. Produktion, Verpackung, Gebrauch oder gesamtes
Produkt) zu viel Spielraum, damit sich der Verbraucher tatsachlich ein Bild
dariiber machen konnte, inwiefern der Umweltgedanke ,in das Produkt
Eingang gefunden hat“ (vgl § 2 Abs.1 UWG: ,,in Bezug auf das Produkt®).
Dies ist auch aus Sicht der Allgemeinheit in ihrem Interesse an einem
unverfalschten Wettbewerbsprozess nicht zweckgemif3, weil die Gefahr be-
steht, dass Unternehmer durch derart globale Vermarktungen von Verbrau-
chern bevorzugt werden, obwohl sie im Vergleich zu Konkurrenzprodukten
tatsdchlich nicht mehr ,Umweltfreundlichkeit® anbieten. Bei zu geringen
Anforderungen an die Informationspflichten iber Umweltaspekte kann der
Wettbewerbsprozess seine Anreizfunktion zur unternehmerischen Investiti-
on in Verbesserungen in ,umweltfreundlichere” Produkte nicht entfalten.
Spezifizierungen wie etwa Angaben des Bezugspunkts der Umweltfreund-
lichkeit und feste Verpflichtungen bei zukunftsorientierter Werbung sind
somit notwendig.”® Bei Kommunikationsmitteln mit wenig Platz sollten die

94 Vgl. Erw.Gr. 11, 13, 17 Kommissionsentwurf zur Novelle der UGP-RL.

95 Vgl. Erw.Gr. 11, 13, 17 Kommissionsentwurf zur Novelle der UGP-RL.

96 Vgl. Erw.Gr. 4 Kommissionsentwurf zur Novelle der UGP-RL: ,,Umweltaussagen, ins-
besondere klimabezogene Aussagen, beziehen sich zunehmend auf die kiinftige Leistung
in der Form eines Ubergangs zu CO2- oder Klimaneutralitit oder eines dhnlichen
Ziels bis zu einem bestimmten Datum. Durch diese Aussagen schaffen die Gewerbe-
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Umweltaussagen mit ergédnzenden Informationen, die etwa in Form von
Links und/oder QR-Codes abgerufen werden konnen.”” Zu fordern sind
ebenso regelmiflig evidenzbasierte Nachweise fiir Umweltbehauptungen.
Bei alldem darf hierbei aber nicht iibersehen werden, dass das Strenge-
prinzip kontextsensibel anzuwenden ist. Je abstrakter und schematischer
es gehandhabt wird, desto grofler ist die Gefahr, dass dabei die vielfalti-
gen Wechselwirkungen im Bereich der Umweltwerbung aus den Augen
verloren werden. So ist auch in einem OGH-Urteil®® zu lesen, dass die
Offenlegung ,aller nur denkbarer Auswirkungen auf die Umwelt, die ein als
umweltschonend angepriesenes Verfahren hat', nicht bestehe, weil ansonsten
die Werbung mit Recyclingverfahren unmdoglich gemacht wiirden, womit
auch Anreize zur Investition in derartige erheblich gemindert wiirden.
Zudem kann auf dem Leitbild des ,durchschnittlich informierten und
verstindigen Durchschnittsverbrauchers®® im Rahmen des § 2 UWG die
These nicht iiberzeugen, dass Verbraucher generell wenig Kenntnisse be-
ziiglich Umweltaspekten hatten.!% Im Grundsatz wird man davon ausgehen
konnen, dass sich mit der erhohten Umweltsensibilitdt zugleich in vielen
Bereichen auch ein héheres Wissen der Verbraucher tiber Umweltfaktoren
entwickelt hat.!'”! Darauf aufbauend ist bei der Anwendung von §2 UWG
auf Umweltwerbungen stets aufgrund des herausgearbeiteten Wertungsfun-
daments des Strengeprinzips zu fragen, ob im konkreten Fall tatsdchlich
der Umweltaspekt fiir den Verbraucher hohe suggestive Anziehungskraft

treibenden den Eindruck, dass die Verbraucher durch den Kauf ihrer Produkte zu
einer CO2-armen Wirtschaft beitragen. Um die Lauterkeit und Glaubwiirdigkeit
dieser Aussagen zu gewdhrleisten, sollte Artikel 6 Absatz 2 der Richtlinie 2005/29/EG
gedndert werden, um solche Aussagen nach einer Einzelfallbewertung zu verbieten,
wenn sie nicht durch vom Gewerbetreibenden vorgegebene, klare, objektive und iiber-
priifbare Verpflichtungen und Ziele gestiitzt werden. Diese Aussagen sollten auch
durch ein unabhingiges Uberwachungssystem gestiitzt werden, um den Fortschritt des
Gewerbetreibenden hinsichtlich der Verpflichtungen und Ziele zu iiberwachen".

97 Vgl. LG Kiel 02.07.2021, 14 HKO 99/20.

98 OGH 18.05.1993, 4 Ob 38/93.

99 Vgl. dazu exemplarisch Anderl/Appl, in: Wiebe/Kodek (Fn. 1), § 2 Rn. 66 ff. m.z.Nw.

100 Vgl. BGH 09.06.1994, T ZR 116/92, wonach fiir den Verbraucher selbstverstandlich
sei, dass die Verwendung von Naturstoffen zu Eingriffen in die Natur fiihre.

101 Vgl. OLG Karlsruhe 6 U 140/08 GRUR-RR 2009, 144 zum ,zumindest heute“ vor-
herrschenden Wissen iiber ,,Okostrom*; siehe ferner Busche, in: Heermann/Schling-
hoff (Fn.73), § 5 Rn. 378: ,Es ist ndmlich klar, dass sich der ,saubere Strom“ nach
seiner Erzeugung auf dem Transportweg auch mit Strom anderer Erzeugungsquellen
mischt. Ein verstindiger Verbraucher wird sich bei Zweifeln tiberdies zu informieren
haben".
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hatte und selbstdndig schwierig fiir ihn zu beurteilen ist. Nicht generell-ab-
strakt, sondern situations-, produkt- bzw. vertragsbezogen hat hierbei die
Analyse zu erfolgen. Im Zuge dessen spielt dann eine Rolle, auf welche
Produktart sich die Entscheidung des Verbrauchers bezieht. So wird etwa
bei PVC-Produkten der Verbraucher stirker als bei anderen Wirtschafts-
giitern auf den Umweltfaktor sensibilisiert sein bzw. vermehrt beziiglich
(Wieder-)Verwertungsaspekten und Gesundheitsgefahren auf Angaben des
Anbieters angewiesen sein als bei anderen Produkten. Zudem bzw. damit
zusammenhingend ist auch einzubeziehen, in welcher Relation der Um-
weltfaktor zum Gesamtprodukt steht: Z.B. hat der Umweltfaktor Einfluss
auf den wirtschaftlichen Wert des Produkts (etwa bei aus biologischem
Anbau stammenden Apfel oder Eiern aus Freilandhaltung) oder stellt die-
ser einfach nur einen ,Zusatznutzen® dar (z.B. finanzielle Beitrdge fiir
Umweltprojekte)? Die Beurteilung von finanziellen Umweltleistungen wird
regelméflig leichter zu iiberpriifen sein, als etwa bei komplexen Recycling-
verfahren.

3. Werbung mit Sozialbelangen

Fraglich ist, ob das Strengeprinzip auch auf die Werbung mit sozialen
Nachhaltigkeitsbelangen iibertragbar ist. Dies wird in der Literatur ohne
néhere Begriindung und Differenzierung bejaht.!2 Angesichts der Hetero-
genitdt der Werbung mit Sozialspekten und dem herausgearbeiteten Postu-
lat der kontextsensiblen Anwendung des Strengeprinzips, sollte hier keine
allgemein-abstrakte Aussage diesbeziiglich gegeben werden. Die hohe An-
ziehungskraft wird allerdings oftmals gegeben sein. So belegt auch eine
jiingere Studie von mehreren (Agrar-)Okonomen,!® dass soziale Nachhal-
tigkeitsbelange ein maf3geblicher Kauffaktor seien. Vor allem das Fairtra-
de-Label habe einen hohen Einfluss auf Kaufentscheidungen. Gemaf3 den
obigen Ausfiihrungen muss aber fiir die Anwendung des Strengeprinzips
und der daraus folgenden besonderen Aufklarungspflichten auf Sozialwer-
bungen vor allem das Begriindungselement der diffizilen Uberpriifbarkeit
durch den Verbraucher vorliegen. Diesbeziiglich wird man im Einzelfall

102 Anderl/Ciarnau, in: Zahradnik/Richter-Scholler, Nachhaltigkeitsrecht (Fn.46),
Rn. 4.10.

103 S. Iweala/A. Spiller/S. Meyerding, Buy good, feel good? The influence of the warm
glow of giving on the evaluation of food items with ethical claims in the UK. and
Germany, Journal of Cleaner Production, Amsterdam 2019, S. 315.
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wieder unterschieden miissen. So werden fiir den Verbraucher Aussagen
tiber finanzielle Wohltitigkeitsbeitrdge fiir Sozialprojekte leichter zu iiber-
priifen sein als die Verbesserung von Arbeitsbedingungen in Drittlindern.
Indes gilt auch hier: Je konkreter eine Werbungsaussage {iber Sozialaspek-
te formuliert ist, desto geringer ist auch das Bediirfnis nach zusitzlichen
Informationen.

D. Thesen

« Das rechtsnormative Ziel der Konsumentensouveranitat wird durch die
Werbung mit umwelt- und sozialbezogenen Nachhaltigkeitsbelangen be-
sonders herausgefordert.

« Das Strengeprinzip, das besondere Aufklarungspflichten bei Umweltwer-
bungen fiir Unternehmer im Rahmen des lauterkeitsrechtlichen Irrefiih-
rungsverbots vorsieht, wird von OGH und BGH unterschiedlich begriin-
det und gehandhabt.

« Das Strengeprinzip fiir Werbung mit Umweltaspekten ist vor allem auf-
grund der eingeschrinkten, eigenstindigen Uberpriifungsméoglichkeiten
der diesbeziiglichen Werbungsinhalte durch Verbraucher gerechtfertigt.

« Das Strengeprinzip gilt nicht mit vorgefasstem Inhalt abstrakt fiir samtli-
che umweltbezogene Werbaussagen, es ist kontextsensibel anzuwenden.

« Die Ubertragung des Strengeprinzips auf Werbung mit Sozialbelangen
ist einzelfallbezogen anhand der diffizilen Uberpriifbarkeit durch den
Verbraucher zu analysieren.
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Kollektiver Rechtsschutz als Grundmodell fur ein
Umweltprozessrecht — Baustein fiir einen Zivilprozess im
offentlichen Interesse

Dr. Christian Uhlmann, LL.M. (Cornell)"

A. Einleitung

Die Frage, wer fiir den Klimawandel und seine Folgen zur Verantwortung
gezogen werden kann, beginnt zunehmend die Zivilgerichte zu beschifti-
gen.! Paradigmatisch ist insoweit die vor dem OLG Hamm verhandelte
Klage eines peruanischen Landwirts gegen RWE auf Ersatz von Aufwen-
dungen zum Schutz seines Eigentums vor konkreten Auswirkungen des
Klimawandels? und die Mitte September 2022 vom LG Stuttgart abgewie-
sene Klage der Deutschen Umwelthilfe gegen Mercedes-Benz®. Daneben
ist das in den Niederlanden angestrengte Verfahren gegen Royal Dutch
Shell (,Shell) hervorzuheben, in dem das erstinstanzliche Gericht Shell

Christian Uhlmann ist akademischer Rat a.Z. und Habilitand am Institut fiir auslandi-
sches und internationales Privat- und Wirtschaftsrecht an der Universitit Heidelberg
(Lehrstuhl Prof. Dr. Christoph A. Kern, LL.M. (Harvard)).

1 Eine Ubersicht anhingiger Verfahren gegen Unternehmen und Individuen ist zu fin-
den unter <http://climatecasechart.com> (18.08.2022); siehe dazu auch M.-P. Wel-
ler/M.-L. Tran, Klimaklagen im Rechtsvergleich - private enforcement als weltweiter
Trend?, ZEuP 2021, 573; allgemein zur Zweispurigkeit des Umweltrechts W. Kahl/K.
Garditz, Umweltrecht, 12. Aufl., Miinchen 2021, § 4 Rn. 153; siehe auch schon F. Baur,
Zur Entstehung des Umweltschutzrechts aus dem Sachenrecht des BGB, JZ 1987, 317.

2 OLG Hamm I-5 U 15/17 ZUR 2018, 118; dazu B. Burtscher/D. Schindl, Klimaklagen:
eine Zeitenwende?, OJZ 2022, 649 (653f.); W. Frank, Aspekte zur Risikobewertung
beim Eigentumsschutz gem. §1004 BGB am Beispiel der Klimaklage eines peruani-
schen Bauern gegen RWE, ZUR 2019, 518. Zur vorinstanzlichen Entscheidung (LG
Essen 2 O 285/15 NVwZ 2017, 734) W. Frank, Storerhaftung fiir Klimaschaden?, NVwZ
2017, 664.

3 LG Stuttgart 17 O 789/21 BeckRS 2022, 23882; dazu N. Schmidt-Ahrendts/V. Schneider,

Gerichtsverfahren zum Klimaschutz, NJW 2022, 3475 (3479 ff. Rn. 25 {f.); D. Walden/L.

Frischholz, Climate Change Litigation: Beitrag zu globaler Gerechtigkeit oder Abkehr

von (zivil)rechtlichen Grundprinzipien?, ZIP 2022, 2473 (2475).

281



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

Christian Uhlmann

verurteilt hat, die CO,-Emissionen bis Ende 2030 erheblich zu verringern.*
Bei diesen und vergleichbaren Fillen lag der Hauptfokus auf dem materiel-
len Recht.”> Abgesehen von der Internationalen Zustindigkeit und weiteren
prozessualen Einzelfragen wurde grundlegenden verfahrensrechtlichen As-
pekten bisher wenig Aufmerksamkeit geschenkt. Stattdessen kommt das
tradierte Verfahrensrecht zur Anwendung, das auf den Zwei-Parteien-Pro-
zess und den Individualrechtsschutz zugeschnitten ist.® Den Interessen der
Allgemeinheit, die in solchen Verfahren (auch) eine mafgebliche Rolle
einnehmen, kommt hingegen kein gesonderter Stellenwert zu.

Dies iiberrascht angesichts der besonderen 6ffentlichen Dimension, die
Umweltklagen zukommen kann. Vor diesem Hintergrund stellt sich die
Frage, ob und gegebenenfalls inwieweit die tradierten Verfahrensgrund-
siatze des grundsatzlich auf Individualklagen zwischen zwei Parteien an-
gelegten Zivilprozesses Bestand haben konnen. Die besondere Relevanz
der Frage erklart sich vor dem Hintergrund, dass die Zivilprozessrechte
Deutschlands, Osterreichs und der Schweiz den Parteien eine zentrale Rolle
zuweisen — und dies trotz unterschiedlicher historischer Ausgangspunkte:
der namentlich von Adolf Wach geprigte liberale deutsche Zivilprozess,
der auf Franz Klein zuriickgehende soziale Zivilprozess sowie unterschied-
liche kantonale Zivilprozessordnungen. Diese Rolle, die sich auch in den
ALI/UNIDROIT Principles of Transnational Civil Procedure’ von 2004
sowie in den Ende 2020 verabschiedeten ELI/UNIDROIT Model European

4 Rechtbank Den Haag Case C/09/571932 / HA ZA 19-379; dazu Burtscher/Schindl,
Klimaklagen (Fn. 2), 649 (655f.); M.-P. Weller/M.-L. Tran, Climate Litigation against
companies, Climate Action (2022) 1:14 (Springer Nature), 1 (4 ff.).

5 Zu den materiell-rechtlichen Aspekten A. Chatzinerantzis/M. Appel, Haftung fiir den
Klimawandel, NJW 2019, 881 (882ff.); Frank, Klimaklage (Fn. 2), 518 (519 ff.); N. Ip-
sen/G. Wafsmuth/L. Plappert, Klimawandel als Haftungsrisiko, ZIP 2021, 1843 (1844 ff.);
M. Thone, Klimaschutz durch Haftungsrecht - vier Problemkreise, ZUR 2022, 323
(323 ff.); M.-P. Weller/Tran, Climate Litigation (Fn. 4), 1 (7 ff.).

6 Zum Zwei-Parteien-Prinzip etwa F. Jacoby, in: R. Bork/H. Roth (Hrsg.), Stein/Jonas,
ZPO, Bd. 1, 23. Aufl., Tiibingen 2014, vor § 50 Rn.25f; W. Lindacher/W. Hau, in:
W. Kriiger/T. Rauscher (Hrsg.), MiiKo ZPO, Bd. 1, 6. Aufl., Miinchen 2020, vor § 50
Rn. 4ff; L. Rosenberg/K. Schwab/P. Gottwald, Zivilprozessrecht, 18. Aufl., Miinchen
2018, § 40 Rn. 26 ff,; ferner J. Adolphsen, Parteibegriff — Prozessrecht und materielles
Recht -, ZZP 135 (2022), 299 (305 fF.).

7 Principle 10 ALI/UNIDROIT Principles of Transnational Civil Procedure,
<https://www.unidroit.org/instruments/civil-procedure/ali-unidroit-principles/>
(18.08.2022).
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Rules of Civil Procedure (ERCP)® wiederfindet, wird gemeinhin als Partei-
herrschaft bezeichnet und zeigt sich im Wesentlichen in der Herrschaft
iber Anfang, Gegenstand und Ende des Prozesses (Dispositionsmaxime)
sowie iiber die vorzubringenden Tatsachen (Beibringungsgrundsatz bzw.
Verhandlungsmaxime)®.

Ausgangspunkt des Beitrags ist die Einsicht, dass den europdischen
Zivilprozessrechten mit der Verbandsklage!© bereits eine Verfahrensform
bekannt ist, die stark durch das offentliche Interesse geprigt ist: Von ihr
wird sich nicht nur eine verbesserte Durchsetzung individueller Rechts-
positionen versprochen; im Vordergrund steht vielmehr das offentliche
Interesse an einer wirksamen Durchsetzung des objektiven Rechts!l. Daher
verwundert es nicht, dass sich Kollektivverfahren von klassischen Individu-
alverfahren erheblich unterscheiden, hat eine Entscheidung im kollektiven

8 Rules 21 u. 23 f. ERCP, <https://www.unidroit.org/instruments/civil-procedure/eli-un
idroit-rules/> (18.08.2022).

9 Zur Parteiherrschaft exemplarisch C. Althammer, Mindeststandards und zentrale
Verfahrensgrundsitze im deutschen Recht, in: C. Althammer/M. Weller (Hrsg.),
Mindeststandards im européischen Zivilprozessrecht, Tiibingen 2015, S.3 (17 ff.); A.
Bruns, Maximendenken im Zivilprozessrecht. Irrweg oder Zukunftschance?, in: A.
Bruns/J. Miinch/A. Stadler (Hrsg.), Die Zukunft des Zivilprozesses, Tiibingen 2014,
S.53 (56 ff.); W. Hau, Informationsverantwortung im Zivilprozess, ZfPW 2022, 154
(159f.); C. Kern, in: R. Bork/H. Roth (Hrsg.), Stein/Jonas, ZPO, Bd. 2, 23. Aufl,,
Tiibingen 2016, vor §128 Rn.161; D. Leipold, Zivilprozefirecht und Ideologie, JZ
1982, 441 (441f); H. Priitting, Die Grundlagen des Zivilprozesses im Wandel der
Gesetzgebung, NJW 1980, 361 (362f.); K. Reischl, Der Umfang der richterlichen
Instruktionstatigkeit — ein Beitrag zu § 139 Abs.1 ZPO -, ZZP 116 (2003), 81 (1021.);
Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht (Fn. 6), § 76 f.; R. Stiirner, Verfahrens-
grundsitze des Zivilprozesses und Verfassung, in: W. Grunsky/R. Stiirner/G. Wal-
ter/M. Wolf (Hrsg.), Festschrift fiir Fritz Baur, Tiibingen 1981, S.647 (6501f); A.
Wach, Vortrage tiber die Reichs-Civilprozessordnung, 2. Aufl., Bonn 1896, S.53 ff;
zu Osterreich W, Rechberger/D.-A. Simotta, Zivilprozessrecht, 9.Aufl., Wien 2017,
Rn. 456 ff.

10 Richtlinie (EU) 1828/2020 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 25. No-
vember 2020 {iber Verbandsklagen zum Schutz der Kollektivinteressen der Verbrau-
cher und zur Aufhebung der Richtlinie 2009/22/EG, in Folge Verbandsklagen-RL.

11 Allgemein A. Bruns, Einheitlicher kollektiver Rechtsschutz in Europa?, ZZP 125
(2012), 399 (4011t.); R. Guski, Konfliktermdglichung durch tiberindividuellen Rechts-
schutz: Funktion und Dogmatik der Verbandsklage, ZZP 131 (2018), 353 (357 ff.); A.
Halfmeier, Popularklagen im Privatrecht, Tiibingen 2006, S. 199 f.; R. Kehrberger, Die
Materialisierung des Zivilprozessrechts, Tiibingen 2019, S.135f.; H. Roth, Verande-
rungen des Zivilprozessrechts durch ,Materialisierung®?, in: J. Miinch (Hrsg.), Pro-
zessrecht und materielles Recht, Tiibingen 2015, S. 283 (289); ders., Private Rechts-
durchsetzung im Zivilprozess, JZ 2018, 1134 (1136).
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Rechtsschutz doch unmittelbar Auswirkungen fiir eine Vielzahl materiell
Betroffener.

Kernanliegen des Beitrags ist die Entwicklung von Grundziigen eines
Zivilprozesses im 6ffentlichen Interesse am Beispiel eines Umweltprozesses,
der sich an den transnationalen Kollektivverfahren immanenten Grundsét-
zen orientiert. Dazu ist zunichst das Verhiltnis des Zivilprozesses bzw.
die Rolle der Parteiherrschaft zum offentlichen Interesse zu klaren (B.).
Im Anschluss wird eine Analyse der Charakteristika des kollektiven Rechts-
schutzes in Gestalt der Gruppen- und Verbandsklage vorgenommen (C.).
Schlieflich erfolgt eine Entwicklung von Leitlinien, wie ein Zivilprozess
im oOffentlichen Interesse anhand eines Umweltprozessrechts ausgestaltet
werden kann, in dem nicht nur die Interessen der beteiligten Parteien
zu beachten sind, sondern auch Drittinteressen eine mafigebliche Rolle
einnehmen (D.).

B. Der Zivilprozess bzw. die Rolle der Parteiherrschaft und das offentliche
Interesse

Bevor analysiert wird, wie das offentliche Interesse den kollektiven Rechts-
schutz prégt, ist zu kldren, inwieweit das tradierte Verfahrensrecht Gemein-
wohlinteressen und den Grundsatz der Parteiherrschaft in Ausgleich bringt.
Aufgrund des Umstands, dass die Schweiz erst seit 2011 iiber eine bundesge-
setzliche Zivilprozessordnung verfiigt'?, liegt der Fokus der Untersuchung
auf den Verfahrensordnungen von Deutschland und Osterreich.

I. Ausgangspunkt in Deutschland: der liberale Zivilprozess

Die in Deutschland 1877 verabschiedete und 1879 in Kraft getretene CPO
wird landldufig als Produkt der liberalen Epoche des 19. Jahrhunderts be-
zeichnet.!> Charakteristisch fiir diese Ara war die Betonung der individuel-

12 Zu den vorher bestehenden kantonalen Zivilprozessrechten N. Bettinger, Prozessmo-
delle im Zivilverfahrensrecht, Tiibingen 2016, S. 169 ff.

13 H. Gaul, Zur Frage nach dem Zweck des Zivilprozesses, AcP 168 (1968), 27 (47);
Kehrberger, Materialisierung (Fn. 11), S. 51; M.-R. McGuire, Die materielle Prozesslei-
tung zwischen richterlicher Hilfe und staatlicher Bevormundung: §139 dZPO und
§§182f. 6ZPO im Vergleich, in: G. Peer/W. Faber/M. Auer/P. Gotzl/A. Heidinger/A.
Holly/S. Janisch/F. Riffler/H. Sprohar-Heimlich/J. Stagl/C. Wafl (Hrsg.), Jahrbuch
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len Freiheit und der Wunsch nach Staatsferne bzw. Subsidiaritit staatlichen
Eingreifens."* Hintergrund dieses Emanzipationsstrebens bildete der Kampf
des Biirgertums gegen obrigkeitliche Unterdriickung, der in zahlreichen
Revolutionen und Kundgebungen seinen Ausdruck fand. Zwar blieb den
liberalen Kriften ein Erfolg ihres Strebens in Form einer Verfassung ver-
wehrt — die Revolution von 1848/49 war im damaligen Deutschen Bund im
Wesentlichen nicht von Erfolg gekront —, sie konnten ihre Vorstellungen al-
lerdings in zahlreichen einfachen Gesetzen zum Ausdruck bringen und sich
damit einen gewissen Autonomiestatus sichern.”® Nach diesem liberalen
Verstindnis oblag die Durchsetzung von Allgemeininteressen zuvorderst
dem offentlichen Recht; das Privatrecht — wie auch das dazugehorige Pro-
zessrecht — wurde als ausschlieflliche Angelegenheit der Parteien angese-
hen.!® Vor diesem Hintergrund sind Aussagen wie das ,unpolitische Privat-
und Prozessrecht“ und die ,Interessenlosigkeit des Staates“ an der Durch-

Junger Zivilrechtswissenschaftler 2003, Stuttgart 2004, S.99 (99f. u 105f.); P. Meyer,
Wandel des Prozessrechtsverstandnisses — vom ,liberalen” zum ,sozialen“ Zivilpro-
zess?, JR 2004, 1; H. Roth, Entwicklung und Reformen der ZPO, JR 2018, 159; R.
Sprung, Die Ausgangspositionen Gsterreichischer Zivilprozessualistik und ihr Einfluf}
auf das deutsche Recht, ZZP 92 (1979), 4 (6); R. Stiirner, Liberalismus und Zivilpro-
zess, OJZ 2014, 629; ferner K. Bettermann, Hundert Jahre Zivilprozefiordnung -
Das Schicksal einer liberalen Kodifikation, ZZP 91 (1978), 365 (367 ff.); R. Greger,
Vom ,Kampf ums Recht“ zum Zivilprozef3 der Zukunft, JZ 1997, 1077 (1078); Reischl,
Instruktionstatigkeit (Fn. 9), 81 (93).

14 W. Frotscher/B. Pieroth, Verfassungsgeschichte, 19. Aufl., Miinchen 2021, Rn. 331; D.
Grimm, Recht und Staat der biirgerlichen Gesellschaft, Frankfurt 1987, S.111f.; Mc-
Guire, Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler 2003 (Fn. 13), S. 99 (106); R. Stiir-
ner, Liberalismus (Fn. 13), 629.

15 Grimm, Gesellschaft (Fn. 14), S.69f; H. Rupp, Die Unterscheidung von Staat und
Gesellschaft, in: J. Isensee/P. Kirchof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, 3. Aufl.,
Heidelberg 2004, § 31 Rn. 3 ff.; ferner R. Stiirner, Liberalismus (Fn. 13), 629 (630).

16 P. Bohm, Parteiautonomie versus Richtermacht: Die Verantwortung fiir die Program-
mierung des Verfahrensablaufs, in: M. Marinelli/E.-M. Bajons/P. Bohm (Hrsg.),
Die Aktualitat der Prozess- und Sozialreform Franz Kleins, Wien 2015, S. 149 (150);
Grimm, Gesellschaft (Fn. 14), S.13 ff. u. 67 ff., McGuire, Jahrbuch Junger Zivilrechts-
wissenschaftler 2003 (Fn. 13), S.99 (105); vgl. auch R. Koch, Mitwirkungsverant-
wortung im Zivilprozess, Tiibingen 2013, S.98; D. Olzen, Die Wahrheitspflicht der
Parteien im Zivilprozef3, ZZP 98 (1985), 403 (413f. u. 416f.); H. Roth, Das Span-
nungsverhiltnis im deutschen Zivilprozefirecht, in: P. Gottwald (Hrsg.), Recht und
Gesellschaft in Deutschland und Japan, Koln 2009, S. 149 (163); ders., Private Rechts-
durchsetzung (Fn. 11), 1134 (1140).

17 Siehe dazu etwa Grimm, Gesellschaft (Fn. 14), S. 11, 15f., 20 u. 24.
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setzung privater Rechtspositionen zu verstehen'®. Hinzu kommen Analysen,
die eine Trennung von Staat und Gesellschaft bzw. in eine private und
politische Sphire konstatierten.!” Daher verwundert es auch nicht, dass der
Prozesszweck ganz vom Schutz subjektiver Rechte eingenommen war.20

Die Fokussierung auf die individuelle Entscheidungsfreiheit hat im mate-
riellen Recht in erster Linie mit dem Schlagwort ,Privatautonomie’ seinen
Ausdruck und auf der Ebene des Prozessrechts mit dem Grundsatz der
Parteiherrschaft seine Entsprechung gefunden?.. Diese Ubertragung des
Grundprinzips des materiellen Rechts auf den Prozess bedingt, dass die
Parteien {ber ihre Rechtspositionen nach eigenem Belieben und ohne
staatliche Bevormundung entscheiden sollen; das subjektive Recht steht
im Vordergrund, nicht Positionen Dritter oder offentliche Belange. Vor
dem Hintergrund, dass die unmittelbar rechtlichen Auswirkungen einer

18 Wach, Vortrage (Fn. 9), S.2 u. 53; ferner Roth, Private Rechtsdurchsetzung (Fn. 11),
1134; C. Seiler, in: Thomas/Putzo, 43. Aufl., Miinchen 2022, Einl I Rn. 3.

19 Grimm, Gesellschaft (Fn. 14), S.15f. u. 69f; P. Kirchhof, Verfassungsrechtliche
Grundlagen der ,Privatrechtsgesellschaft’, in: K. Riesenhuber (Hrsg.), Privatrechts-
gesellschaft, Tibingen 2007, S.83 (86); Rupp, Handbuch des Staatsrechts (Fn. 15),
§ 31; siehe auch M. Auer, Der privatrechtliche Diskurs der Moderne, Tiibingen 2014,
S.34ff.;; W. Kahl, Die rechtliche Bedeutung der Unterscheidung von Staat und Gesell-
schaft, JURA 2002, 721; J. Schapp, Zum Verhiltnis von Recht und Staat, JZ 1993, 974
(976 ff.); M. Stolleis, Offentliches Recht und Privatrecht im Prozef} der Entstehung
des modernen Staates, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-Afimann (Hrsg.), Offentli-
ches Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffangordnungen, Baden-Baden 1996,
S.41 (551f.); W. Zollner, Privatrecht und Gesellschaft, in: K. Riesenhuber (Hrsg.),
Privatrechtsgesellschaft, Tiibingen 2007, S. 53 (55 u. 69).

20 Etwa A. Wach, Handbuch des Deutschen Civilprozessrechts, Leipzig 1885, S. 4 ff.;
ferner Adolphsen, Parteibegriff (Fn. 6), 299 (305); Brehm, in: Stein/Jonas (Fn. 6), vor
§1 Rn.13; Gaul, Zweck des Zivilprozesses (Fn. 13), 27 (421t.); Leipold, Zivilprozef3-
recht (Fn. 9), 441 (448); Meyer, Zivilprozess (Fn. 13), 1 (4); Roth, Prozessrecht und
materielles Recht (Fn. 11), S.283 (289); ders., Gewissheitsverluste in der Lehre vom
Prozesszweck?, ZfPW 2017, 129 (131); Sprung, Ausgangspositionen (Fn. 13), 4 (6).

21 Zur Parteiherrschaft als Fortsetzung der Privatautonomie auf Ebene des Prozess-
rechts Kern, in: Stein/Jonas (Fn. 9), vor § 128 Rn.161; R. Koch, Mitwirkungsverant-
wortung (Fn. 16), S. 99 f.; McGuire, Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler 2003
(Fn. 13), S.99 (100 u. 121); Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht (Fn. 6),
§76 Rn.1 u. § 77 Rn. 3; Roth, Recht und Gesellschaft (Fn. 16), S.149 (163); E. Schil-
ken, Abdankung der Prozessmaximen durch Justizgrundrechte?, ZZP 135 (2022), 153
(157f.); Seiler, in: Thomas/Putzo (Fn. 18), Einl I Rn. 1; H.-L. Weyers, Uber Sinn und
Grenzen der Verhandlungsmaxime im Zivilprozess, in: R. Dubischar/H. Folkers/W.
Futter/]. Kéndgen/D. de Lazzer/D. Rothoeft/E. Schmidt/G. Struck/H.-L. Weyers
(Hrsg.), Festschrift fiir Josef Esser, Kronberg 1975, S.193 (200); ferner Gaul, Zweck
des Zivilprozesses (Fn. 13), 27 (51); Leipold, Zivilprozefirecht (Fn. 9), 441 (448).
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gerichtlichen Entscheidung auf die Parteien beschrinkt sind, erscheint dies
im Ausgangspunkt auch konsequent.

Dieses ,verabsolutierte” liberale Verstindnis setzte sich auf prozessualer
Ebene in der Einsicht fort, die personliche Entscheidungsfreiheit moglichst
weitgehend vor staatlichen Eingriffen abzuschirmen.?? Neben den schon
beschriebenen Auspragungen der Parteiherrschaft wird diesem Grundsatz
ferner Rechnung getragen, wenn den Parteien auch hinsichtlich des Verfah-
rensablaufs ein moglichst grofler Gestaltungsspielraum eingerdumt wird,
also weitestgehend Parteibetrieb herrscht. So entsprach es der CPO von
1877, dass neben der Zustellung von Schriftsitzen etwa auch die Bestim-
mung von Terminen und Fristen sowie die Ladung zur miindlichen Ver-
handlung als Angelegenheit der Parteien erachtet wurde.?? Aus Furcht vor
tiberbordendem staatlichen Einfluss kam dem Gericht eine iiberwiegend
passive Rolle zu.?*

I1. Ausgangspunkt in Osterreich: der soziale Zivilprozess

Fiir den materiellen Begriinder der 6ZPO, Franz Klein, stand weniger die
Herrschaft der Parteien tiber das Verfahren, als vielmehr die objektive
Dimension des Zivilprozesses im Vordergrund. Abgeschreckt von den von
der dZPO den Parteien eingeraumten Einflussmoglichkeiten auf den Pro-
zess, die unter anderem in der Rechtspraxis zu starken Verfahrensverzoge-
rungen fiihrten, betonte er die Verantwortung des Gerichts — und zwar
nicht nur hinsichtlich des Verfahrensablaufs im Allgemeinen, sondern auch
hinsichtlich der Feststellung beweiserheblicher Tatsachen im Besonderen.?

22 Béhm, Die Aktualitat der Prozess- und Sozialreform Franz Kleins (Fn. 16), S.149
(154); Leipold, Zivilprozefirecht (Fn. 9), 441 (443); Meyer, Zivilprozess (Fn. 13), 1;
Reischl, Instruktionstétigkeit (Fn. 9), 81 (94); Sprung, Ausgangspositionen (Fn. 13),
4 (6); vgl. McGuire, Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler 2003 (Fn. 13), S.99
(104); R. Stiirner, Liberalismus (Fn. 13), 629 (634).

23 J. Damrau, Der Einflufl der Ideen Franz Kleins auf den Deutschen Zivilprozef,
in: H. Hofmeister (Hrsg.), Forschungsband Franz Klein, Wien 1988, S.157; Meyer,
Zivilprozess (Fn. 13), 1; ferner Wach, Vortrage (Fn. 9), S. 63 ff.

24 Boéhm, Die Aktualitat der Prozess- und Sozialreform Franz Kleins (Fn. 16), S.149
(153); Meyer, Zivilprozess (Fn. 13), 1; Roth, Entwicklung (Fn. 13), 159.

25 F Klein, Pro futuro, Leipzig 1891, S.10ff.; ders., Vorlesungen {iber die Praxis des
Civilprozesses, Wien 1900, S.55f,; ferner Bohm, Die Aktualitit der Prozess- und
Sozialreform Franz Kleins (Fn. 16), S.149 (154 ff.); H. Fasching, Die Weiterentwick-
lung des Osterreichischen Zivilprozefirechts im Lichte der Ideen Franz Kleins, in: H.
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Die starke gerichtliche Stellung und die damit verbundene Beschrdnkung
der Parteiherrschaft bedingte zudem eine Nuancierung im Prozesszweck:
Neben dem Individualrechtsschutz kommt dem o&ffentlichen Interesse an
der Funktionsfahigkeit einer effektiven staatlichen Rechtspflege eine zen-
trale Rolle zu;?¢ der Institution ,Zivilprozess® wurde dariiber hinaus das
Pradikat ,staatliche Wohlfahrtseinrichtung® zugesprochen?. Inwieweit mit
der 6ZPO auch ein Schutz sozial Schwicherer bezweckt werden sollte,
wird - obwohl dies insbesondere dem Verstindnis Anton Mengers, dem
akademischen Lehrer von Franz Klein, entsprechen diirfte - allerdings
unterschiedlich beurteilt.?8

Die stirkere Inpflichtnahme des Gerichts insbesondere bei der Sachver-
haltsfeststellung fithrte zu einer partiellen Abkehr vom Beibringungsgrund-

Hofmeister (Hrsg.), Forschungsband Franz Klein, Wien 1988, S. 97 (102 ff.); McGuire,
Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler 2003 (Fn. 13), S. 99 (106 ff.); W. Rechber-
ger, Rechtspolitische Ziele und Gestaltungsanliegen der osterreichischen Zivilprozef3-
ordnung, in: Bundesministerium fiir Justiz/P. Lewisch/W. Rechberger (Hrsg.), 100
Jahre ZPO, Wien 1998, S.53 (58 ff.); Reischl, Instruktionstatigkeit (Fn. 9), 81 (92); R.
Sprung, Die Grundlagen des dsterreichischen Zivilprozefirechts, ZZP 90 (1977), 380
(383 ff.); ders., Ausgangspositionen (Fn. 13), 4 (13).

26 Fasching, Forschungsband Franz Klein (Fn. 25), S.97 (102 u. 104); G. Kodek, ,In-
strumentalisierung” von Zivilprozessen?, in: C. Althammer/H. Roth (Hrsg.), Instru-
mentalisierung von Zivilprozessen, Tiibingen 2018, S.93 (95); A. Konecny, in: H.
Fasching/A. Konecny, Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen, Bd. 1, 3. Aufl., Wien
2013, Einleitung Rn. 11ff.; McGuire, Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler 2003
(Fn. 13), S.99 (107); Reischl, Instruktionstatigkeit (Fn. 9), 81 (92f. u. 94f.); Sprung,
Grundlagen (Fn. 25), 380 (382f. u. 3921£.); ders., Ausgangspositionen (Fn. 13), 4 (10f.);
M. Trenker, Einvernehmliche Parteidisposition im Zivilprozess, Wien 2020, S. 124 ff;
ferner Bohm, Die Aktualitdt der Prozess- und Sozialreform Franz Kleins (Fn. 16),
S.149 (156 f.); Gaul, Zweck des Zivilprozesses (Fn. 13), 27 (47f.); Klein, Pro futuro
(Fn. 25), S.51; Meyer, Zivilprozess (Fn. 13), 1; Rechberger, 100 Jahre ZPO (Fn. 25),
S.53 (56); R. Stiirner, Liberalismus (Fn. 13), 629 (630).

27 Klein, Vorlesungen (Fn. 25), S. IV; ferner Fasching, Forschungsband Franz Klein
(Fn. 25), S.97 (102); McGuire, Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler 2003
(Fn. 13), S.99 (100 u. 106); Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht (Fn. 9), Rn. 458;
Sprung, Grundlagen (Fn. 25), 380 (393 f.); ders., Ausgangspositionen (Fn. 13), 4 (12);
Trenker, Parteidisposition (Fn. 26), S. 11.

28 Dazu M. Stampfer, Die Zivilprozeflordnung von 1898 vor dem Hintergrund zeitge-
nossischer sozialer Rechtsgestaltung, in: Bundesministerium der Justiz/P. Lewisch/W.
Rechberger (Hrsg.), 100 Jahre ZPO, Wien 1998, S. 69 (75 ff. u. 84 ff.); McGuire, Jahr-
buch Junger Zivilrechtswissenschaftler 2003 (Fn. 13), S.99 (107); Roth, Recht und
Gesellschaft (Fn. 16), S.149 (162); Trenker, Parteidisposition (Fn. 26), S.125f; ferner
Sprung, Ausgangspositionen (Fn. 13), 4 (14 ff.).
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satz.?’ Die Hinwendung zum abgeschwichten Untersuchungsgrundsatz
bringt es mit sich, dass das Gericht eine Beweisaufnahme innerhalb des
durch den Streitgegenstand vorgegebenen Rahmens stets von Amts wegen
anordnen kann - vorausgesetzt es kommt beim Urkunds- und Zeugenbe-
weis nicht zu einem Widerspruch beider Parteien.’® Dazu gesellen sich
umfassende Kooperations- und Editionspflichten der Parteien.’ Die Mit-
wirkung des Gerichts an der Sachverhaltsermittlung ist allerdings nicht
nur dem mit der Verfahrenskonzentration verbundenen Beschleunigungs-
anliegen geschuldet; sie versteht sich auch vor dem Hintergrund des im
Berufungsverfahren geltenden strikten Neuerungsverbots32. Mit der Abkehr
vom reinen Parteibetrieb oblag der Verfahrensablauf im Wesentlichen dem
Gericht. Abgesehen von der Einleitung des Verfahrens und der Bestim-
mung des Streitgegenstands war der Prozessbetrieb den Parteien weitestge-
hend entzogen, es herrschte mithin Amtsbetrieb.*

II1. Synthese

Im Ausgangspunkt ist jede Prozessordnung vor die Frage gestellt, wie sie
private und Offentliche Interessen in Ausgleich bringen méchte.?* Eine

29 Klein, Pro futuro (Fn. 25), S.10ff,; ders., Vorlesungen (Fn. 25), S.55 u 57 ff.; ferner
Bohm, Die Aktualitat der Prozess- und Sozialreform Franz Kleins (Fn. 16), S.149
(157 ff.); W. Kralik, Die Verwirklichung der Ideen Franz Kleins in der Zivilprozef3ord-
nung von 1895, in: H. Hofmeister (Hrsg.), Forschungsband Franz Klein, Wien 1988,
S. 89 (911t.); McGuire, Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler 2003 (Fn. 13), S. 99
(107 £.); Rechberger, 100 Jahre ZPO (Fn. 25), S. 53 (59 f.); Reischl, Instruktionstatigkeit
(Fn. 9), 81 (95f.); Sprung, Grundlagen (Fn. 25), 380 (383f.). Zum abgeschwiéchten
bzw. modifizierten Untersuchungsgrundsatz Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht
(Fn. 9), Rn. 458 ff.; Trenker, Parteidisposition (Fn. 26), S. 131.

30 §183 Abs.1 Nr. 4, Abs.2 6ZPO; dazu Kralik, Forschungsband Franz Klein (Fn. 29),
S.89 (92); Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht (Fn. 9), Rn. 459; Trenker, Parteidis-
position (Fn. 26), S.132ff. u. 145 ff.; ferner McGuire, Jahrbuch Junger Zivilrechtswis-
senschaftler 2003 (Fn. 13), S. 99 (110 f,, 117 u. 126).

31 Etwa §184 Abs.1 u. §§303ff. 6ZPO; dazu Kralik, Forschungsband Franz Klein
(Fn. 29), S. 89 (92£).

32 §482 6ZPO; dazu Fasching, Forschungsband Franz Klein (Fn. 25), S.97 (109f);
Kralik, Forschungsband Franz Klein (Fn. 29), S. 89 (95); Rechberger/Simotta, Zivil-
prozessrecht (Fn. 9), Rn. 1078 ff.

33 Meyer, Zivilprozess (Fn. 13), 1 (2); Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht (Fn. 9),
Rn. 462; Sprung, Ausgangspositionen (Fn. 13), 4 (15).

34 Siehe auch C. Kern, Der spanische Zivilprozess vor dem EuGH - zwischen Partei-
herrschaft und Gemeinwohlinteressen, in: C. Stumpf/F. Kainer/C. Baldus (Hrsg.),
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Verwirklichung der Parteiherrschaft in Reinform scheitert schon an der
Einsicht, dass jede Fithrung eines Prozesses stets mit der Inanspruchnahme
staatlicher Ressourcen verbunden ist.3> Zudem droht das insbesondere in
neuerer Zeit bemiihte Anliegen eines schnellen und kostengiinstigen Ver-
fahrens - und der damit zusammenhdngenden ziigigen Erreichung von
Rechtsfrieden und Rechtssicherheit -3¢ vereitelt zu werden.” Vor diesem
Hintergrund ist es auch wenig {iberraschend, dass zwar der deutsche Zivil-
prozess nicht zugunsten des Osterreichischen Modells aufgegeben,® aber
bereits mit der Amtsgerichtsnovelle von 1909 begonnen wurde, durch Hin-
wendung zum Amtsbetrieb hinsichtlich der Zustellung von Schriftstiicken
und der Ladung zum Termin sukzessive den Grundsatz der Parteiherr-
schaft einzuschridnken®. So begrenzt die nunmehrige dZPO insbesondere
die Verhandlungsmaxime in zahlreicher Hinsicht.*® Neben der mit der
Umsetzung des Stuttgarter-Modells erfolgten Hinwendung zum Hauptver-
handlungsmodell*! im Jahr 1976 — Konzentration des Rechtsstreits auf mog-
lichst eine umfassend vorbereitete miindliche Verhandlung —#2 fiihrte gera-

Festschrift fiir Peter-Christian Miiller-Graff, Baden-Baden 2015, S. 400 (402 f.); ferner
Kodek, Instrumentalisierung (Fn. 26), S.93 (95); Roth, Prozesszweck (Fn. 20), 129
(138).

35 Vgl. zu dieser Einsicht etwa T. Pfeiffer, Internationale Zustandigkeit und prozessuale
Gerechtigkeit, Frankfurt 1995, S. 252.

36 Exemplarisch die Regierungsbegriindung des ZPO-Reformgesetzes von 2001 BT-
Drucks. 14/4722, S. 58.

37 Zu weiteren eigenstandigen, in der Regel vom Individualschutz losgel6sten Wertun-
gen des Zivilprozessrechts Brehm, in: Stein/Jonas (Fn. 6), vor § 1 Rn. 98 ff.

38 Zu den damaligen Reformbestrebungen anldsslich des Inkrafttretens der 6ZPO
Damrau, Forschungsband Franz Klein (Fn. 23), S.157 (159); Sprung, Ausgangsposi-
tionen (Fn. 13), 4.

39 Bettinger, Prozessmodelle (Fn. 12), S.55ff.; Brehm, in: Stein/Jonas (Fn. 6), vor §1
Rn. 150 f; Damrau, Forschungsband Franz Klein (Fn, 23), S.157 (161); McGuire,
Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler 2003 (Fn. 13), S.99 (111f.); Meyer, Zivil-
prozess (Fn. 13), 1 (2); Roth, Entwicklung (Fn. 13), 159 (160 f.); vgl. auch Bettermann,
Kodifikation (Fn. 13), 365 (385 ff.); Priitting, Grundlagen (Fn. 9), 361 (363).

40 R. Koch, Mitwirkungsverantwortung (Fn. 16), S. 97 u. 102; Rauscher, in: MiiKo ZPO
(Fn. 6), Einleitung Rn. 356; Reischl, Instruktionstatigkeit (Fn. 9), 81 (85); Schilken,
Prozessmaximen (Fn. 21), 153 (167 ff.); R. Stiirner, Liberalismus (Fn. 13), 629 (635 u.
637); siehe auch schon Bettermann, Kodifikation (Fn. 13), 365 (389 ft.); Gaul, Zweck
des Zivilprozesses (Fn. 13), 27 (48); Priitting, Grundlagen (Fn. 9), 361 (3621.).

41 Dazu aus rechtsvergleichender Perspektive R. Stiirner/C. Kern, Comparative Civil
Procedure - Fundamentals and Recent Trends, in: O. Giirzumar et. al. (Hrsg.),
Gedachtnisschrift fiir Halik Konuralp, Bd. 1, Ankara 2009, S. 997 (1006 ff.).

42 §272 Abs.1dZPO; dazu H. Putzo, Die Vereinfachungsnovelle, NJW 1977, 1: ,Jahrhun-
dertgesetz®; ferner Bettinger, Prozessmodelle (Fn. 12), S. 61ff.; Brehm, in: Stein/Jonas
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de die Prozessrechtsreform von 2001 zu einer starkeren Mitverantwortung
des Gerichts bei der Tatsachenermittlung. Zu dem Ausbau der materiellen
Prozessleitungs- und Hinweispflicht gesellten sich weitgehende Editions-
und Anordnungsbefugnisse hinsichtlich Urkunden, Augenscheinsobjekten
sowie Begutachtungen durch Sachverstindige — die damit einhergehende
Zunahme der Bedeutung des erstinstanzlichen Verfahrens ist allerdings
auch der Verschirfung der Priklusionsvorschriften in der Berufungsinstanz
geschuldet.*> Geblieben ist auch im nunmehrigen ,dialogischen Zivilpro-
zess“* die Beschrdnkung des Gerichts auf den von den Parteien durch
Festlegung des Streitgegenstands vorgebrachten Lebenssachverhalt; zudem
scheidet eine Zeugenvernehmung ohne Beweisantrag einer Partei aus.*>
Trotz der unterschiedlichen Ausgangspunkte diirften die grundsétzlichen
Unterschiede zwischen den beiden Prozessordnungen fiir die hiesige Fra-
ge im Hinblick auf die Reichweite der Parteiherrschaft heute nicht mehr
so grof3 sein, wie der historische Abriss nahelegt. Daran vermag auch
der im Osterreichischen Zivilprozess geltende, die stirkere Fokussierung
auf das offentliche Interesse an der Richtigkeit der Tatsachenfeststellung
zum Ausdruck bringende abgeschwiéchte Untersuchungsgrundsatz wenig
zu dndern. Zum einen kann oftmals dasselbe Ergebnis mittels der in § 139
dZPO verorteten richterlichen Hinweispflicht, die tiber die Jahre zuneh-

(Fn. 6), vor §1 Rn.197; Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht (Fn. 6), § 81
Rn. 2 ff.;; Roth, Entwicklung (Fn. 13), 159 (162£.).

43 Brehm, in: Stein/Jonas (Fn. 6), vor § 1 Rn. 202; McGuire, Jahrbuch Junger Zivilrechts-
wissenschaftler 2003 (Fn. 13), S. 99 (114 f.); Meyer, Zivilprozess (Fn. 13), 1 (3); Reischl,
Instruktionstatigkeit (Fn. 9), 81 (88f.,, 97 u. 107); Roth, Entwicklung (Fn. 13), 159
(163).

44 Grundlegend R. Stiirner, Parteiherrschaft versus Richtermacht, ZZP 123 (2010), 147
(1521f.); siehe ferner H.-J. Ahrens, Strukturen des Zivilprozesses - eine Skizze, in:
P. von Olenhusen (Hrsg.), Festschrift 300 Jahre OLG Celle, Gottingen 2011, S. 257
(2621f.); Roth, Entwicklung (Fn. 13), 159 (165).

45 Kern, in: Stein/Jonas (Fn. 9), vor § 128 Rn. 182 u. 184; R. Koch, Mitwirkungsverant-
wortung (Fn. 16), S.104f; D. Leipold, Die liberale und die soziale Dimension der
zivilprozessualen Sachaufklarung als Aspekte der Verfahrensgerechtigkeit, in: M. Ma-
rinelli/E.-M. Bajons/P. Bohm (Hrsg.), Die Aktualitit der Prozess- und Sozialreform
Franz Kleins, Wien 2015, S. 131 (133); ferner Hau, Informationsverantwortung (Fn. 9),
154 (164); Roth, Recht und Gesellschaft (Fn. 16), S.149 (161); Priitting, Grundlagen
(Fn. 9), 361 (363); zur zuriickhaltenden Anwendung durch die Gerichte Schilken,
Prozessmaximen (Fn. 21), 153 (158).
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mend an Bedeutung gewonnen hat, erreicht werden;¥” so ist der bei
der Stoffsammlung aktiv mitwirkende Richter in Deutschland mittlerweile
Standard. Zum anderen scheint auch beim Untersuchungsgrundsatz eine
ungefragte Fehlersuche nicht stattzufinden*® - ein durchaus plausibler Be-
fund, haben die Parteien als unmittelbar Betroffene doch das stérkste Inter-
esse, die beweiserheblichen Tatsachen in den Prozess einzufithren®. Die
Zunahme an richterlicher Aktivitat bzw. Verantwortlichkeit des Gerichts ist
allerdings zuvorderst innerprozessualen Motiven geschuldet. Ziel ist ein ef-
fektives, d.h. zligiges und kostengiinstiges, Verfahren, ohne aber die Partei-
herrschaft ginzlich zurtickzudrangen.>® Schlagworter wie case management
und Prozessdkonomie bringen dies einpragsam zum Ausdruck. Konkreten
auflerprozessualen Belangen der Allgemeinheit oder der Beriicksichtigung
spezifischer Interessen nicht am Prozess Beteiligter wird hingegen in den
Verfahrensordnungen kein besonderer Stellenwert eingeraumt. Was dies
betrifft, diirften sich auch keine grundsitzlichen Unterschiede hinsichtlich
der historischen Ausgangspunkte Deutschlands und Osterreichs ergeben,
war doch eine Prozessfithrung zugunsten materiell Betroffener bzw. 6ffent-

46 Bettermann, Kodifikation (Fn. 13), 365 (389f.); Hau, Informationsverantwortung
(Fn. 9), 154 (166); Kehrberger, Materialisierung (Fn. 11), S.220 ff.; Reischl, Instrukti-
onstatigkeit (Fn. 9), 81 (85); Roth, Recht und Gesellschaft (Fn. 16), S.149 (168 ff.);
McGuire, Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler 2003 (Fn. 13), S.99 (111ff);
Schilken, Prozessmaximen (Fn. 21), 153 (1681.); R. Stiirner, Liberalismus (Fn. 13),
629 (635 ft.); ferner R. Koch, Mitwirkungsverantwortung (Fn. 16), S. 98 u 102 ff.

47 R. Stiirner, Liberalismus (Fn. 13), 629 (637); vgl. auch McGuire, Jahrbuch Junger
Zivilrechtswissenschaftler 2003 (Fn. 13), S. 99 (125f.); Roth, Entwicklung (Fn. 13), 159
(166).

48 T. Ellerbrok, Beibringungs- und Amtsermittlungsgrundsatz unter unionsrechtlichem
Materialisierungsdruck?, GVRZ 2022, 9 (4); Meyer, Zivilprozess (Fn. 13), 1 (2); Ro-
senberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht (Fn. 6), § 77 Rn. 7; ferner Leipold, Zivil-
prozeflrecht (Fn. 9), 441 (448); McGuire, Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler
2003 (Fn.13), S. 99 (103 u. 117).

49 C. Gomille, Informationsproblem und Wahrheitspflicht, Tiibingen 2016, S.163f; R.
Koch, Mitwirkungsverantwortung (Fn. 16), S.100; Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivil-
prozessrecht (Fn. 6), § 77 Rn. 3; Roth, Entwicklung (Fn. 13), 159 (166); Seiler, in:
Thomas/Putzo (Fn. 18), Einl I Rn. 3; vgl. Weyers, in: ES Esser (Fn. 21), S.193 (200 u.
204).

50 Vgl. die Motive des ZPO-Reformgesetzes von 2001 BT-Drucks. 14/4722, S.581f;
ferner Ahrens, in: FS 300 Jahre OLG Celle (Fn. 44), S. 257 (263); Bettermann, Kodifi-
kation (Fn. 13), 365 (378 {f. u. 386.); Bohm, Die Aktualitat der Prozess- und Sozialre-
form Franz Kleins (Fn. 16), S.149 (156 u. 169 ff.); R. Greger, Justizreform? Ja, aber
.., JZ 2000, 842 (845 ff.); McGuire, Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler 2003
(Fn. 13), S. 99 (116); Reischl, Instruktionstatigkeit (Fn. 9), 81 (117); Roth, Entwicklung
(Fn. 13), 159 (165); Trenker, Parteidisposition (Fn. 26), S. 198 ff.
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licher Belange auch von Franz Klein nicht vorgesehen — ein Umstand, der
angesichts der im 19. Jahrhunderts anderen technologischen, wirtschaft-
und gesellschaftlichen Verhiltnisse wenig iiberrascht>..

Letztlich wird jedes Zivilprozessrecht auch von den Bediirfnissen der
Zeit und der jeweiligen Gesellschaft beeinflusst.>> Ebenso wie die CPO
von 1877 dem liberalen Geist ihrer Zeit entsprach, wurde die dZPO vom
gemafligten Paternalismus des Sozialstaats im 20. Jahrhundert mitgepragt.>
Die insbesondere aus dem Sozialstaatsprinzip verfassungsrechtlich unter-
mauerte Prozesskostenhilfe (§§ 114 ff. dZPO) bezeugt dies eindrucksvoll.>*
Aus jlingerer Zeit ist eine Vereinnahmung des Prozessrechts fiir private
law enforcement zu beobachten. Gerade angesichts des starken unionalen
Hintergrunds - insbesondere die Europdische Kommission hat sich seit ge-
raumer Zeit der privaten Rechtsdurchsetzung verschrieben® - gilt dies fiir
die Prozessrechte Deutschlands und Osterreichs in gleicher Weise. Im Kern
geht es um die Frage, wie die Beachtung von Normen in der Rechtswirk-
lichkeit sichergestellt wird. Nach dem Konzept des private law enforcement
sollen nicht nur staatliche Stellen, sondern auch die am Markt agierenden

51 Zu den sozio6konomischen Hintergriinden der Zunahme von private law enforce-
ment R. Stiirner, Der Liberalismus und der Zivilprozess, in: G. Freund/U. Mur-
mann/R. Bloy/W. Perron (Hrsg.), Festschrift fiir Wolfgang Frisch, Berlin 2013, S.187
(193).

52 Vgl. diesbzgl. auch die Grundaussagen des legal realism von O. Holmes, Path of the
Law, 10 Harvard Law Review (1896-1897) 457 (460 ft.); ferner B. Ackerman, Recon-
structing American Law, Cambridge/USA 1984, S. 6 ff.; G. White, From Sociological
Jurisprudence to Realism: Jurisprudence and Social Change in Early Twentieth-Cen-
tury America, 58 Virginia Law Review (1972) 999 (1002 ff.); zur 6ZPO Stampfer, 100
Jahre ZPO (Fn. 28), S. 69 (891.); siehe ferner auch J. Basedow, Der verfahrensrechtli-
che Rahmen richterlicher Rechtsfortbildung, RabelsZ 80 (2016), 237 (243 f.).

53 Vgl. R. Koch, Mitwirkungsverantwortung (Fn. 16), S.101; Leipold, Die Aktualitat der
Prozess- und Sozialreform Franz Kleins (Fn. 45), S.131 (147 f.).

54 Exemplarisch BVerfGE 9, 124; ferner P. Gottwald, Von der Schwierigkeit der Rechts-
verfolgung einer ,armen“ Prozesspartei, in: E. Schilken/G. Kreft/G. Wagner/D.
Eckardt (Hrsg.), Festschrift fir Walter Gerhardt, K6ln 2004, S.307; Kehrberger,
Materialisierung (Fn. 11), S. 66 ff.

55 Siche etwa die Analyse von W. Rechberger, Instrumentalisierung von Zivilprozessen,
in: C. Althammer/H. Roth (Hrsg.), Instrumentalisierung von Zivilprozessen, Tiibin-
gen 2018, S.1 (4 ff.); Roth, Prozessrecht und materielles Recht (Fn. 11), S. 283 (290 ff.).;
ders., Private Rechtsdurchsetzung (Fn. 11), 1134 (1135); H. Schweitzer/K. Woeste, Der
»Private Attorney General“: Ein Modell fiir die private Rechtsdurchsetzung des
Marktordnungsrechts?, <https://ssrn.com/abstract=3695965> (2021), S.18ff; G.
Wagner, Kollektiver Rechtsschutz — Regelungsbedarf bei Massen- und Streuschéden,
in: M. Casper/A. Janssen/P. Pohlmann/R. Schulze (Hrsg.), Auf dem Weg zu einer
europdischen Sammelklage?, Miinchen 2009, S. 41 (42 ff.).
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Wirtschaftssubjekte mit den Instrumenten des Zivilrechts fiir die Durchset-
zung Offentlich-rechtlicher Vorgaben sorgen, um potentiellen administrati-
ven Vollzugsdefiziten entgegenzuwirken.’® Was dies betrifft, fungiert der
Zivilprozess als Instrument zur Durchsetzung 6ffentlicher Belange. Damit
ist auch eine Bedeutungszunahme der Gerichte verbunden. Aufgrund der
starkeren Breitenwirkung des als regulation through litigation bezeichneten
Gedankens der privaten Rechtsdurchsetzung werden Gerichte marktregu-
lierend bzw. verhaltenssteuernd titig und nehmen insoweit auch gestalten-
den Einfluss auf gesellschaftliche Verhiltnisse. Inwieweit diese objektive
Rechtsdurchsetzungskomponente dariiber hinaus eine Veranderung des auf
den Individualrechtsschutz zugeschnittenen Prozesszwecks zur Folge hat,
bleibt abzuwarten.””

C. Charakteristika des kollektiven Rechtsschutzes

Die rechtsvergleichende Erfahrung lehrt, dass kollektiver Rechtsschutz in
aller Regel untrennbar mit private law enforcement verbunden ist;>® in
beiden Fillen steht das offentliche Interesse an der Durchsetzung des ob-
jektiven Rechts im Vordergrund. Es {iberrascht daher nicht, dass die USA
sowohl eine Vorreiterrolle bei der privaten Rechtsdurchsetzung als auch
beim kollektiven Rechtsschutz einnehmen. So kommt der in Rule 23 der
Federal Rules of Civil Procedure (FRCP) geregelten U.S.-amerikanischen
Class Action auch in der europdischen Diskussion eine nicht zu unterschat-

56 Allgemein zu private law enforcement C. Kern, Private Law Enforcement versus
Public Law Enforcement, ZZPInt 12 (2007), 351 (352 ff.).

57 In Verbindung mit kollektivem Rechtsschutz Adolphsen, Parteibegriff (Fn. 6), 299
(309f. u. 317ff.); Kehrberger, Materialisierung (Fn. 11), S.122f. u. 136; Roth, Recht
und Gesellschaft (Fn. 16), S.149 (174 f.); ders., Prozesszweck (Fn. 20), 129 (147 £.); vgl.
ferner schon H. Koch, Prozefifiihrung im 6ffentlichen Interesse, Frankfurt 1983, S. 4 f.

58 J. Basedow, Trippelschritte zum kollektiven Rechtsschutz, EuZW 2018, 609 (609 f.);
Bruns, kollektiver Rechtsschutz (Fn. 11), 399 (401f. u. 405 ff.); J. Coffee, Understand-
ing the plaintiff's attorney: The implications of economic theory for private enforce-
ment of law through class and derivative actions, 86 Columbia Law Review (1986),
669 (669 ff.); B. Hess, ,,Private law enforcement® und Kollektivklagen, JZ 2011, 66 (67
u. 71); H. Koch, Sammelklage und Justizstandorte im internationalen Wettbewerb, JZ
2011, 438 (442f.); Rechberger, Instrumentalisierung (Fn. 55), S.1 (7); S. Thonissen,
Verbandsklagenrichtlinie und Haftungsrecht, JZ 2022, 430 (433 ff.).
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zende Bedeutung zu - sei es als Vorbild oder Negativbeispiel.” Trotz der
zum Teil gewiss berechtigten Kritik an der Class Action darf nicht aufler
Acht gelassen werden, dass das U.S.-amerikanische Zivilprozessrecht iiber
reichhaltige Erfahrungen im kollektiven Rechtsschutz verfiigt. Hinsichtlich
der Herausarbeitung transnationaler Grundsitze fiir Kollektivverfahren
nimmt die Class Action daher eine zentrale Rolle ein. Neben der Verbands-
klagen-RL trifft dies auch auf Part XI der ERCP zu, der sich ebenfalls mit
kollektivem Rechtsschutz befasst.

I. Die verschiedenen Grundmodelle

Was den kollektiven Rechtsschutz anbelangt, stehen sich zwei Grundmo-
delle gegeniiber: die Sammel- bzw. Gruppenklage und die Verbandsklage.5°
Charakteristikum der der U.S.-amerikanischen Class Action zugrunde lie-
genden Gruppenklage ist, dass ein betroffenes Gruppenmitglied Klage er-
hebt.®! Nach Zulassung der Class Action (certification), steht es den tibrigen
Gruppenmitgliedern frei, ihren Austritt zu erkldren; das U.S.-amerikanische
Modell folgt mithin dem opt-out-System. Bei der Class Action darf aller-
dings nicht verschwiegen werden, dass der wahre Initiator in der Regel
nicht ein betroffenes Gruppenmitglied, sondern sein Anwalt ist, der durch
verschiedene Faktoren — wie einem Erfolgshonorar, der American Rule
of Costs und weitreichenden prozessualen Informationsanspriichen - zur
Klageerhebung incentiviert wird.®? Diese und weitere Charakteristika des

59 R. Stiirner, The Role of Judges and Lawyers in Collective Actions in the United States
and Europe, ZZPInt 17 (2012), 259 (260f.); ferner Rechberger, Instrumentalisierung
(Fn. 55),S.1(81.).

60 Dazu I Tzankova, Legal standing in collective redress, in: A. Stadler/E. Jeuland/V.
Smith (Hrsg.), Collective and Mass Litigation in Europe, Cheltenham 2020, S.127
(130 ff.); Wagner, Auf dem Weg zu einer européischen Sammelklage? (Fn. 55), S. 41
(631f.).

61 Von einer weiteren Darstellung der U.S.-amerikanischen Class Action wird aufgrund
der groflen Menge an deutsch- und fremdsprachiger Literatur abgesehen. Aus der
U.S.-amerikanischen Literatur J. Friedenthal/M. Kane/A. Miller/A. Steinman, Civil
Procedure, 6.Aufl.,, St. Paul 2021, S.725ff; aus dem deutschsprachigen Schrifttum
etwa Bruns, kollektiver Rechtsschutz (Fn. 11), 399 (405 ff.); S. Eichholtz, Die US-ame-
rikanische Class Action und ihre deutschen Funktionsdquivalente, Tiibingen 2002,
S.29ff.; H. Koch, Sammelklage (Fn. 58), 438 (439 ff.); Wagner, Auf dem Weg zu einer
europdischen Sammelklage? (Fn. 55), S. 41 (63 ff.).

62 Exemplarisch Coffee, class and derivative actions (Fn. 58), 669 (677 ff.); ferner Kodek,
Instrumentalisierung (Fn. 26), S. 93 (99); R. Stiirner, Collective Actions (Fn. 59), 259
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U.S.-amerikanischen Rechts — so der Vorwurf - begiinstigen die Erhebung
aussichtsloser Klagen, um einen vorschnellen Vergleichsschluss zu errei-
chen, von dem in erster Linie die Anwilte des Gruppenkligers profitieren.®?
Der Frage, ob dieses Phdnomen tatsdchlich zutrifft, soll hier nicht weiter
nachgegangen werden; sie hat allerdings erheblich zur negativen Wahrneh-
mung der Class Action beigetragen.

Das in Europa favorisierte ,Gegenmodell” zur Class Action ist die Ver-
bandsklage. Statt eines Gruppenmitglieds sind es qualifizierte Einrichtun-
gen, die zur Klageerhebung berechtigt sind. Nach dem europaischen Mo-
dell sind dies zuvorderst schon vor dem die Klage auslosenden Ereignis
existierende Non-Profit-Organisationen. Den materiell Betroffenen hinge-
gen bleibt eine Stellung als Partei oder Beigeladener verwehrt; sie kon-
nen lediglich entscheiden, ob sie dem Kollektivverfahren beitreten — die
europdischen Staaten folgen zumeist dem opt-in-Modell.®4

Bei einer Prozessfithrung im kollektiven Rechtsschutz und damit auch
im Offentlichen Interesse ist zu verhindern, dass es zu einem Auseinander-
fallen zwischen den Interessen des Anwalts des Gruppenkldgers bzw. der
qualifizierten Einrichtung und den materiell Betroffenen, im Ergebnis aber
auch der Allgemeinheit, kommt. Da eine Kontrolle durch die materiell
Betroffenen oder der nicht naher konkretisierten Allgemeinheit aus ver-
schiedenen Griinden nicht zu erwarten ist — abgesehen von mangelnder
Expertise und fehlenden Einsichtsrechten mindert etwa die Aussicht, ande-
ren einen free ride zu verschaffen, den Anreiz zur Ausiibung von Kontrol-
le -6 kommt eine Uberwachung des Prozessfithrers nur ex ante durch
administrative Stellen oder im konkreten Fall durch Gerichte in Betracht.
Insbesondere die Verbandsklagen-RL stellt zahlreiche Vorgaben auf, denen

(266 f.); Wagner, Auf dem Weg zu einer europidischen Sammelklage? (Fn. 55), S. 41
(64).

63 Plakativ M. Handler, The Shift from Substantive to Procedural Innovations in An-
titrust Suits — The Twenty-Third Annual Antitrust Review, 71 Columbia Law Review
(1971),1 (9); ferner Coffee, class and derivative actions (Fn. 58), 669 (698 ff.).

64 Dazu etwa A. Stadler, Types of claim, structure and certification of collective pro-
ceedings, in: A. Stadler/E. Jeuland/V. Smith (Hrsg.), Collective and Mass Litigation
in Europe, Cheltenham 2020, S.95 (116 f.); ferner Rule 215(1) ERCP; R. Mulheron,
The Case for an Opt-Out Class Action for European Member States: A Legal and
Empirical Analysis, 15 Columbia Journal of European Law (2009), 409 (415 ft.).

65 Dazu grundlegend M. Olson, Die Logik des kollektiven Handelns, 5. Aufl., Tiibingen
2004, passim; ferner H.-J. Schmidt-Trenz, Die Logik kollektiven Handelns bei Delega-
tion, Tiibingen 1996, S. 23 ff. u. 106 ff.
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qualifizierte Einrichtungen gentigen miissen®®; das U.S.-amerikanische Mo-
dell nimmt hingegen zuvorderst die Gerichte in die Pflicht. So miissen
qualifizierte Einrichtungen bereits eine gewisse Zeit in Verbraucherschutz-
angelegenheiten tétig gewesen sein, bevor sie Verbandsklagen erheben kon-
nen. Der Schutz von Verbraucherinteressen muss dariiber hinaus ihrem
Satzungszweck entsprechen. Ein Gewinnstreben ist ihnen untersagt; es do-
miniert der Non-profit-Charakter. Als , Ausgleich“ haben die Mitgliedstaa-
ten eine ausreichende finanzielle Ausstattung der qualifizierten Einrichtung
sicherzustellen. Uberdies ist insbesondere im Fall der Drittfinanzierung die
Unabhingigkeit qualifizierter Einrichtungen zu gewéhrleisten.®” Schlieflich
ist die Offentlichkeit iiber die Einhaltung dieser Kriterien in Kenntnis zu
setzen; dazu gesellt sich eine anlassbezogene Publizitatspflicht hinsichtlich
der Einlegung, des Status sowie des Ausgangs von erhobenen Verbandskla-
gen.%8

I1. Zertifizierungs- bzw. Zulassungsverfahren

Ein Kernstiick sowohl der U.S.-amerikanischen Class Action als auch
der ERCP bildet das Zertifizierungs- bzw. Zulassungsverfahren (certifica-
tion order bzw. admissibility decision).%® Dies ist zwar nicht explizit in
der Verbandsklagen-RL angelegt; es lasst sich ihr aber andeutungsweise
entnehmen. So sollen Gerichte in einem mdglichst frithen Verfahrenssta-
dium dariiber entscheiden konnen, dass offensichtlich unbegriindete Kla-
gen abgewiesen werden. Gleiches trifft auf die Frage zu, ob der Fall vor
dem Hintergrund seiner spezifischen Sachverhaltskonstellation fiir eine
Verbandsklage geeignet ist.”% Primédrzweck eines Zulassungsverfahrens ist
die Sicherung von dessen Effizienz: Das Kollektivverfahren muss gegen-
tiber Einzelverfahren vorzugswiirdig sein, was typischerweise dann der
Fall ist, wenn die gemeinsam auftretenden Rechts- und Tatsachenfragen

66 Zu den Kriterien, die qualifizierte Einrichtungen erfiillen miissen, die gedenken,
(auch) grenziiberschreitende Verbandsklagen zu erheben, siehe insbesondere Art. 4
Abs. 3 Verbandsklagen-RL.

67 Erwigungsgrund 52 u. Art. 10 Abs. 1 Verbandsklagen-RL.

68 Art.13 Abs. 1 u. 4 Verbandsklagen-RL.

69 Rule 23(c)(1) FRCP; Rule 212(1) ERCP; dazu etwa Friedenthal/Kane/Miller/Stein-
man, Civil Procedure (Fn. 61), S.750ff; Stadler, Collective and Mass Litigation
(Fn. 64), S. 95 (110 £).

70 Erwiagungsgriinde 39 u. 49 u. Art. 7 Abs. 7 Verbandsklagen-RL.
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tberwiegen. Vor diesem Hintergrund erkldren sich auch die typischen
Zulassungskriterien, nimlich das Ahnlichkeitserfordernis (commonality) -
die Anspriiche betreffen in rechtlicher und tatsichlicher Hinsicht einen
gleichartigen Sachverhalt - und das Uberlegenheitserfordernis (superiority)
- gegeniiber Einzelklagen bringt das Kollektivverfahren einen Effizienzge-
winn mit sich.”!

Zu diesem Primérzweck gesellen sich noch mehrere Sekundérzwecke.
Erstens soll mittels des Klagezulassungserfordernisses missbrauchlichen
und unausgereiften Klagen entgegengewirkt werden. Da gerade im U.S.-
amerikanischen Zivilverfahrensrecht den Parteien ab Klagezulassung um-
fangreiche prozessuale Informationsanspriiche zustehen,”? kann mittels
Kollektivverfahren leicht ein erheblicher Druck aufgebaut werden. Zwei-
tens geht es darum, den Schutz materiell Betroffener sicherzustellen. Das
Kollektivverfahren hat unmittelbare Auswirkungen auf ihre Rechtsposition;
gleichzeitig sind ihre Moglichkeiten, auf das Verfahren Einfluss zu nehmen
oder ein solches zu initiieren, stark begrenzt. Vor diesem Hintergrund
fungiert das Zulassungsverfahren als ,, Ausgleich® dafiir, dass Prozesshand-
lungen des Gruppenklagers bzw. der qualifizierten Einrichtung und ent-
sprechende Urteile auch zulasten formal nicht am Verfahren Beteiligter
wirken. Ungeachtet des Umstands, dass wahrend des gesamten Verfahrens
eine addquate Vertretung der Gruppenmitglieder zu gewahrleisten ist,”?
geht im U.S.-amerikanischen Zivilprozessrecht mit der certification in aller
Regel die Bestimmung des lead plaintiff einher’®. Im Hinblick auf die
due process clause bzw. den Grundsatz des rechtlichen Gehdrs verdienen
materiell Betroffene die ,bestmdglichste” Vertretung; zugleich lassen sich
damit etwaige Interessenkonflikte des Prozessvertreters oder innerhalb der
Gruppe angehen.

71 Rule 23(b)(3) FRCP; Rule 212(1) ERCP.

72 Rule 26 ff. FRCP; dazu etwa Friedenthal/Kane/Miller/Steinman, Civil Procedure
(Fn. 61), S. 381 ff.

73 Rule 23(a)(4) FRCP; ferner Friedenthal/Kane/Miller/Steinman, Civil Procedure
(Fn. 61), S. 733 ff.

74 Rule 23(g)(1) FRCP; ferner Stadler, Collective and Mass Litigation (Fn. 64), S.95
(117 f£.); zu einer ahnlichen Regelung im deutschen Recht, siehe § 9 Abs. 2 KapMuG,
wonach das OLG den Musterkldger nach billigem Ermessen bestimmt.
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III. Weitere Einschridnkungen der Parteiherrschaft

Klassischerweise ist in Kollektivverfahren die Freiheit der Parteien, den
Prozess jederzeit mittels Vergleichs zu beenden, eingeschrankt. Anders als
im tradierten zivilprozessualen Erkenntnisverfahren wird der Vergleich nur
wirksam, wenn er vom Gericht genehmigt wird.”> Neben einer formalen
Kontrolle, ob der Vergleich mit zwingenden Vorschriften des nationalen
Rechts in Einklang steht, kommt es in aller Regel zu einer Inhaltskontrol-
le: Gerichte iiberpriifen den Vergleich unter Fairnessgesichtspunkten.”® In
den USA ist dies gewohnlich mit einem fairness hearing verbunden, in
dem die materiell Betroffenen, aber auch sonstige Stakeholder, zur Frage
der Fairness Stellung nehmen konnen.”” Nicht uniiblich ist ferner, dass
der Vergleich nur wirksam wird, wenn nicht ein bestimmter Prozentsatz
der materiell Betroffenen ihren Austritt erklaren.”8 Damit einher geht eine
generelle Pflicht zur Herstellung von Publizitit iber den Vergleichsinhalt.”
Auch diese Einschrinkung der Parteiherrschaft ist letztlich dem Schutz
der materiell Betroffenen geschuldet. Einer potentiellen Kollusion des Pro-
zessvertreters bzw. der qualifizierten Einrichtung und dem Beklagten ist
entgegenzutreten, da eine Priifung des Vergleichsinhalts durch die materiell
Betroffenen in aller Regel unterbleibt.8°

Typischerweise geht ein Kollektivverfahren auch mit dariiber hinausge-
henden case management-Befugnissen des Gerichts einher; im Vergleich
zu Einzelverfahren wird ein Mehr an richterlicher Aktivitit gefordert. Dies
beinhaltet etwa die Befugnis bzw. die Pflicht, den Prozessvertreter bzw. die

75 Erwiagungsgrund 55 u. Art. 11 Abs. 2 Verbandsklagen-RL; Rule 23(e) FRCP; Rule 221
ERCP; § 611 Abs. 3 S.1dZPO; § 18 Abs. 1 KapMuG.

76 Exemplarisch Rule 23(e)(2)(A)-(D) FRCP; Rule 224(a)-(b) ERCP; § 611 Abs.3 S.2
dZPO; §18 Abs.1 KapMuG; siehe auch Art.11 Abs.2 S.2 Verbandsklagen-RL; zum
Kontrollmafistab etwa A. Eggers, Gerichtliche Kontrolle von Vergleichen im kollekti-
ven Rechtsschutz, Tiibingen 2020, S. 163 ff.

77 Rule 23(e)(2) FRCP; siehe auch Rule 223(2)(b) ERCP; dazu allgemein etwa A.
Stadler, Collective Settlements, in: A. Stadler/E. Jeuland/V. Smith (Hrsg.), Collective
and Mass Litigation in Europe, Cheltenham 2020, S. 233 (261).

78 §611 Abs.4 S.2 dZPO; §19 Abs.2 S.1 KapMuG; siehe auch Art.11 Abs.4 UAbs.2
Verbandsklagen-RL.

79 Erwigungsgriinde 58 ff. Verbandsklagen-RL; Rule 223(2)(a) ERCP; siehe auch § 611
Abs. 4 S.1dZPO, § 19 Abs. 1 KapMuG.

80 Dabher ist es auch wenig tiberraschend, dass aus rechtsvergleichender Perspektive
die opt-out-Quoten niedrig sind; dazu Mulheron, Opt-Out (Fn. 64), 409 (432ff.);
Stadler, Collective and Mass Litigation (Fn. 77), S. 233 (2591.).
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qualifizierte Einrichtung auszuwechseln, sollte den Interessen der materiell
Betroffenen zuwidergehandelt werden, das Kollektivverfahren zu beenden
und die Beteiligten auf ein Einzelverfahren zu verweisen sowie die materiell
Betroffenen in bestimmten Konstellationen zu informieren.®! Zugleich ist
dem Gericht die Mdglichkeit eingerdumt, bevor es von entsprechenden
case management-Befugnissen Gebrauch macht, ein hearing anzuberau-
men.%?

Hinsichtlich sonstiger parteibezogener Prozesshandlungen, mit denen
das Verfahren beendet wird - wie Klageriicknahme (§269 dZPO) oder
Verzicht (§ 306 dZPO) - finden sich im deutschen Recht keine besonderen
Regelungen. Dies trifft auch im Hinblick auf sonstige Auswirkungen auf
die Parteiherrschaft zu - etwa auf die Frage, wer die beweiserheblichen
(Norm-)Tatsachen in den Prozess einzufithren hat. Ungeachtet mitunter zu
findender Stellungnahmen, ob und inwieweit auch bei Kollektivverfahren
an dem Grundsatz der Parteiherrschaft festgehalten werden sollte,®* kommt
klassischerweise das normale, auf den Zwei-Parteien-Prozess abzielende
Zivilverfahrensrecht zur Anwendung.8

D. Ausgestaltungsleitlinien eines Umweltprozessrechts

Wie kann nun ein Prozessrecht ausgestaltet werden, in dem nicht lediglich
die Interessen der beteiligten Parteien zu beachten sind, sondern auch
Dritt- bzw. Allgemeininteressen — wie Umweltbelange - eine mafigebliche
Rolle einnehmen? Und wie ldsst sich der prinzipiell auf ein Zwei-Parteien-
Verhiltnis angelegte Zivilprozess konzipieren, um die Komplexitit und die
Vielzahl der betroffenen Interessen bewiltigen zu kénnen? Ausgangspunkt

81 Rule 218(1) u 219(1) ERCP; siehe dazu M. Strandberg/V. Smith, Case management
and the role of the judge, in: A. Stadler/E. Jeuland/V. Smith (Hrsg.), Collective and
Mass Litigation in Europe, Cheltenham 2020, S.153 (164 ff.); allgemein R. Stiirner,
Collective Actions (Fn. 59), 259 (268 1.).

82 Rule 218(2) ERCP.

83 Dazu etwa Guski, Konfliktermoglichung (Fn. 11), 353 (366 ff.); Halfmeier, Popularkla-
gen (Fn. 11), S.324ff. u. 340 ff.; Hess, Kollektivklagen (Fn. 58), 66 (69 u. 73); Kern,
in: Stein/Jonas (Fn. 9), vor § 128 Rn. 215; H. Koch, Prozef3fithrung (Fn. 57), S.103 ff;
E. Schmidt, Richteramt und Parteilasten bei der Verbandsklage nach dem deutschen
AGB-Gesetz, in: P. Forstmoser/H. Giger/A. Heini/W. Schluep (Hrsg.), Festschrift fiir
Max Keller, Ziirich 1989, S. 661 (669 ft.).

84 Siehe diesbzgl. § 11 Abs. 1 KapMuG; § 5 UKlaG; § 610 Abs. 5 S.1 dZPO; ferner Art. 12
Abs. 1 Verbandsklagen-RL; Kern, in: Stein/Jonas (Fn. 9), vor § 128 Rn. 211 u. 215.
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bildet die Einsicht, dass zwischen Kollektivverfahren und einem Umwelt-
prozess zahlreiche Parallelen bestehen. So sind weder die materiell Betrof-
fenen noch Umweltbelange formal Partei des Verfahrens. Ferner soll mittels
starkerer Inpflichtnahme des Gerichts nicht nur aufgrund der mit der Pro-
zessfiihrung tangierten offentlichen Interessen eine effektive Verfahrensge-
staltung erreicht, sondern auch der Schutz der nicht am Verfahren formal
Beteiligten gewihrleistet werden — Interessenkonflikte sind auch bei Non-
Profit-Organisationen nicht von vornherein auszuschlieffen®. Hinsichtlich
ihrer case management-Befugnisse verfiigen die Gerichte typischerweise
tiber einen groflen Spielraum, was etwa die Moglichkeit zur Anberaumung
von hearings zeigt. Schliefilich konnen sich sowohl Kollektiv- als auch
Umweltprozesse von besonderer Bedeutung von Individualverfahren in
zahlreicher Hinsicht unterscheiden, etwa durch ein hoheres Maf§ an Kom-
plexitit.8¢ Vor diesem Hintergrund erscheint es konsequent, wenn sich das
Umweltprozessrecht an den transnationalen Kollektivverfahren immanen-
ten Grundsitzen anlehnt.

L. Zulassungsverfahren und Prozesskosten

Den Anfang koénnte ein dem Erkenntnisverfahren vorgelagertes Zulas-
sungsverfahren bilden,” das vom Gericht oder den Parteien initiiert wer-
den konnte®. Anders als in Kollektivverfahren wiirden hier nicht in erster
Linie Effizienzbelange im Vordergrund stehen, sondern das besondere 6f-
fentliche Interesse, das Umweltprozessen zukommen kann. Dies bedingt
eine gerichtliche Priifung, ob eine Umweltsache von besonderer Bedeutung
vorliegt, was etwa der Fall sein konnte, wenn das Urteil erhebliche Auswir-

85 Exemplarisch J. Stiirner, Geschiftsleitung in fremdniitzigen Organisationen, Baden-
Baden 2014, S. 430 ff.

86 Zu dieser Einsicht etwa Friedenthal/Kane/Miller/Steinman, Civil Procedure (Fn. 61),
S.750; R. Stiirner, Collective Actions (Fn. 59), 259 (268 u. 274); vgl. auch Kodek,
Instrumentalisierung (Fn. 26), S. 93 (105 ff.).

87 Ein solches Verfahren andenkend, aber keinen ,grundlegende[n] Reformbedarf
feststellend, Kodek, Instrumentalisierung (Fn. 26), S. 93 (110 f.); in eine dhnliche Rich-
tung Roth, Prozesszweck (Fn. 20), 129 (147); vgl. ferner H. Koch, Prozefifiihrung
(Fn. 57), S. 102 .

88 Anders als etwa in § 2 Abs. 1 S.2 KapMuG, wonach der Musterverfahrensantrag nur
von den Parteien gestellt werden kann, soll mittels sua sponte-Befugnis des Gerichts
der offentliche Charakter (starker) zum Ausdruck gebracht werden.
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kungen iiber die formal am Verfahren Beteiligten hinaus erwarten lasst.%
Eine Umweltsache von erheblicher Bedeutung kann sich beispielsweise in
quantitativer — eine Vielzahl materiell Betroffener kann vom Verfahren
in Mitleidenschaft gezogen werden - oder in qualitativer Hinsicht zeigen
- es stehen wesentliche Umweltbelange, auch vor dem Hintergrund der
Gewaltenteilung®®, auf dem Spiel. Im Ubrigen kann auf die Definition des
Allgemeininteresses in § 166 Nr.2 dZPO Bezug genommen werden - die
Prozesskostenhilfe fiir juristische Personen oder Personenvereinigungen ist
auf Rechtstreitigkeiten von allgemeinem Interesse beschrankt.”! Von rein
quantitativen Definitionsversuchen, etwa durch Vorgabe einer Mindestan-
zahl materiell Betroffener, sollte hingegen Abstand genommen werden, da
sich die Situation von Fall zu Fall deutlich unterscheiden kann. Gleiches
trifft auf eine Vorpriifung der Erfolgsaussichten zu. Zum einen hat keine
Beweisaufnahme stattgefunden, weshalb zu der Frage keine verldsslichen
Aussagen getroffen werden kann. Zum anderen kann mit anderen Instru-
menten — wie der loser pays rule und fact pleading®® — missbrdauchlichen
Klagen entgegengewirkt werden.

Gleichzeitig wire mit der Zulassung der Klage tiber eine Modifikation
des Kostenrechts nachzudenken. Die den europdischen Prozesskulturen
gemeinsame loser pays rule®® ist zwar im Grundsatz dem Amerikanischen
Modell vorzuziehen, bei dem im Ausgangspunkt jede Partei ihre Kosten
selbst trdgt.”* Sie kann allerdings Betroffene von der Klageerhebung ab-
schrecken. Bei einem reinen Individualkonflikt ist dieser Effekt zu vernach-
lassigen, stehen sich doch nur die Interessen von Kldger und Beklagtem
gegeniiber. Anders sieht es hingegen bei 6ffentlichen Belangen aus; inso-

89 Allgemein zu einem Definitionsentwurf des offentlichen Interesses Halfmeier, Popu-
larklagen (Fn. 11), S. 204 ff.; H. Koch, Prozeffithrung (Fn. 57), S. 12 ff.; vgl. aber Kodek,
Instrumentalisierung (Fn. 26), S. 93 (102), der in einem &hnlichen Zusammenhang
yuniiberwindliche Bewertungs- und Abgrenzungsprobleme® anfiihrt.

90 Siehe dazu noch unter E.

91 Dazu BGH NJW 2011, 1595 (1596 f.); ferner H. Koch, Prozef3fiihrung (Fn. 57), S. 14 f.

92 Zu den Unterschieden zu dem im U.S.-amerikanischen Zivilprozessrecht gebrauchli-
chen notice pleading R. Stiirner/Kern, in: GS Konuralp (Fn. 41), S. 997 (1002 ff.); vgl.
auch R. Stiirner, Collective Actions (Fn. 59), 259 (261).

93 Aus rechtsvergleichender Warte C. Hodges/S. Vogenauer/M. Tulibacka, National Ap-
proaches to Costs and Funding of Civil Litigation, in: C. Hodges/S. Vogenauer/M.
Tulibacka (Hrsg.), The Costs and Funding of Civil Litigation, Oxford 2010, S.11
(17 f£.).

94 Etwa M. Breyer, Kostenorientierte Steuerung des Zivilprozesses, Tiibingen 2006,
S.2291f.
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weit droht die Gefahr, dass eine Rechtsdurchsetzung aufgrund der nicht
unerheblichen Kostenlast unterbleibt. Wenn allerdings der Prozess auch im
offentlichen Interesse gefithrt wird, scheint es gerechtfertigt, von dem for-
malen Unterliegensprinzip zumindest partiell Abstand zu nehmen und die
Allgemeinheit moderat an den Kosten zu beteiligen®. Gleiches trifft auf die
Festsetzung des Streitwerts zu, ist dessen Bestimmung nach den tradierten
Regeln doch weniger aussagekriftig, da letztlich Allgemeininteressen zur
Debatte stehen.”® In diese Richtung geht auch §48 Abs.1 S.2 GKG, der
eine Streitwertdeckelung bei kollektiven Verfahren vorsieht. Um die an sich
begriiflenswerte Steuerungswirkung durch das Kostenrecht nicht ganzlich
zu entwerten, bote sich ein Spielraum des Gerichts bei der Streitwertfestset-
zung an, mit dessen Hilfe das offentlichen Interesse beriicksichtigt werden
kann. Denkbar wire etwa bei zunachst aussichtsreichen Klagen, die sich
spater als erfolglos erweisen, eine Reduzierung des Streitwerts — oder die
gesetzliche Einfithrung einer Streitwertobergrenze analog zu § 48 Abs. 1S. 2
GKG -, wihrend er sich im Fall des Obsiegens auch erhohen konnte. Im
Ergebnis wire dies nichts anderes als eine Art Erfolgshonorar,®” allerdings
mit dem Unterschied, dass eine Gleichbehandlung von Zahlungsklagen
und sonstigen Leistungs- bzw. Unterlassungsbegehren erreicht wiirde.

Sollte keine Umweltsache von besonderer Bedeutung vorliegen, wiirde
der Klager auf den ,normalen” Zivilprozess verwiesen. Insoweit kann miss-
brauchlichen und unausgereiften Klagen entgegengewirkt werden, da sich
der Kléger nie sicher sein kann, ob das Verfahren letztlich zugelassen wird
und er in den Genuss einer vorteilhafteren Kostenregelung kommt. Diese
Unsicherheit, doch unter das Kostenregime des § 91 dZPO bzw. § 41 6ZPO
zu fallen, kann unseridse Klager abschrecken. Zugleich kann sich die Versa-
gung der Zulassung positiv fiir die Reputation des Beklagten auswirken, da
dem klagerischen Anliegen die {iberindividuelle Bedeutung abgesprochen

95 In diese Richtung, aber (wohl) weitergehend Halfmeier, Popularklagen (Fn. 11),
S.353; H. Koch, Prozefifithrung (Fn. 57), S.167 u. 287; siehe auch H. Koch, Grenz-
uberschreitende strategische Zivilprozesse, KJ 2014, 432 (445f.); Roth, Prozesszweck
(Fn. 20), 129 (147); E. Schmidt, Der Umgang mit Normtatsachen im Zivilprozefi,
in: C. Broda/E. Deutsch/H.-L. Schreiber/H.-]. Vogel (Hrsg.), Festschrift fiir Rudolf
Wassermann, Darmstadt 1985, S. 807 (815f.); diesbzgl. kritisch Kodek, Instrumentali-
sierung (Fn. 26), S. 93 (109).

96 Zwar stellt §3 dZPO die Festsetzung des Streitwerts in das Ermessen des Gerichts;
dieses richtet sich jedoch nach dem Interesse des Kldgers; siehe in dieser Hinsicht
auch Kodek, Instrumentalisierung (Fn. 26), S. 93 (108); ferner Halfmeier, Popularkla-
gen (Fn. 11), S. 351f.

97 Vgl. diesbzgl. schon Hess, Kollektivklagen (Fn. 58), 66 (68).
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wire — ein Faktor, der gerade beim zunehmenden Phanomen der strategi-
schen Prozessfithrung keinesfalls zu unterschatzen ists.

I1. Auswirkungen auf die Parteiherrschaft

In einem Individualprozess in einer freiheitlichen Gesellschafts- und Wirt-
schaftsordnung obliegt es in erster Linie den Parteien, iiber Streitgegen-
stand und Tatsachenstoff zu disponieren. Diese mit dem Grundsatz der
Parteiherrschaft beschriebene Autonomie kann allerdings nur soweit rei-
chen, wie es sich um rein individuelle bzw. subjektive Positionen handelt.
Offentliche Belange bzw. objektive Positionen sind der Verfiigungsbefugnis
der Parteien entzogen. Im Kollektivverfahren liegt es in erster Linie beim
Gericht, den offentlichen Interessen zum Durchbruch zu verhelfen. Beim
hier in Rede stehenden Umweltprozessrecht kann dies nicht anders sein.

1. Dispositionsmaxime

Was die Herrschaft der Parteien iiber Anfang und Gegenstand des Prozes-
ses betrifft, konnte dariiber nachgedacht werden, die Verfahrenseinleitung
(auch) offentlichen Stellen anzuvertrauen. Dies erscheint als konsequente
Fortentwicklung des Ausgangspunkts, dass ausschliefilich 6ffentliche Stel-
len tiber objektive Positionen sollen verfiigen diirfen. Zugleich wiirde damit
das offentliche Interesse besonders betont; die Priifung eines besonderen
offentlichen Interesses im Zulassungsverfahren konnte dann bisweilen ent-
fallen.

Dieser Ansatz sieht sich jedoch grundlegenden Einwédnden ausgesetzt.”
So wire schon fraglich, welcher offentlichen Stelle die Kompetenz zur
Klageerhebung zustehen sollte. Das Gericht als Initiator zu sehen, wire vor
dem Hintergrund der richterlichen Neutralitit problematisch, wire dann
der Prozessfithrer gleichzeitig das fiir die Entscheidung zustidndige Organ.

98 Allgemein zur strategischen Prozessfithrung Adolphsen, Parteibegriff (Fn. 6), 299
(328 1f.); Roth, Prozesszweck (Fn. 20), 129 (143 ff.); M. Stiirner, Strategisch gefiihrte
Zivilprozesse - institutionelle Rahmenbedingungen im deutsch-schweizerischen Ver-
gleich, ZZPInt 25 (2020), 265 (268 f.); vgl. auch Kodek, Instrumentalisierung (Fn. 26),
S.93 (94 ff.); aus verfassungsrechtlicher Perspektive P. Lange, Strategische Prozessfiih-
rung, GVRZ 2023 (im Erscheinen).

99 Vgl. diesbzgl. auch H. Koch, Prozefifithrung (Fn. 57), S.104 f. u 109.
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Auch die Rolle der Staatsanwaltschaft wurde im Zivilverfahrensrecht im-
mer mehr zuriickgedringt.'® Uberdies wire die Verfahrenseinleitung ohne
sechten Anstofl von auflen dem deutschen Zivilprozessrecht eher fremd.!!
Auch aus anderen Griinden sollte an der Herrschaft Privater {iber die
Klageerhebung festgehalten werden, wiirde doch sonst wieder zum public
law enforcement zuriickgekehrt werden. Nicht nur stiinde dann die Ergén-
zungsfunktion privatrechtlicher Klagen de facto vor dem Aus - es sollen
ja gerade potentielle administrative Vollzugsdefizite iiberwunden werden.
Auch stehen der 6ffentlichen Hand mit den Handlungsformen des Verwal-
tungsrechts ,schnellere® bzw. ,einfachere® Instrumente zur Verfiigung,'%
sodass eher weniger davon auszugehen ist, dass von der Einleitung zivilge-
richtlicher Verfahren Gebrauch gemacht wird.

Anders sieht es hingegen mit der Herrschaft der Parteien iiber die Be-
endigung des von ihnen eingeleiteten Prozesses aus. Ankniipfungspunkt
wire das fiir Vergleiche geltende Genehmigungserfordernis im kollektiven
Rechtsschutz. Insoweit ist die Freiheit der Parteien, {iber den Streitgegen-
stand nach Klageerhebung zu verfiigen, eingeschrinkt. Diesbeziiglich sollte
im Hinblick auf verfahrensbeendende Prozesshandlungen iiber eine Ver-
allgemeinerung nachgedacht werden.!®® Derartigen Parteidispositionen -
neben dem Vergleich etwa die Klageriicknahme, der Verzicht oder das
Anerkenntnis - sollten entsprechend dem fiir Vergleiche geltenden Geneh-
migungserfordernis im kollektiven Rechtsschutz von einem legitimen Inter-
esse abhdngig gemacht werden, das der gerichtlichen Kontrolle unterliegt.
Insoweit iiberwiegt das Allgemeininteresse das Interesse der Parteien an in-

100 Exemplarisch die der Staatsanwaltschaft nach §24 Abs.1 EheG bis zur Aufhebung
des EheG am 01.07.1998 zur Verfiigung stehende Moglichkeit, die Unwirksamkeit
einer Ehe mittels Nichtigkeitsklage feststellen zu lassen; dazu H. Hirte, Der ami-
cus-curiae-brief — das amerikanische Modell und die deutschen Parallelen, ZZP
104 (1991), 11 (46); zu den Entwicklungen etwa Kern, in: Stein/Jonas (Fn. 9), vor
§ 128 Rn.169; C. Heinze, Verfahrensrechtliche Aspekte der richterlichen Rechtsfort-
bildung in Deutschland, RabelsZ 80 (2016), 254 (282f.); ferner Roth, Prozesszweck
(Fn. 20), 129 (133 u. 147).

101 Selbst in FamFG-Verfahren, in denen der fiirsorgende Charakter im Vordergrund
steht, gilt die Offizialmaxime nicht ausnahmslos; in nicht wenigen Fallen obliegt die
Verfahrenseinleitung den Beteiligten; dazu B. Ulrici, in: T. Rauscher (Hrsg.), MiiKo
FamFG, Bd. 1, 3. Aufl., Miinchen 2018, vor § 23 Rn. 10 ff.

102 Allgemein Kern, Enforcement (Fn. 56), 351 (3661f.); aus Perspektive des Finanz-
marktaufsichtsrechts C. Uhlmann, Individualschutz im Kapitalmarkt und Banken-
aufsichtsrecht, Tiibingen 2021, S. 797 f;; ferner Grimm, Gesellschaft (Fn. 14), S. 25.

103 Vgl. diesbzgl. auch Halfmeier, Popularklagen (Fn. 11), S. 328 ff.; H. Koch, Prozefifiih-
rung (Fn. 57), S.105 ff. u. 287.
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dividueller Streitbeilegung. Es soll nicht ausschlief3lich der Disposition Pri-
vater unterliegen, einen Rechtsstreit im 6ffentlichen Interesse einer gericht-
lichen Priifung zu entziehen, zumal bereits betrichtliche Aufwendungen
des Gerichts hinsichtlich Sachverhaltsfeststellung und Verfahrensgestaltung
angefallen seien konnen.!% Diese Einschrankung wire auch nicht mit einer
unverhdltnismifligen Belastung der Parteien verbunden. Zwar kénnte da-
mit einhergehen, dass die Parteien den Prozess entgegen ihrem Willen bis
zum Urteilerlass fortfihren mussten, was die mit dem Prozess verbundenen
Kosten erhéhen wiirde. Allerdings sollte fiir das Gericht die Mdglichkeit
bestehen, den Streitwert flexibel zu bestimmen und demnach entsprechend
reduzieren zu konnen.!% Insoweit wiirden sich auch die Kosten fiir die
unterlegene Partei reduzieren. Zudem soll lediglich einer sachfremden Ver-
fahrensbeendigung entgegengewirkt werden, in das auch das Interesse der
Parteien an der Vermeidung weiterer Kosten einflieflen kann; nur einen
Funktionsverlust des Verfahrens gilt es zu vermeiden.

2. Beibringungsgrundsatz

Die Rechtfertigung, den Parteien die Verantwortung fiir die Beibringung
des Tatsachenstoffs zuzuweisen, wird neben der Verkniipfung der Partei-
herrschaft mit der materiell-rechtlichen Privatautonomie mit dem Argu-
ment der Sachnédhe begriindet. Da typischerweise private Positionen Ge-
genstand des Rechtsstreits bilden, sind die Parteien in aller Regel am besten
mit den tatsdchlichen Gegebenheiten vertraut; sie verfiigen gegentiber Drit-
ten iliber einen Informationsvorsprung. Da die Parteien zudem unmittelbar
vom Ausgang des Rechtsstreits betroffen werden, sind sie dariiber hinaus
auch dem stirksten Anreiz ausgesetzt, das Gericht mit den fiir sie giinstigen
Tatsachen zu versorgen.9

Im Hinblick auf Umweltsachen von besonderer Bedeutung kann diese
Primérverantwortlichkeit der Parteien allerdings aus mehreren Griinden

104 Vgl. in diesem Zusammenhang auch die von den § 555 Abs. 3, § 565 S. 2 dZPO statu-
ierten Einschrankungen der Dispositionsmaxime im Revisionsrecht; dazu Heinze,
Rechtsfortbildung (Fn. 100), 254 (279 ff.); Roth, Prozesszweck (Fn. 20), 129 (150 f.);
Schilken, Prozessmaximen (Fn. 21), 153 (165 f.); T. Winter, Revisionsriicknahme und
Anerkenntnisurteil in dritter Instanz, NJW 2014, 267; ferner Hau, Informationsver-
antwortung (Fn. 9), 154 (174 £.).

105 Siehe dazu schon D.I.

106 Siehe schon die Nachweise in Fn. 49.
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nicht {iberzeugen. Neben privaten Interessen stehen in erster Linie offent-
liche Belange zur Debatte. Insoweit besteht weder ein Informationsvor-
sprung Privater'’” noch eine ,Interessenlosigkeit des Staates am Ausgang
des Verfahrens!®® — und damit auch keine Interessenlosigkeit an der Kor-
rektheit der Tatsachengrundlage. Es kann auch nicht (ausschliefllich) von
den Parteien erwartet werden, Tatsachen beizubringen, die iiber den kon-
kreten Rechtsstreit hinaus von Bedeutung sind, zumal ihnen andernfalls
zugemutet wiirde, die dafiir erforderlichen Kosten zu tragen. Gleiches trifft
auf die Ermittlung von Hintergrundinformationen zu, um dem Gericht
eine Einschidtzung der Betroffenheit potentieller Dritter oder der Allge-
meinheit zu ermoglichen. Da der Prozess Auswirkungen fiir eine Vielzahl
von Personen bzw. 6ffentliche Belange hat, wire es zudem funktionswidrig,
die Herrschaft tiber den Tatsachenstoft allein bei den Parteien zu veror-
ten.' Vor diesem Hintergrund entbehrt es auch diesbeziiglichen Prozess-
handlungen, wie dem Gestindnis (§ 288 dZPO), oder der Moglichkeit,
mittels gezieltem Tatsachenvortrag bzw. Nichtbestreiten das Verfahren zu
steuern, der Rechtfertigung.

In Verfahrensformen, in denen das offentliche Interesse eine wichtige
Rolle spielt, gilt grundsatzlich der Untersuchungsgrundsatz.!'® Dies sollte
auch im Umweltprozessrecht der Fall sein. Damit wird nicht nur eine er-
ganzende Informationsbeschaffung durch das Gericht ermdglicht, sondern
auch das Gericht von der Bindung an die einverstdndlich von den Parteien
vorgebrachten Tatsachen geldst. Insoweit kann von einem Zusammenhang
zwischen dem o&ffentlichen Interesse an dem konkreten Verfahren und der
Informationsverantwortung gesprochen werden. Fiir die Ermittlung der
tatsdchlichen Urteilsgrundlagen wiére dann in erster Linie das Gericht ver-
antwortlich, dem dariiber hinaus zusitzliche Instrumente zur Gewinnung

107 Vgl. auch H. Konzen, Normtatsachen und Erfahrungssitze bei der Rechtsanwen-
dung im Zivilprozess, in: E. Schilken/E. Becker-Eberhard/W. Gerhardt (Hrsg.),
Festschrift fiir Hans Friedhelm Gaul, Bielefeld 1997, S. 335 (348); Halfmeier, Popu-
larklagen (Fn. 11), S.347f; E. Schmidt, in: FS Wassermann (Fn. 95), S. 807 (812);
ferner U. Kiihne, Amicus Curiae, Tiibingen 2015, S.104 u. 183 f.

108 Siehe zu dieser Aussage schon B.I.

109 Vgl. insoweit die Stimmen in Fn. 83, die sich im kollektiven Rechtsschutz fiir die
Einfithrung des Untersuchungsgrundsatzes aussprechen.

110 Exemplarisch § 26 FamFG; § 76 Abs.1 S.1 FGO; § 86 Abs.1 S.1 VWGO; dazu etwa
Rauscher, in: MiiKo ZPO (Fn. 6), Einleitung Rn. 372 u. 375; Rechberger/Simotta,
Zivilprozessrecht (Fn. 9), Rn. 461; Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht
(Fn. 6), § 77 Rn. 4 u. 45 ff.; allgemein H. Koch, Prozefifithrung (Fn. 57), S.110f. u.
287.
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von Beweismitteln zustehen sollten — wie etwa der Riickgriff auf die sich bei
allgemeinen stattlichen Stellen befindenden Urkunden, § 99 VwGO. Dies
bedeutet allerdings nicht, dass die Parteien von sdmtlichen, den Prozess-
stoff betreffenden Verantwortungen befreit sind - dies gilt dann auch fiir
die damit verbundenen Anreize. Erstens trifft sie typischerweise eine Mit-
wirkungspflicht.!! Zweitens werden die Parteien nur von der subjektiven
Darlegungs- und Beweisfithrungslast befreit. Sie trifft aber eine objektive
Beweislast, sollte die Amtsermittlung unergiebig bleiben.!'? Zudem muss
der Kldger den Streitgegenstand festlegen und damit den Rahmen der
Amtsermittlungspflicht umreifien; die Verfahrenseinleitung bleibt in der
Hand des Kldgers.> Damit geht auch einher, eine plausible Grundlage
zu schaffen, von der aus eine sinnvolle Ermittlungstatigkeit des Gerichts
tiberhaupt moglich ist.

III. Informationsbeschaffung und Beteiligung Dritter am Prozess

Mit der Festlegung auf den Amtsermittlungsgrundsatz wird die Primérver-
antwortung des Gerichts fiir die Beschaffung des Tatsachenstoffs betont.
Damit ist aber noch nicht die Frage beantwortet, wie das Gericht die
ihm obliegende Aufgabe erfiillen kann. Hintergrund ist die Einsicht, dass
richtungsweisende gerichtliche Entscheidungen, die bei Umweltsachen von
besonderer Bedeutung ergehen konnen, nicht nur die Kenntnis der Rechts-
lage, sondern oftmals auch vielfaltige tatsdchliche Hintergrundinformatio-
nen erfordern. Es geht um die Beriicksichtigung weitreichender Entschei-
dungsfolgen, deren Ziele und Auswirkungen {iber die formal am Prozess
Beteiligten hinausgehen. Was dies betrifft, ist nach dem zuvor Gesagten
wenig iiberraschend, dass sich die sozialen und 6konomischen Grundlagen
eines von der konkreten Entscheidung losgeldsten zukiinftigen Sachverhalts

111 Exemplarisch § 86 Abs.1S.1 HS 2 VwGO; ferner Rauscher, in: MiiKo ZPO (Fn. 6),
Einleitung Rn. 373; Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht (Fn. 9), Rn. 458 u. 461;
Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht (Fn. 6), § 77 Rn. 7; Roth, Recht und
Gesellschaft (Fn. 16), S. 149 (161).

112 F. Baur, Einige Bemerkungen zur Beweislastverteilung im Verwaltungsprozef3, in: G.
Piittner (Hrsg.), Festschrift fiir Otto Bachof, Miinchen 1984, S.285 (292); G. Liike,
Grundsitze des Verwaltungsprozesses, JuS 1961, 41 (44); Rauscher, in: MiiKo ZPO
(Fn. 6), Einleitung Rn. 373; Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht (Fn. 6),
§116 Rn. 3.

113 Baur, in: FS Bachof (Fn. 112), S. 285 (287 f.); Liike, Grundsitze (Fn. 112), 41 (43 1.).
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in der Regel nicht umfassend aus den dem Gericht von den Parteien vor-
gebrachten Informationen ergeben. Gleichzeitig ist das Beweisrecht grund-
satzlich auf die Aufklirung des den Gegenstand der Klage bildenden hi-
storischen Sachverhalts bezogen, nicht aber hinsichtlich méglicherweise in
der Zukunft beriihrter Interessen Dritter oder Belange der Allgemeinheit;
fiir diese Fragen stellt das geltende Recht keinen expliziten Verfahrensrah-
men zur Verfiigung.!

Die Konstellation dhnelt der zur Ermittlung von Normtatsachen - also
den tatsdchlichen Hintergrundinformationen, die erforderlich sind, um
dem Gericht die Konkretisierung unbestimmter Rechtsbegriffe zu ermég-
lichen - und prozessualen Rechtsfortbildung gefithrten Diskussion -
insoweit geht es um Daten, die fiir eine abstrakt-generelle Regelbildung
iber den konkreten Fall hinaus erforderlich sind"6. Auch insoweit erhéht
sich der gerichtliche Informationsbedarf und die Zahl der (potentiell)
betroffenen Interessen summiert sich. Gerade bei der Rechtsfortbildung
miissen Gerichte oftmals Uberlegungen eines Gesetzgebers anstellen, also
eine zukunftsbezogene Analyse durchfithren bzw. eine Makroperspektive
einnehmen.!"” Daher verwundert es nicht, dass sowohl bei der Ermittlung
von Normtatsachen als auch Rechtsfortbildungstatsachen dem Amtsermitt-
lungsgrundsatz mitunter das Wort geredet wird."® Hinzu kommt, dass

114 Zu dieser Einsicht Heinze, Rechtsfortbildung (Fn. 100), 254 (2621.); Hirte, amicus-
curiae-brief (Fn. 100), 11 (62); Konzen, in: FS Gaul (Fn. 107), S.335 (347f. u.
3521.); Kiihne, Amicus Curiae (Fn. 107), S.192ff. u. 331; ferner Hau, Informations-
verantwortung (Fn. 9), 154 (176); H. Seiter, Beweisrechtliche Probleme der Tatsa-
chenfeststellung bei richterlicher Rechtsfortbildung, in: W. Grunsky/R. Stiirner/G.
Walter/M. Wolf (Hrsg.), Festschrift fir Fritz Baur, Tiibingen 1981, S.573 (576 u.
579 ff).

115 Siehe diesbzgl. etwa Heinze, Rechtsfortbildung (Fn. 100), 254 (264 ff.); Konzen,
in: FS Gaul (Fn. 107), S.335 (341ff.); Halfmeier, Popularklagen (Fn. 11), S.341ff;
Kiihne, Amicus Curiae (Fn. 107), S.184f. u. 227ff.; P. Pohlmann, Okonomische
Normtatsachen im Kartellzivilprozess, in: A. Bruns/C. Kern/J. Miinch/A. Pieken-
brock/A. Stadler/D. Tsikrikas (Hrsg.), Festschrift fiir Rolf Stiirner, Tiibingen 2013,
S. 435 (445 ff.); E. Schmidt, in: FS Wassermann (Fn. 95), S. 807 (809 ff.).

116 Dazu umfassend C. Hergenrdder, Zivilprozessuale Grundlagen richterlicher Rechts-
fortbildung, Tiibingen 1995, S. 369 ff.

117 Heinze, Rechtsfortbildung (Fn. 100), 254 (269); Kiihne, Amicus Curiae (Fn. 107),
S.190; ferner H. Koch, Prozef3fithrung (Fn. 57), S.98; E. Schmidt, in: FS Wasser-
mann (Fn. 95), S. 807 (809 u. 811).

118 Etwa von Halfmeier, Popularklagen (Fn. 11), S.348 ff.; Hergenrdder, Rechtsfortbil-
dung (Fn. 116), S.401ff.; Hirte, amicus-curiae-brief (Fn. 100), 11 (62); Kern, in:
Stein/Jonas (Fn. 9), vor § 128 Rn. 214; Konzen, in: FS Gaul (Fn. 107), S. 335 (3501.);
Pohlmann, in: FS R. Stiirner (Fn. 115), S. 435 (450); Rosenberg/Schwab/Gottwald,
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ein besonderes ,Beweisrecht” fiir derartige Gesichtspunkte fehlt; vielmehr
erfolgt die richterliche Informationsbeschaffung informell, d.h. auflerhalb
des Verfahrens analog zum Freibeweis,”” wenn deren Beibringung nicht
der beweisbelasteten Partei {iberantwortet wird — wie etwa hinsichtlich des
Nachweises eines bestimmten Handelsbrauchs!20.

Da es bei Umweltbelangen von erheblicher Bedeutung nicht lediglich
um die Beseitigung eines Individualkonflikts geht, sondern &ffentliche In-
teressen im Raum stehen, ist das Gericht in die Lage zu versetzen, die
Auswirkungen seines Urteils auf vergleichbare Sachverhalte zu iiberblicken
und méglichst alle potentiell beriihrten Interessen in den Prozess einfliefien
lassen zu konnen. Es bedarf einer méglichst vollstandigen Informationsge-
winnung. In dieser Hinsicht bietet sich die Einfithrung des insbesondere im
U.S.-amerikanischen Recht bekannten amicus curiae-Instituts an.!?! Unter
einem amicus curiae wird landldufig eine Person verstanden, wie etwa ein
Verband oder sonstige Interessengruppe, die schriftlich oder miindlich ihre
Auffassung zu (einzelnen) Gesichtspunkten des Rechtsstreits mitteilt.!??
Dies kann etwa auf einem Ersuchen des Gerichts oder auf eigener Initiative
basieren. Nicht nur kann damit nicht unmittelbar am Prozess Beteiligten,
deren Interessen durch den Prozess tangiert werden, eine formalisierte
Einflussméglichkeit erdffnet werden. Diese konnen zugleich auf Punkte
hinweisen, die von den Parteien nicht ausreichend vorgetragen wurden und
dem Gericht nicht ohne weiteres geldufig sind.!?> Amicus curiae-Stellung-
nahmen kdnnen auch deshalb besonders wertvoll sein, weil sie — anders als

Zivilprozessrecht (Fn. 6), § 112 Rn.2l; E. Schmidt, in: FS Wassermann (Fn. 95),
S.807 (812); Seiter, in: FS Baur (Fn. 114), S.573 (589f.); in diese Richtung auch
Heinze, Rechtsfortbildung (Fn. 100), 254 (275 f.).

119 Pohlmann, in: FS R. Stirner (Fn. 115), S.435 (450f.); Rosenberg/Schwab/Gott-
wald, Zivilprozessrecht (Fn. 6), § 112 Rn. 21; sieche auch Heinze, Rechtsfortbildung
(Fn. 100), 254 (274); Konzen, in: FS Gaul (Fn. 107), S.335 (347 u. 354 1.); Kiihne,
Amicus Curiae (Fn. 107), S. 230 ff. u. 331; Seiter, in: FS Baur (Fn. 114), S. 573 (590).

120 Etwa BGH NJW-RR 2009, 715 (716 Rn. 14); ferner U. Foerste, in: H.-J. Musielak/W.
Voit (Hrsg.), ZPO, 19. Aufl., Miinchen 2022, § 284 Rn. 3.

121 In diese Richtung ebenfalls Heinze, Rechtsfortbildung (Fn. 100), 254 (278f.); H.
Koch, strategische Zivilprozesse (Fn. 95), 432 (449); Kodek, Instrumentalisierung
(Fn. 26), S.93 (111); ferner Basedow, RabelsZ 80 (2016), 250 f; H. Koch, Prozefifiih-
rung (Fn. 57), S.117 ff. u. 288; Pohlmann, in: FS R. Stiirner (Fn. 115), S. 435 (454);
weitergehend Hirte, amicus-curiae-brief (Fn. 100), 11 (62 ff.); kritisch hingegen Roth,
Prozesszweck (Fn. 20), 129 (147).

122 Etwa Kiihne, Amicus Curiae (Fn.107), S. 2.

123 Vgl. auch H. Koch, Prozef3fithrung (Fn. 57), S.120; Kiihne, Amicus Curiae (Fn. 107),
S.11f.
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etwa Artikel in Fachzeitschriften - auf den jeweiligen Prozess mafigeschnei-
derte Aussagen enthalten. Gerade wenn Erkenntnisse aus nicht juristischen
Gebieten den Gegenstand bilden, kann sich ein Zuschnitt auf den konkre-
ten Fall als besonders hilfreich erweisen.

In gewisser Weise entspricht die Zulassung von amicus curiae-Stellung-
nahmen funktional der Beteiligung der Offentlichkeit und der parlamenta-
rischen Anhdrung im legislativen Rechtssetzungsverfahren,'?* obgleich da-
mit keine ,echte” demokratische Legitimation erreicht werden kann!?°. Ab-
gesehen von dem Umstand, dass Richter nicht vom Volk gewahlt werden,
ist die Beriicksichtigung samtlicher potentiell beeintrachtigter Interessen im
Rahmen einer gerichtlichen Auseinandersetzung schlicht nicht praktikabel;
die Justizformigkeit des Verfahrens setzt der Drittbeteiligung Grenzen. Dies
entspricht im Ergebnis auch den ALI/UNIDROIT Principles of Transna-
tional Civil Procedure und den ERCP, wonach amicus curiae-Stellungnah-
men als (zusatzliches) Informationsmittel des Gerichts fungieren — und
nicht als Anhérungsrecht Dritter.!?® Gleiches trifft im Wesentlichen auf
die in Kollektivverfahren bestehende Moglichkeit zu, (fairness) hearings
anzuberaumen.

Wie liefle sich nun die Beteiligung Dritter zur Informationsgewinnung
in Grundziigen ausgestalten? Um dem offentlichen Interesse bei Umwelt-
sachen von besonderer Bedeutung Ausdruck zu verleihen, sollte die Ent-
scheidung iiber das Ob und das Wie der Hinzuziehung von amicus curiae
allein dem Gericht obliegen.!?” Entscheidend sollte jeweils das Informati-
onsbediirfnis des konkreten Falls, nachgelagert aber auch der Faktor ,ziigige
bzw. kostengiinstige Entscheidung’ sein. Um dem Anspruch auf rechtliches
Gehor bzw. Recht auf ein faires Verfahren zu geniigen und Missbrauchs-
risiken zu minimieren, ist den Parteien Gelegenheit zur Stellungnahme
zu geben?® Zudem sollten grundsitzlich die Inhalte der eingegangenen

124 Vgl. Hirte, amicus-curiae-brief (Fn. 100), 11 (21 u. 63); Kiihne, Amicus Curiae
(Fn. 107), S.76 u. 120 fF.

125 Kiihne, Amicus Curiae (Fn. 107), S. 124 ff.; ferner Seiter, in: FS Baur (Fn. 114), S. 573
(583).

126 Principle 13 ALI/UNIDROIT Principles of Transnational Civil Procedure; Rule 43
ERCP.

127 Vgl. auch zu den mehr der Parteiherrschaft verschriebenen ALI/UNIDROIT Princi-
ples Kiihne, Amicus Curiae (Fn. 107), S.163 ff.

128 Zu den verfassungsrechtlichen Hintergriinden Heinze, Rechtsfortbildung (Fn. 100),
254 (275 u. 278); Kiihne, Amicus Curiae (Fn. 107), S.223f; vgl. auch Pohlmann, in:
FS R. Stiirner (Fn. 115), S. 435 (452); Seiter, in: FS Baur (Fn. 114), S. 573 (589).

311



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

Christian Uhlmann

amicus curiae briefs verdffentlicht werden. Im Wesentlichen lduft dies an
eine Anlehnung an § 27a BVerfGG hinaus - Stellungnahmen sachkundiger
Dritter bilden einen zentralen Beitrag bei der Informationsbeschaffung in
verfassungsrechtlichen Verfahren.!?” Daraus folgt auch, dass die gerichtliche
Ermittlung von iiber die ,reinen“ Subsumtionstatsachen hinausgehenden
(tatsdchlichen) Gesichtspunkten praktisch durchfithrbar ist.

IV. Synthese

Ein mit einer Umweltsache von besonderer Bedeutung einhergehendes
offentliches Interesse liefert die Rechtfertigung fiir die Anwendung beson-
derer Verfahrensregeln, die sich durch verstarkte richterliche Aktivitat und
die damit verbundene Beschriankung der Parteiherrschaft auszeichnen.
Gleichzeitig kann mittels Einsatzes zusatzlicher staatlicher Ressourcen dem
offentlichen Interesse an der ,Richtigkeit® weitreichender Entscheidungen
Rechnung getragen werden. Eine starkere Inpflichtnahme des Gerichts be-
dingt zugleich eine Beriicksichtigung von Dritt- bzw. Allgemeininteressen,
die im tradierten Verfahrensrecht nicht ausreichend reprisentiert werden
bzw. von denen nicht durchweg erwartet werden kann, dass sie von den
Parteien addquat in den Prozess eingefiihrt werden. Insoweit fungiert das
Gericht als ein moglicher Repréasentant der im Prozess nicht formal vertre-
tenen Interessen. Dabei kommt ihm auch die Aufgabe zu, wie in Kollektiv-
verfahren fiir eine angemessene Interessenvertretung der materiell Betroffe-
nen, aber auch der Allgemeinheit, zu sorgen und bei Prozesshandlungen,
die zu ihrer Wirksamkeit der Genehmigung des Gerichts bediirfen, eine
Ermessensentscheidung unter Beriicksichtigung gegenldufiger Interessen
zu treffen.

E. Fazit und Ausblick

Nicht nur Umweltklagen tragen dazu bei, dass auf den Zivilprozess mehr
und mehr als Vehikel zur Durchsetzung offentlicher Interessen durch
Private zuriickgegriffen wird. Neben der schon erwédhnten Stirkung von

129 Dazu Hirte, amicus-curiae-brief (Fn. 100), 11 (48f.); Kiihne, Amicus Curiae
(Fn. 107), S.310f1f.; Seiter, in: FS Baur (Fn. 114), S.573 (5851f.); ferner H. Koch,
Prozeffithrung (Fn. 57), S. 93 f.
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private law enforcement legen etwa aus letzter Zeit Klagen wegen Men-
schenrechtsverletzungen'3® davon Zeugnis ab. Auf diese sich in erster Linie
auf Ebene des materiellen Rechts abspielenden Phianomene hat auch das
Verfahrensrecht zu reagieren. Dies bedingt eine Verdnderung im Informati-
onsbedarf, aber auch eine stirkere Inpflichtnahme des Gerichts, wo es nicht
mehr allein um Parteiinteressen geht. So kann mittels zusatzlicher Informa-
tionsinstrumente die Belastung der Gerichte mit komplizierten Beweispro-
blemen abgemildert werden; Gerichte werden in einem hoheren Mafle in
die Lage versetzt, komplexe Entscheidungsparameter zu beriicksichtigen
und entsprechende Folgenerwégungen anzustellen. Vor dem Hintergrund,
dass das geltende Verfahrensrecht den ordentlichen Gerichten kein férm-
liches Verfahren fiir die Ermittlung von iiber die Subsumtionstatsachen
hinausgehenden Informationen zur Verfiigung stellt, gilt dies umso mehr —
Ausfithrungen zu Normtatsachen erschopfen sich in nicht wenigen Fillen
in pauschalen Bezugnahmen auf (Alltags-)Theorien ohne entsprechende
Quellenangaben®. Auch kann das Zulassungsverfahren ein stirkeres Be-
wusstsein der Gerichte dahingehend schaffen, dass das Verfahren sich im
Grenzbereich zur Legislative bewegen kann und auf diese Weise Friktionen
mit dem Gewaltenteilungsgrundsatz auftreten konnen.

Da aller Wahrscheinlichkeit nach Gerichte so oder so mit Umweltsachen
von erheblicher Bedeutung befasst werden, muss die Frage lauten, wie
Gerichte in die Lage versetzt werden konnen, diesen Konstellationen ,,best-
moglich® gerecht zu werden, damit sie weitreichende Entscheidungen auf
informierter Grundlage treffen konnen. Ein ganzliches VerschliefSen vor 6f-
fentlichen Interessen tangierenden Fragen - etwa im Wege der Einfithrung
einer political question doctrine'®? - ist vor dem Hintergrund der Zunahme
von private law enforcement sowie der Tendenz, dass die Grenzen zwischen

130 Statt aller aus letzter Zeit L. Hiibner, Unternehmenshaftung fiir Menschenrechtsver-
letzungen, Tiibingen 2022, S. 61 ff. u. passim.

131 Zur diesbzgl. Kritik Heinze, Rechtsfortbildung (Fn. 100), 254 (270f.); Konzen, in:
FS Gaul (Fn. 107), S.335 (342 u. 345); Kiihne, Amicus Curiae (Fn. 107), S.229f;
E. Schmidt, in: FS Wassermann (Fn. 95), S. 807 (816 f.); ferner Hergenrdder, Rechts-
fortbildung (Fn. 116), S. 329 ff.; Seiter, in: FS Baur (Fn. 114), S. 573 (575 f.).

132 Zu den Voraussetzungen im U.S.-amerikanischen Recht etwa Baker v Carr, 369 U.S.
(1962), 186 (208 ff.); hinsichtlich Umweltsachen etwa J. May, Climate Change, Con-
stitutional Consignment, and the Political Question Doctrine, 85 Denver University
Law Review (2008), 919 (932 ff.); wie hier ebenfalls kritisch Adolphsen, Parteibegriff
(Fn. 6), 299 (310 u. 331f.); Thone, Klimaschutz (Fn. 5), 323 (332); ferner Roth,
Prozesszweck (Fn. 20), 129 (146 f.).
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offentlichem Recht und Privatrecht zunehmend verwischen!??, wenig realis-
tisch. Vielmehr gilt es, eine génzliche Verdrangung der Gerichte aus diesen
Fragen zu verhindern. Damit kann nicht nur den mit der administrati-
ven Normdurchsetzung verbundenen Defiziten entgegengewirkt, sondern
auch die Durchsetzung o6ffentlich-rechtlicher Vorgaben mittels Aktivierung
privater Initiative gesteigert werden.!** Ein entsprechend ausgestalteter Zi-
vilprozess im offentlichen Interesse konnte zusdtzlich dem Einwand entge-
genwirken, Gerichte seien (auch) aus Griinden der Gewaltenteilung unge-
eignet, tiber Klimaklagen zu entscheiden,®> und damit einen Beitrag zum
Umweltschutz als gesamtgesellschaftliche Aufgabe leisten.

133

134

135
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Ellerbrok, Materialisierungsdruck (Fn. 48), 9 (21); Rechberger, Instrumentalisierung
(Fn. 55), S.1 (2); Stolleis, Offentliches Recht und Privatrecht (Fn. 19), S.41 (581.);
ferner Kehrberger, Materialisierung (Fn. 11), S.3511f.; Kodek, Instrumentalisierung
(Fn. 26), S. 93 (99 f£)).

Ebenfalls auf diese Komplementéarfunktion hinweisend W. Kahl/M.-P. Weller, Lia-
bility for Climate Damages — Synthesis and Future Prospects, in: W. Kahl/M.-P.
Weller (Hrsg.), Climate Change Litigation, Miinchen 2021, Part 6 Rn. 47 u. 55 ff;;
Thone, Klimaschutz (Fn. 5), 323 (333); M.-P. Weller/Tran, Klimaklagen (Fn. 1), 573
(576 f.); ferner A. Halfmeier, Nachhaltiges Privatrecht, AcP 216 (2016), 717 (744 f.);
A. Hellgardt/V. Jouannaud, Nachaltigkeitsziele und Privatrecht, AcP 222 (2022), 163
(216); M. Stiirner, Zivilprozesse (Fn. 98), 265 (286).

Exemplarisch Burtscher/Schindl, Klimaklagen (Fn. 2), 649 (656 f.); G. Wagner, Kli-
maschutz durch Gerichte, NJW 2021, 2256 (2261f. Rn. 38 ff.); B. Wegener, Urgenda
- Weltrettung per Gerichtsbeschluss?, ZUR 2019, 3 (10 ff.); ferner CDU-Wirtschafts-
rat, <https://www.spiegel.de/wirtschaft/unternehmen/cdu-wirtschaftsrat-fordert-v
erbot-von-klimaschutzklagen-gegen-konzerne-a-87f6¢37a-50f1-4752-9cll-a0ed4adf
7aeb> (23.09.2022); M. Spitzer, Der Klimawandel als juristische Kategorie - Interna-
tionale Perspektiven, in: C. Huber/M. Neumayr/W. Reisinger (Hrsg.), Festschrift fiir
Karl-Heinz Danzl, Wien 2017, S. 655 (667); vgl. dazu schon H. Koch, Prozef3fiihrung
(Fn. 57), S. 89 ff.
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Klimaklagen: eine Zeitenwende?

Ass.-Prof. Dr. Bernhard Burtscher/Mag. Dominik Schindl’

A. Ausgangspunkt

Schmelzende Polkappen, Wirbelstiirme, Hochwasserkatastrophen und
Diirreperioden: Kaum jemand zweifelt noch an den verheerenden Konse-
quenzen der globalen Erderwdrmung. Und kaum jemand bezweifelt, dass
menschengemachte Treibhausgasemissionen einen entscheidenden Anteil
am Klimawandel haben.! Die erdriickende wissenschaftliche Evidenz lasst
selbst niichterne Naturwissenschafter von einem ,,Klimanotfall“ sprechen.?
Die Staatengemeinschaft hat sich deshalb im Pariser Klimaschutzabkom-
men das Ziel gesetzt, die globale Erderwarmung auf ,well below 2°C above
pre-industrial levels” zu begrenzen.? Die Krisenbewiltigung beschiftigt frei-
lich nicht nur Regierungen und Parlamente; der Klimawandel ist lingst

Bernhard Burtscher ist Assistenzprofessor (tenure track) am Institut fiir Zivil- und Zi-
vilverfahrensrecht der WU Wien. Dominik Schindl ist Universitétsassistent am Institut
fir Zivil- und Zivilverfahrensrecht der WU Wien.

Der Beitrag beruht auf mehreren Vortrégen, die die Verfasser zum Thema gehalten ha-

ben und ist in OJZ 2022, 649-657 erstveroffentlicht; ausf zum Thema auch D. Enndckl,

Klimaklagen - Strukturen gerichtlicher Kontrolle im Klimaschutzrecht, RdU 2022, 137,

184.

1 Intergovernmental Panel on Climate Change, Climate Change 2021. The Physical Sci-
ence Basis — Summary for Policymakers, Cambridge, UK: Cambridge University Press
2021 S. 5, 8; <https://www.sueddeutsche.de/wissen/klimaforschung-klimawandel-men
sch-ist-ursache-studie-1.5443664> (27.3.2022).

2 W.J. Ripple et al., World Scientists” Warning of a Climate Emergency, BioScience 2020,
8; W. J. Ripple et al, World Scientists” Warning of a Climate Emergency 2021, Bio-
Science 2021, 894. S. Hesslers deutsche Ubersetzung des zweiten Texts spricht von
»Klimanotstand® (<https://scientistswarning.forestry.oregonstate.edu/translations>
[27.3.2022]).

3 Art.2 Abs.1 lit.a des Paris Agreement (United Nations, Treaty Series vol. 3156); vol-

kerrechtlich nicht authentische deutsche Fassungen etwa in dBGBIL.II 2016 S.1082

und 6BGBI. IIT 197/2016; zur Entwicklung der volkerrechtlichen Rahmenbedingungen

M. Spitzer, Der Klimawandel als juristische Kategorie — Internationale Perspektiven, in:

C. Huber/M. Neumayr/W. Reisinger (Hrsg.), Festschrift fiir Karl-Heinz Danzl, Wien

2017, S. 655 (657 ft.).
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auch ein Fall fir die Gerichte geworden.* Eine Datenbank der Columbia
University listet weltweit rund 2.000 ,Klimaklagen® auf,> die das Ziel eint,
Treibhausgasemissionen per Gerichtsentscheidung zu reduzieren.

Wihrend die Klager damit lange erfolglos blieben, markiert 2021 eine
Zeitenwende. Zum einen hob das deutsche Bundesverfassungsgericht
(BVerfG) das deutsche Klimaschutzgesetz auf, weil ,mehr Klimaschutz“ er-
forderlich sei.® Zum anderen verpflichtete das Bezirksgericht Den Haag den
Shell-Konzern, CO,-Emissionen bis 2030 um insgesamt 45% gegeniiber
2019 zu reduzieren.” Wahrend man in Deutschland eine ,Verfassungsdnde-
rung durch die Hintertiir® ortet, ist die niederldndische Entscheidung fiir
viele ein ,Paradigmenwechsel fiir den Klimaschutz? ordnet das BG Den
Haag doch geradezu ,Unglaubliches“? an.

Die rezenten Erfolge haben bereits neue ,Klimaklager® inspiriert. Im
Herbst 2021 brachte Greenpeace vor dem Landgericht Braunschweig eine
Klage gegen Volkswagen ein, die den Konzern dazu zwingen soll, ab 2030
keine Fahrzeuge mit Verbrennungsmotor mehr auf den Markt zu bringen
und seine CO,-Emissionen bis dahin um mindestens 65% gegeniiber 2018
zu senken.! Ahnliche Klagen sind auch gegen BMW und Mercedes-Benz
anhéngig."”

B. Offentliches Recht

Um diese Entwicklungen einordnen zu kénnen, muss man die Uhr kurz
zuriickdrehen. Die Idee, Klimaschutz in den Gerichtssaal zu tragen, ist

4 Dazu bereits ausf. B. Burtscher/M. Spitzer, Haftung fiir Klimaschiden, Ojz 2017,

945; M. Spitzer/B. Burtscher, Liability for Climate Change: Cases, Challenges and

Concepts, JETL 2017, 137 (140 ff.); Spitzer, in: FS Danzl (Fn. 3), S. 655.

<http://www.climatecasechart.com/climate-change-litigation/about/> (27.3.2022).

Ausf. dazu unten B.IIL.

Siehe C.III.

<https://www.faz.net/aktuell/politik/staat-und-recht/karlsruher-klimabeschluss-1734

918Lhtml> (27.3.2022)

9 B. Rajal/F. Weber, Royal Dutch Shell - Paradigmenwechsel fiir den Klimaschutz?

AnwBl 2021, 541 (541).

10 E. Wagner, Die Shell-Klimaklage und der Bedarf nach einer EU-Klimahaftungsrichtli-
nie, RAU 2021, 154 (157).

11 <https://www.tagesschau.de/wirtschaft/unternehmen/volkswagen-klimaklage-green
peace-10L.html> (27.3.2022).

12 <https://www.orf.at/stories/3229336/> (27.3.2022).
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ndmlich keineswegs neu. Sie wurde nur lange auf vergleichsweise ausgetre-
tenen offentlich-rechtlichen Pfaden verfolgt.!®

I. Dritte Pisten

So wurde es zwar als ,Meilenstein fiir die Entwicklung des Umweltrechts“*
gefeiert, dass das Osterreichische Bundesverwaltungsgericht (BVwG) den
Bau einer dritten Piste am Wiener Flughafen mit Blick auf den CO,-Aus-
stof8 untersagte.”® Juristisch ist die Entscheidung allerdings keine Sensation.
Dass das BVwG gegenldufige Interessen abwégt — in concreto wirtschaft-
liche Interessen und das Interesse am Klimaschutz -, ist ,das tdgliche
Brot solcher Verfahren!® Fiir die meisten Beobachter kam es daher tiberra-
schend, dass der Verfassungsgerichtshof (VEGH) die Entscheidung spater
wegen Willkiir aufgehoben hat;"7 iiberwiegend werden dem BVwG fiir
seine Abwégungsentscheidung ndmlich respektable Argumente attestiert.!8

13 S. Perner/M. Spitzer, Royal Dutch Shell — Klimaklagen auf dem Weg ins Privatrecht,
OJZ 2021, 591 (591).

14 V. Madner/E. Schulev-Steindl, Dritte Piste — Klimaschutz als Willkiir? ZOR 2017,
589 (599); krit. B. Raschauer, Klimaschutz durch Richterspruch? ecolex 2017, 814;
P. Sander, Neue Piste? Hier wertet ein Richter! Die Presse vom 13.2.2017.

15 BVwG 2.2.2017, W109 2000179-1/291E; dazu die Anm. von J. Janezic/S. Stadlmeier,
ZIW 2017, 371.

16 Spitzer, in: FS Danzl (Fn. 3), S. 655 (659).

17 VfGH 29.6.2017, E 875/2017 u. a. (VfSlg20.185); dazu M. Niederhuber, Dritte-Piste-
Entscheidung zeigt: Es gilt das Gesetz, Der Standard vom 4.9.2017; C. Schmelz, Der
VfGH zur dritten Piste - Klimaschutz im Widerspruch zu Rechtsstaat und Demo-
kratie? ZVG 2017, 288; zust. auch C. Schneider, Verfassungs- und europarechtliche
Grundlagen und Schranken einer Gsterreichischen Klimaschutzpolitik, OZW 2021,
95 (971.); krit. V. Madner/E. Schulev-Steindl, VIGH interpretiert Klimaschutz ent-
schlossen weg, Die Presse vom 3.7.2017; E. Wagner, Was bislang geschah: Staats-
zieldebatte/VfGH hebt Urteil Dritte Piste auf, RAU 2017, 149; zum weiteren Verfah-
rensgang BVwG 23.3.2018, W109 2000179-1/350E; VfGH 4.10.2018, E 1818/2018-18;
VwGH 6.3.2019, Ro 2018/03/0031.

18 Grundlegend F. Merli, Ein seltsamer Fall von Willkiir: Die VEGH-Entscheidung zur
dritten Piste des Flughafens Wien, wbl 2017, 682 (686); siehe auch C. Fuchs, Interes-
senabwigung, Ermessen, dritte Piste Flughafen Wien, OZW 2017, 192; S. Griller, Die
Neuordnung der Gerichtsbarkeit des 6ffentlichen Rechts, 20. OJT Band 1/1, Wien
2018, S. 29 f; F. Kerschner, VEGH 3. Piste und juristische Methode: Verfassungskonfor-
me Auslegung verfassungswidrig? RdU 2017, 190; Madner/Schulev-Steindl, Willkiir
(Fn. 14), 589 (599); S. Stadlmeier, Zur dritten Piste des Flughafens Wien, ZOR 2019,
21 (281t.); S. Storr, Uberlegungen zu Abwigungen: Die Erkenntnisse des BVwG und
des VGH zur , dritten Piste“ des Flughafens Wien, OZW 2017, 184 (186 ff.); R. Thienel,
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»[MJore conservative than activist® liest sich auch die Entscheidung des
britischen Court of Appeal, mit der seinerseits der Bau einer dritten Piste
am Londoner Flughafen Heathrow gestoppt wurde?® und die in Wahrheit
noch unspektakulérer als jene des BVwG ist. Der Klimaschutz war ndmlich
nicht einmal inhaltliches Argument, seine ginzliche AufSerachtlassung bei
der Interessenabwégung begriindete schlicht einen Verfahrensfehler.?! Der
UK Planning Act verlange nidmlich, dass die Verwaltungsbeh6rden auch
den Klimaschutz beriicksichtigen und erklédren, wie sie das tun - ,,[n]one of
that was ever done in the case.>> Ob und wie der Flughafen erweitert werde,
sei aber — unter Einhaltung des vorgeschriebenen Verfahrens - ,a political
question for the Government“ und daher ,none of the court’s business™ ,We
have not decided, and could not decide, that there will be no third runway.”?

Die Entscheidung des Court of Appeal ereilte letztlich das gleiche Schick-
sal wie die jene des BVwG; der UK Supreme Court hob sie auf und gab grii-
nes Licht fiir den Bau der dritten Piste.* Dass beide Bauprojekte dennoch
auf Eis liegen und ihre Umsetzung trotz hochstrichterlicher Zustimmung
unklar ist, ist der Coronapandemie zu verdanken,?® die sich insofern als
wirkungsvoller fiir den Klimaschutz erwiesen hat als die Verwaltungsge-
richtsbarkeit.

I1. Urgenda und die Folgen

Diese eben skizzierten ,,Brot und Butter-Fille“?® haben freilich Kldger ani-
miert, Klimaklagen auf eine neue Ebene zu heben. So ist die Idee entstan-

Bewidhrung der Verwaltungsgerichtsbarkeit, ZVG 2019, 321 (327); E. Wagner, Die
Judikatur zur ,3. Piste“ - Vom Senkrechtstart zur Bruchlandung in Sachen Klima-
schutz, ZVG 2017, 282 (284 ft.).

19 B. Ohdedar/S. McNab, Climate change litigation in the United Kingdom, in: W. Kahl/
M. Weller (Hrsg.), Climate Change Litigation, Miinchen 2021, S. 304 (Rn. 52).

20 R.v. Secretary of State for Transport [2020] EWCA Civ 214.

21 Ohdedar/McNab, United Kingdom (Fn. 19), Rn. 51f.

22 R.v.Secretary of State for Transport [2020] EWCA Civ 214 Rn. 226.

23 R.v. Secretary of State for Transport [2020] EWCA Civ 214 Rn. 2, 281, 285.

24 R.v. Heathrow Airport Ltd [2020] UKSC 52.

25 <https://www.derstandard.at/story/2000130561711/flughafen-kiefelt-an-corona-folg
en-und-haelt-an-dritter-piste> (27.3.2022); <https://www.bloomberg.com/news/arti
cles/2022-02-23/heathrow-puts-new-runway-back-on-agenda-as-travel-edges-back>
(27.3.2022).

26 Spitzer, in: FS Danzl (Fn. 3), S. 655 (659).
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den, den Staat in Sachen Klimaschutz zu zwingen, aktiv titig zu werden -
man spricht von rulemaking petitions.?’

Ein Meilenstein ist dabei die niederldndische Urgenda-Entscheidung.?8
Die NGO Urgenda klagte die niederlindische Regierung, weil die ange-
strebte Reduktion der CO,-Emmissionen bis 2020 gegeniiber 1990 um 17%
nicht ambitioniert genug sei; erforderlich seien mindestens 25%. Die Kla-
ge war in allen Instanzen erfolgreich, wobei sich das Begriindungsmuster
sweiterentwickelt hat: Das BG Den Haag stiitzte sich noch auf allgemeine
zivilrechtliche Sorgfaltspflichten, konnte damit aber kaum kaschieren, dass
es um ,allenfalls verschleiertes offentliches Recht” ging. Der Hoge Raad
benennt hingegen Ross und Reiter: Er leitet aus Art.2 (Recht auf Leben)
und 8 EMRK (Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens) eine
offentlich-rechtliche Handlungspflicht des Staates ab, ,to take suitable mea-
sures if a real and immediate risk to people’s lives or welfare exists and the
state is aware of that risk” 3

Die Reichweite der Schutz- und Gewiéhrleistungsfunktion von Grund-
rechten ist zwar traditionell umstritten.3' Dass den Staat ,,positive obligati-
ons® treffen, unmittelbar drohende Gefahren von seinen Biirgern abzuwen-
den, ist in der Judikatur des EGMR aber im Grundsatz anerkannt.3? Die
Besonderheit der Urgenda-Entscheidung liegt darin, dass der Hoge Raad
diese Pflicht auf den Schutz vor den Gefahren des globalen Klimawandels
erstreckt.

Wenig tiberraschend hat Urgenda Nachahmer gefunden, deren Erfolgsbi-
lanz freilich gemischt ausfallt: In einem als ,,/ ‘Affaire du Siécle® - als Fall

27 Spitzer, in: FS Danzl (Fn. 3), S. 655 (660).

28 Zum Fall Spitzer, in: FS Danzl (Fn.3) S.655 (664 ff.); Spitzer/Burtscher, Liabili-
ty (Fn.4), 137 (147f); ausf. aus niederldndischer Perspektive G. Van der Veen/
K. De Graaf, Climate Change litigation in the Netherlands - the Urgenda case and
beyond, in: Litigation (Fn. 19), S.363 (Rn. 7f.).

29 Spitzer, in: FS Danzl (Fn. 3), S. 655 (666).

30 Hoge Raad 20.12.2019, 19/00135; dazu die Anm. von C. Binder/H. Huremagic, Men-
schenrechtsverpflichtung zur Reduzierung von Treibhausgasemissionen, NR 2021,
109. Schon die zweite Instanz hatte diesen Argumentationsstrang von Urgenda auf-
gegriffen; vgl. Van der Veen/De Graaf, The Netherlands (Fn.28), S.363 (Rn.10f);
B. Wegener, Urgenda - Weltrettung per Gerichtsbeschluss? ZUR 2019, 3 (3 £.).

31 W. Berka/C. Binder/B. Kneihs, Die Grundrechte, 2. Aufl., Wien 2019, S.158 ff., 214 ff;
grundlegend M. Holoubek, Grundrechtliche Gewihrleistungspflichten, Wien-New
York 1997.

32 C. Grabenwarter/K. Pabel, Europdische Menschenrechtskonvention, 7. Aufl., Min-
chen et al. 2021, S. 164 ff; aus der Rsp. rezent EGMR 8.7.2021, 33056/17 (Tkhelidze/Ge-
orgien); EGMR 22.3.2022, 9077/18 (Y. u.a./Bulgarien) jeweils zu Art. 2 EMRK.
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des Jahrhunderts — bekannt gewordenen Amtshaftungsverfahren hat der
Tribunal Administratif de Paris Frankreich wegen bisheriger Verfehlung
seiner Klimaziele verurteilt;3* wenige Wochen davor hatte das oberste Ver-
waltungsgericht, der Conseil d ‘Etat, die franzésische Regierung schon zur
Einhaltung dieser Vorgaben aufgefordert.>* Ein Briisseler erstinstanzliches
Gericht stellte zwar fest, dass Belgien durch unzureichenden Klimaschutz
seine Schutzpflichten aus Art.2 und 8 EMRK verletzt habe, konkrete Re-
duktionsvorgaben wie in Urgenda traf das Gericht unter Berufung auf die
Gewaltenteilung allerdings nicht.3> Gar kein Erfolg war bisher jener briti-
schen Klage beschieden, mit der der Prime Minister zu klimaschiitzenden
Mafinahmen verhalten werden sollte.3®

Es ist auch nur noch eine Frage der Zeit, bis sich der EGMR selbst
damit auseinandersetzen muss, inwieweit die EMRK Schutz vor dem Kli-
mawandel gewihrt;” mehrere Verfahren sind anhingig: Sechs portugiesi-
sche Kinder und Jugendliche klagen 33 Staaten wegen Untitigkeit im Kli-
maschutz,’® die Schweizer KlimaSeniorinnen verlangen von der Eidgenos-
senschaft — verglichen mit 1990 - eine 50%-ige Reduktion der CO,-Emis-
sionen bis 2030% und Greenpeace wendet sich gegen die Genehmigung
von Olbohrungen in Norwegen.® Zuletzt hat auch ein &sterreichischer

33 Tribunal Administratif de Paris 3.2.2021, N° 1904967, 1904968, 1904972, 1904976/4-1
und 14.10.2021, N°° 1904967, 1904968, 1904972, 1904976/4-1; zu ersterer Entscheidung
die Anm. von A. Orator, NR 2021, 238.

34 Conseil d'Etat 19.11.2020 und 1.7.2021, N° 427301; generell zu franzosischen Klimakla-
gen und zu diesen Fillen ausf. A. S. Epstein/K. Deckert, Climate change litgation in
France, in: Litigation (Fn. 19), S. 336.

35 Tribunal de premiere instance francophone de Bruxelles 17.6.2021, 2015/4585/A.

36 Plan B Earth et al. v. Prime Minister et al. [2021] EWHC 3469 (Admin).

37 Zur Analyse der Judikatur verwandter Schutzpflichten (etwa vor Umweltverschmut-
zung) etwa Binder/Huremagi¢, Menschenrechtsverpflichtung (Fn.30), 109 (112);
T. Gross, Climate change and duties to protect with regard to fundamental rights,
in: Litigation (Fn. 19), S. 81 (Rn. 13 ff.).

38 Anhingig zu EGMR 39371/20, Duarte Agostinho u.a./Portugal u.a.: Die Nichtbeach-
tung der Pariser Klimaziele (dazu bei Fn. 3) verletze insb. Art.2 und Art. 8 EMRK.
Nationale Vorverfahren gab es nicht, weil keine angemessenen Rechtsbehelfe zur
Verfiigung stiinden.

39 Anhingig zu EGMR 53600/20, Verein KlimaSeniorinnen u.a./Schweiz: Neben einer
Verletzung von Art.2 und 8 EMRK wurde auch Art.6 ins Spiel gebracht, weil
die Schweizer Gerichte sich des Falls nicht annahmen (zuletzt BGer 5.5.2020,
1C_37/2019; dazu die Anm. von J. Reich, Schweizerisches ZBI 2020, 489).

40 Anhéngig zu EGMR 34068/21, Greenpeace Nordic u.a./Norway: Verletzung von in-
ter alia Art.2 und 8 EMRK; zum Verfahrensgang Norges Hoyesterett 22.12.2020,
HR-2020-2472-P.

320



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

Klimaklagen: eine Zeitenwende?

Fall den EGMR erreicht,* nachdem der VEGH Individualantrage zur Auf-
hebung von Steuerbefreiungen fiir als klimaschédlich angesehene Verhal-
tensweisen als unzuldssig*? zuriickgewiesen hat.** Dass die Falle teilweise
im Fast-Track-Verfahren prioritdr behandelt werden, zeigt jedenfalls, dass
man sie in Straflburg ernst nimmt; mittlerweile hat die zustindige Kammer
den Fall der KlimaSeniorinnen sogar an die Grofle Kammer des EGMR
abgetreten.*

III. Der ,,Klimabeschluss“ des BVerfG

Die grundrechtlichen Verstrickungen schlagen die Briicke zum néchsten
Meilenstein in der Geschichte europdischer Klimaklagen: Mit seinem soge-
nannten ,,Klimabeschluss“4® hat das BVerfG eine ,revolutiondre Wende“®
vollzogen und die Verfassungswidrigkeit des deutschen Klimaschutzgeset-
zes 2019 (KSG)* festgestellt.

Wie der Hoge Raad der Niederlande bejaht auch das BVerfG eine
Schutzpflicht des Staates, Leben und Gesundheit vor den Gefahren des

41 Anhingig zu EGMR 18859/21, Mex M./Osterreich.

42 Dazu schon D. Ennéckl, Wie kann das Recht das Klima schiitzen? OJZ 2020, 302
(309); weiters D. Schindl/M. Spitzer, Klimawandel, Klimanotstand, Klimaklagen,
OGZ 12/2019-1/2020, 20 (21). Ahnlich hatte auch die von Armando Carvalho erho-
bene Nichtigkeits- und Haftungsklage (Art. 263, 340 AEUV) gegen verschiedene EU-
Rechtsakte schon aus prozessualen Griinden keinen Erfolg (EuG 8.5.2019, T-330/18;
EuGH 25.3.2021, C-565/19 P).

43 VfGH 30.9.2020, G 144/2020 u.a. Initiator war Greenpeace, die Individualantriage
(Art.139 Abs.1 Z 3, Art.140 Abs.1 Z. 1 lit. ¢ B-VG) wurden allerdings von 8.000
Einzelpersonen eingebracht; zum Fall die Anm. von C. Rockenschaub, NR 2021, 205;
E. Schulev-Steindl, RAU 2020, 251 und ausf. F. Blecha, Die gescheiterte ,Klimaklage*
gegen Begiinstigungen fiir die Luftfahrt, in: G. Baumgartner (Hrsg.), Jahrbuch Of-
fentliches Recht 2021, Wien 2021, S.127; S. Buss, Der VfGH kann sich nicht fir den
Klimawandel erwirmen — Die ,erste Klimaklage“ Osterreichs, SPWR 2021, 127.

44 Zum Fast-Track-Verfahren Art.41 Satz2 der Verfahrensordnung des EGMR und
S. Schmahl, Internationale Klimaklagen aufgrund von Menschenrechtsvertragen:
sinnvoll oder vergeblich? JZ 2022, 317 (320f.); zu den KlimaSeniorinnen Art 30
EMRK und die Pressemitteilung des EGMR vom 29.4.2022 (Relinquishment in favor
of the Grand Chamber of the case Verein KlimaSeniorinnen Schweiz and Others v.
Switzerland).

45 BVerfG 24.3.2021, 1 BVR 2656/18, 1 BvR 78/20, 1 BvR 96/20, 1 BvR 288/20.

46 C. Callies, Das ,Klimaurteil“ des Bundesverfassungsgerichts: ,Versubjektivierung“ des
Art.20a GG? ZUR 2021, 355 (355).

47 dBGBI. 12019 S. 2513.
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Klimawandels zu schiitzen.® Das Gericht halt es dabei nicht fiir ausge-
schlossen, dass den deutschen Staat eine (wenngleich eingeschrinkte?)
Schutzpflicht gegeniiber im Ausland lebenden Menschen - im Anlassfall
den Beschwerdefiihrern aus Nepal und Bangladesch - trifft.>® Darauf muss-
te das BVerfG aber letztlich nicht eingehen, weil diese Schutzpflicht nicht
verletzt worden sei. Das KSG sei zwar nicht tiberambitioniert; es diirfte
aber — wie das BVerfG akribisch anhand wissenschaftlicher Daten heraus-
arbeitet — wohl ausreichen, um das Allerschlimmste noch zu verhindern.>!

An dieser Stelle wird das BVerfG innovativ: In Betracht komme namlich
auch eine Verletzung der ,durch das Grundgesetz umfassend geschiitzten
Freiheit® als solcher, wozu das Gericht den Ansatz der ,intertemporale[n]
Freiheitssicherung® entwickelt.>?> Diese verlange unterm Strich, ,mit den
natiirlichen Lebensgrundlagen so sorgsam umzugehen und sie der Nachwelt
in solchem Zustand zu hinterlassen, dass nachfolgende Generationen diese
nicht nur um den Preis radikaler eigener Enthaltsamkeit weiter bewahren
konnten >3

Konkret verletze das KSG also nicht etwa die Pflicht, Leben und Ge-
sundheit der Biirger vor zu viel CO, zu schiitzen; der Staat greife vielmehr
in die Freiheit ein, in Zukunft noch CO, emittieren zu diirfen.>* Aus grund-
rechtsdogmatischer Sicht dreht das BVerfG den Spiefl somit um; es priift
nicht die Gewdhrleistungs-, sondern die Abwehrfunktion der Grundrechte:
Beurteilt wird also kein jetziges Untermafd an Schutz, sondern ein zukiinf-
tiges Ubermaf3 an Eingriff und dessen ,.eingriffsihnliche Vorwirkung > Da-
mit kann das BVerfG in eine klassische Grundrechtspriifung einsteigen und
der Frage nachgehen, ob das ,Grundrecht auf Freiheit*® durch die staat-

48 Rn.143ff.

49 Rn.176.

50 Rn.173ff.

51 Rn.151ff, 180f.

52 Rn.183.

53 Rn.193.

54 Rn.253.

55 Rn.184 ff; diesem Ansatz zust. etwa S. Schlacke, Klimaschutzrecht — Ein Grund-
recht auf intertemporale Freiheitssicherung, NVwZ 2021, 912 (914f.); zuriickhaltend
bspw. M. Polzin, Menschenrechtliche Klimaklagen: Kreative Justiz und tiberforderte
Grundrechte, DOV 2021, 1089 (1096); ausf. G. Kirchhof, Intertemporale Freiheitssi-
cherung, Tiibingen 2022.

56 Ein so allgemein gehaltenes Grundrecht kennt das deutsche Grundgesetz freilich
nicht; krit. zur vagen Schutzbereichspriifung - es seien ,Grundrechte verletzt
(Rn. 182; siehe auch bei Fn. 52) - daher Callies, Klimaurteil (Fn.46), 355 (356);
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lichen Mafinahmen zum Klimaschutz unverhaltnisméflig eingeschrankt
wird.>”

Das BVerfG betont dabei, dass zukiinftig gravierende Freiheitseinbufen
zum Schutz des Klimas verhdltnisméflig und gerechtfertigt sein werden,
weil Deutschland - will man die Pariser Klimaziele erreichen — nur noch
ein begrenztes CO,-Budget zur Verfiigung steht: Wer heute zu wenig
tut, muss eben morgen besonders drastische Einsparungen in Kauf neh-
men.”® Das widerspreche allerdings dem Verhaltnismafligkeitsgebot; eine
zukunftsgerichtete Freiheitssicherung verlange vielmehr ein vorausschau-
endes Haushalten. Es geht nicht an, dass eine Generation in Saus und
Braus lebt und ,unter vergleichsweise milder Reduktionslast grofSe Teile des
CO,-Budgets verbrauch[t], wenn damit zugleich den nachfolgenden Genera-
tionen eine — von den Beschwerdefiihrenden als Vollbremsung’ bezeichnete —
radikale Reduktionslast iiberlassen wird.>

Gerade der Umstand, dass zukiinftig besonders einschneidende Ein-
schrankungen zu erwarten wiren, wenn man heute nicht handelt, fithrt al-
so zur Verfassungswidrigkeit des (zu) laxen KSG. Damit rdumt das BVerfG
auch gleich etwaige Bedenken im Hinblick auf gegenldufige Grundrechts-
positionen aus dem Weg: Dass klimaschiitzende Gesetze einen unverhalt-
nismafligen Eingriff in die wirtschaftlichen Grundrechte darstellen, ist nach
dem ,Klimabeschluss“ kaum noch vorstellbar. Der Bundestag hat den Ball
aus Karlsruhe bereits aufgegriffen: Deutschland hat seine Klimaziele ver-
schirft, soll schon 2045 CO,-neutral sein und ab 2050 sogar netto-negative
Treibhausgas-Emissionen erreichen (§ 3 Abs. 2 KSG n.F.%?).

Evident ist, dass das BVerfG mit seiner Vorgabe weit in die Entschei-
dungsprérogative des Gesetzgebers eingreift. Was manche mit Blick auf die
Dringlichkeit des Anliegens begriifen, lehnen andere als ein verfassungsge-

K. Faffbender, Der Klima-Beschluss des BVerfG - Inhalte, Folgen und offene Fragen,
NJW 2021, 2085 (2089); B. Wegener, Menschenrecht auf Klimaschutz? - Grenzen
grundrechtsgestiitzter Klimaklagen gegen Staat und Private, NJW 2022, 425 (429).

57 Callies, Klimaurteil (Fn.46), 355 (356f.); zum Problem der dogmatischen Einord-
nung auch E. Hofmann, Der Klimaschutzbeschluss des BVerfG — Rezeption, Dog-
matik, Kritik, NVwZ 2021, 1587 (1588ff.); M. Ruttloff/L. Freihoff, Intertemporale
Freiheitssicherung oder doch besser ,intertemporale Systemgerechtigkeit“? — auf
Konturensuche, NVwZ 2021, 917.

58 Rn. 117,120, 192.

59 Rn.192.

60 dBGBIL. 12021 S.3905.

323



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

Bernhard Burtscher/Dominik Schindl

richtliches ,,Klimadiktat“® ab. Zu konstatieren bleibt jedenfalls ,eine Verla-

gerung der Verantwortung — weg von den politischen Instanzen, hin zum
BVerfG“.2

C. Privatrecht

Die Frage, wie weit sich Gerichte in politisches Terrain vorwagen sollen
und diirfen, beschiftigt indes nicht nur den Leser des Kimabeschlusses.
Sie bestimmte die ldngste Zeit auch die Diskussion um privatrechtliche
Klimaklagen in deren Mutterland: den USA.

L. Der amerikanische Weg

Als der Bundesstaat Kalifornien von General Motors und anderen Autoher-
stellern Schadenersatz fiir die gestiegenen Kosten zum Schutz der Kiistenli-
nie und fiir das Gesundheitssystem verlangte, entschied etwa der zustandi-
ge District Court, dass er dariiber nicht befinden kénne ,,without making an
initial policy determination of a kind clearly for nonjudicial discretion: Wie
weit der Klimaschutz geht, sei eben eine ,political question“ und California
v. General Motors daher keine Angelegenheit fiir die Zivilgerichtsbarkeit.®4

61 W. Frenz, Klimaschutz nach BVerfG-Beschluss und EU-Klimagesetz, EnWZ 2021, 201
(208); krit. auch K. MefSerschmidt, Der Karlsruher Klimaschutzbeschluss - kein Vor-
bild! OZW 2021, 109; Polzin, Klimaklagen (Fn. 55), 1089; M. Rodi/M. Kalis, Klimakla-
gen als Instrument des Klimaschutzes, KlimR 2022, 5 (8.); gegen eine Ubertragbar-
keit auf Osterreich C. Schneider, Verfassungs- und europarechtliche Grundlagen und
Schranken einer dsterreichischen Klimaschutzpolitik, OZW 2021, 95 (99) und de lege
lata wohl auch J. Fitz/F. Rathmayer, Heute fiir Morgen, RdU 2021, 32 (37).

62 G. Wagner, Klimaschutz durch Gerichte, NJW 2021, 2256 (2259); éhnlich J. Berke-
mann, ,Freiheitschancen iiber die Generationen® (Art.20a GG) - Intertemporaler
Klimaschutz im Paradigmenwechsel, DOV 2021, 701 (706 {.).

63 Dazu etwa D. Farber, Climate change litigation in the United States, in: Litigation
(Fn.19), S.237; M. Gerrard, United States Climate Change Law, in: C. Carlane/
K. Gray/R. Tarasofsky (Hrsg.), The Oxford Handbook of International Climate
Change Law, Oxford, UK: Oxford University Press 2016, S. 607.

64 California v. General Motors et al., No. C06-05755 MJJ (2007); zur political question
doctrine der US-Gerichte Spitzer, in: FS Danzl (Fn. 3), S. 655 (661, 665); Spitzer/Burt-
scher, Liability (Fn. 4), 137 (144 f., 148); zum vergleichbaren Argument des britischen
Court of Appeal schon oben bei Fn. 23.
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Wenngleich die Begriindung im Einzelnen variiert, haben die amerikani-
schen Gerichte diesen Weg konsequent fortgesetzt:®> Weder verpflichtete
der US Supreme Court die fiinf grofiten CO,-Emittenten der USA zur
Begrenzung ihrer Emissionen (American Electric Power v. Connecticut®®)
noch bekamen die Einwohner des alaskischen Dorfs Kivalina Ersatz fiir die
wegen Bodenerosion nétig gewordene Verlegung ihrer Siedlung (Kivalina
v. ExxonMobil®7). Auch Herr Comer blieb auf dem von Hurrikan Katrina
— der mutmafllich erst durch die globale Erderwdrmung seine volle Zer-
storungskraft entfaltete — angerichteten Schaden an seinem Haus sitzen
(Comer v. Murphy Oil68).

Die Gesamtschau ist fiir Klimaschiitzer erniichternd: Zivilklagen in den
USA ,have had almost no tangible impact outside, perhaps, of the realm of
public opinion®.®®

II. Schadenersatzklagen (Lliuya vs RWE)

Geschadigte versuchen ihr Gliick daher zunehmend in Europa. 2015 klagte
der peruanische Landwirt Lliuya den deutschen Energieversorger RWE vor
dem LG Essen: Wegen der durch den menschengemachten Klimawandel
voranschreitenden Gletscherschmelze gehe vom immer weiter anschwel-
lenden Palcacocha-See ein erhebliches Flutrisiko fur sein Grundstiick aus,
weshalb RWE - immerhin fiir 0,47% der weltweiten Treibhausgasemissio-
nen verantwortlich - anteilsmafligen Kostenersatz fiir notwendige Schutz-
mafinahmen leisten solle.

Wihrend die Klage in erster Instanz am ,,komplexe[n], mehrpolige[n] und
damit diffuse[n] und gleichzeitig in der Wissenschaft umstritten[en]* Kausal-
zusammenhang scheiterte,”® ist die zweite Instanz seit tiber fiinf Jahren mit

65 Ausf. zu den Fillen und der von den Gerichten in der Folge angefiihrten displace-
ment-Doktrin Gerrard, United States (Fn. 63), S. 607 (627 ff.); Spitzer, in: FS Danzl
(Fn.3), S. 655 (662 ff.); Spitzer/Burtscher, Liability (Fn. 4), 137 (145 ff.).

66 American Electric Power Company v. Connecticut, 564 U.S. 410 (2011).

67 Native Village of Kivalina et al. v. ExxonMobil et al., No.4:08-cv-01138-SBA (2012).

68 Comer v. Murphy Oil USA, 585 F.3d 855 (5™ Cir. 2009).

69 Gerrard, United States (Fn. 63), S. 607 (625); ahnlich Farber, United States (Fn. 63),
S.237 (Rn. 58); G. Schnedl, Die Rolle der Gerichte im Klimaschutz, in: G. Kirchen-
gast/E. Schulev-Steindl/G. Schnedl (Hrsg.), Klimaschutzrecht zwischen Wunsch und
Wirklichkeit, Wien 2018, S. 128 (159).

70 LG Essen 15.12.2016, 2 O 285/15; zur internationalen Zustandigkeit (Art. 4 Briissel Ia)
und Anwendbarkeit deutschen Rechts (Art. 7 Rom II) B. Burtscher/M. Spitzer, Klima-
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der Beweisaufnahme beschaftigt.”! Der fiir 2021 geplante Lokalaugenschein
in Peru’? musste pandemiebedingt verschoben werden.”?

Indessen ist die Sorge des Erstgerichts, ,eine auch nur anndhernd li-
neare Verursachungskette von einer bestimmten Emissionsquelle zu einem
bestimmten Schaden® lasse sich ,nicht mehr ausmachen’* wohl berechtigt.
Denn auch ohne auf die Feinheiten nationaler Haftungsrechte — und auf die
schwierige dogmatische Qualifikation des geltend gemachten Anspruchs
- einzugehen, ist klar: Grundvoraussetzung fiir einen Ersatzanspruch ist,
dass sich der Schaden auf das schidigende Verhalten zuriickfithren lasst.”>

Dabei reicht es nicht, dass der Klimawandel ganz pauschal fiir irgend-
welche Schidden verantwortlich ist — man konnte das als ,general cau-
sation7® bezeichnen. Gehaftet wird vielmehr nur dann, wenn eine kon-
krete Aktivitat”” einen konkreten Schaden verursacht hat (,specific cau-
sation’8).7? Was der Kontinentaleuropéer mit der conditio-sine-qua-non-
Formel priift,8 ist im Common Law der but-for-test: ,The basic idea is very
simple, and is said to be a matter of common sense [...]. [...] Did it make any

haftungsklagen aus Sicht von IZPR und IPR, Zak 2017, 287 (287, 289); Spitzer/Burt-
scher, Liability (Fn. 4), 137 (150, 155).

71 Vgl. den Beweisbeschluss des OLG Hamm 30.11.2017, 5 U 15/17; Bemithungen von
RWE, die Beweisaufnahme doch noch zu verhindern, waren bislang erfolglos (OLG
Hamm 01.02.2018, 5 U 15/17).

72 R.Verheyen, Klagen fiir Klimaschutz, ZRP 2021, 133 (134).

73 A. Gharibian/N. Pieper/]. Weichbrodt, Climate Change Litigation - aktuelle Entwick-
lungen, BB 2021, 2819 (2822).

74 LG Essen 15.12.2016, 2 O 285/15.

75 H. Koziol, Comparative Conclusions, in: H. Koziol (Hrsg.), Basic Questions of Tort
Law from a Comparative Perspective, Wien 2015, Rn. 8/204; R. Zimmermann, Com-
parative Report, in: B. Wininger/H. Koziol/B. Koch/R. Zimmermann (Hrsg.), Digest
of European Tort Law I, Wien 2007, Rn.1/29/1; zur dogmatischen Qualifikation
eingehend aus deutscher Perspektive G. Wagner, Klimahaftung vor Gericht, Miinchen
2020, S. 23 ff.

76 C. Voigt, Climate Change and Damages, in: Carlane/Gray/Tarasofsky (Fn. 63), S. 465
(483).

77 Zur Rechtswidrigkeit der Handlung als Voraussetzung noch unten bei Fn. 104.

78 Voigt, Damages (Fn. 76), S. 465 (483 ff.).

79 Spitzer/Burtscher, Liability (Fn. 4), 137 (167 ff.); G. Wagner, Klimahaftung (Fn.75),
S.49f1.

80 Fiir Deutschland bspw G. Wagner, in: F. Sacker/R. Rixecker/H. Oetker/B. Limperg
(Hrsg.), MiiKoBGB, Bd. 7, 8. Aufl., Miinchen 2020, § 823 Rn. 72; fiir Osterreich S. Per-
ner/M. Spitzer/G. Kodek, Biirgerliches Recht, 7. Aufl., Wien 2022, S. 326.
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difference to the outcome that [the tortfeasor] misconducted himself in the
way he did?“®!

Doch wie soll dem - allgemeinen Grundsitzen entsprechend® - be-
weispflichtigen Geschidigten der Nachweis des Kausalzusammenhangs bei
einer so verworrenen Gemengelage gelingen? Ob man - wie in Deutsch-
land®? - fordert, dass die Richterin diesen mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit annimmt (Wahrheitsiiberzeugungstheorie), sich - wie
in Osterreich3* - mit hoher Wahrscheinlichkeit begniigt (Wahrscheinlich-
keitsiiberzeugungstheorie), oder gar — wie im Common Law - blofl iber-
wiegende Wahrscheinlichkeit (preponderance of evidence/balance of proba-
bilities) ausreichen ldsst,® ist dabei ebenso wenig entscheidend wie der
Umstand, dass man Kldgern gerade beim Kausalititsnachweis etwas entge-
genkommt.3¢ Er wird so und so nur schwer zu erbringen sein:” Nur 0,47%
der globalen Treibhausgasemissionen gehen auf das Konto von RWE, der
Beitrag von CO, zum Klimawandel liegt nur zwischen neun und 26%.88
Wer kann vor diesem Hintergrund schon sagen, wohin der Wind die CO,-

81 T. Weir, An Introduction to Tort Law, 2. Auflage, Oxford, UK: Oxford University
Press 2006, S. 71f; explizit mit Blick auf Klimaklagen M. Wilde, Causation and climate
change litigation: ‘bridge too far’? ALJ 2021, 268 (274 ff.) und aus volkerrechtlicher
Perspektive Voigt, Damages (Fn. 76), S. 465 (483 ff.).

82 D. Schindl/M. Spitzer, Beweiserleichterungen im Haftpflichtprozess — Uberlegungen
zu Amtshaftung und Beweisrecht am Beispiel Ischgl, ZVR 2021, 263 (263 f., 267 f.) m.
w. N.

83 L. Rosenberg/K. Schwab/P. Gottwald, Zivilprozessrecht, 18. Aufl., Miinchen 2018, § 114
Rn.13; H. Priitting, in: W. Kriiger/T. Rauscher (Hrsg.), MiiKoZPO, Bd. 1, 6. Aufl,,
Miinchen 2020, § 286 Rn. 41: ,sehr hohe Wahrscheinlichkeit®.

84 M. Spitzer, in: M. Spitzer/A. Wilfinger, Beweisrecht, Wien 2020, Vor §§ 266 ff. ZPO
Rn. 12.

85 Spitzer, in: Spitzer/Wilfinger (Fn. 84), Vor §§ 266 ff. ZPO Rn. 12.

86 Priitting, in: Kriiger/Rauscher (Fn. 83), § 286 Rn. 48; im konkreten Kontext H. Koch/
M. Liihrs/R. Verheyen, Germany, in: R. Lord/S. Goldberg/L. Rajamani/J. Brunnée
(Hrsg.), Climate Change Liability, Cambridge, UK: Cambridge University Press 2012,
S.376 (Rn.15.72) und volkerrechtlich Voigt, Damages (Fn. 76), S. 465 (485); ausf. zu
- teils richterrechtlich entwickelten - Erleichterungen Schindl/Spitzer, Beweiserleich-
terungen (Fn. 82), 263 (270 ff.).

87 Burtscher/Spitzer, Haftung (Fn.4), 945 (950); Spitzer/Burtscher, Liability (Fn.4),
137 (167); vgl. auch Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht (Fn.83), §114
Rn. 15, die generell bezweifeln, dass die verschiedenen Beweismaflabstufungen zu
praktischen Unterschieden fithren.

88 Burtscher/Spitzer, Haftung (Fn. 4), 945 (951); Spitzer/Burtscher, Liability (Fn. 4), 137
(138).
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Molekiile aus dem RWE-Kraftwerk getragen hat und ob gerade sie es sind,
die den Palcacocha-See zum Uberlaufen bringen?8?

Die allermeisten privatrechtlichen Klimaklager werden sich bei ihren
Schadenersatzforderungen frither oder spater mit diesem nahezu uniiber-
windlichen Kausalitdtsnachweis konfrontiert sehen, der zu Recht schon
als ,Achillesferse ziviler Klimaklagen bezeichnet wurde. Nicht umsonst
fordern Proponenten einer EU-Klimahaftungs-Richtlinie de lege ferenda
die Normierung einer unwiderleglichen (!) Kausalititsvermutung.”! De lege
lata sollte sich Herr Lliuya indes wohl nicht allzu grofle Hoffnungen ma-
chen.”?

III. Unterlassungsklagen (Shell)

Deshalb haben Klimakldger zuletzt andere Wege gesucht, wobei in Sachen
Klimaschutz alle Wege nach Den Haag zu fithren scheinen. Im Friihjahr
2021 hat das dortige Bezirksgericht in einem Paukenschlag den Shell-Kon-
zern zu einer drastischen Reduktion seiner CO,-Emissionen verpflichtet.”
Fiir den Klimaschutz scheint dies ohnehin die beste Losung zu sein: Wih-
rend finanzieller Ersatz fiir bereits entstandene Klimaschdden die Klima-

89 Ausf. G. Wagner, Klimahaftung (Fn.75), S. 481f; allg. zu den Kausalitdtsproblemen
bei Klimaklagen Burtscher/Spitzer, Haftung (Fn.4), 945 (949 ff.); Spitzer/Burtscher,
Liability (Fn. 4), 137 (166 fF.).

90 Epstein/Deckert, France (Fn.34), S.336 (Rn.37): ,Achilles " heel; zuversichtlich hin-
gegen J.-E. Schirmer, Klimahaftung und Kausalitat - und es geht doch! JZ 2021, 1099;
vgl auch R. Stuart-Smith et al., Filling the evidentiary gap in climate litigation, Nature
Climate Change 2021, 651.

91 E. Wagner, Shell-Klimaklage (Fn. 10), 154 (159); de lege ferenda eine Proportionalhaf-
tung ohne konkreten Kausalnachweis diskutierend A. Hellgardt/V. Jouannaud, Nach-
haltigkeitsziele und Privatrecht, AcP 2022, 163 (193). Der Entwurf der ,Lieferketten-
RL* COM (2022) 71 final, der auch auf die Einddmmung des Klimawandels abzielt
(Art 15), diirfte hier keine Abhilfe schaffen; zum Entwurf A.-M. Heil, Menschenrechte
in Lieferketten: Trend zur Verrechtlichung, wbl 2022, 438.

92 Hellgardt/Jouannaud, Nachhaltigkeitsziele (Fn. 91), 163 (191f.); Perner/Spitzer, Shell
(Fn.13), 591 (591); G. Wagner, Klimahaftung (Fn. 75), S. 93 ff; vgl. auch M. Hintereg-
ger, Klimaschutz mit den Mitteln des Privatrechts? Der Beitrag des Haftungsrechts,
in: Kirchengast/Schulev-Steindl/Schnedl (Fn. 69), S.197 (213), die zugesteht, es sei
Hletztlich eine rechtspolitische Frage, wie weit man dem Geschadigten mit dem Kausa-
lititsnachweis entgegenkommen will.

93 BG Den Haag 26.5.2021, C/09/571932 / HA ZA 19-379; dazu die Anm. von E. Wagner,
NR 2021, 347.
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krise kaum noch verhindert,** wire eine Verpflichtung, pro futuro weniger
CO, zu emittieren, wirkungsvoller.”> Der entscheidende Unterschied zu
Urgenda ist, dass erstmals ein privater Akteur zu Klimaschutz verpflichtet
wurde.”® Droht Shell damit zum Menetekel fiir andere europdische Unter-
nehmen zu werden?

Zwar ist die Klagebefugnis der in Shell auftretenden NGOs ein nieder-
lindisches Spezifikum (Art.3:305a des Niederldndischen Burgerlijk Wet-
boek [NBW]). Den Anspruch selbst leitet das Gericht aber aus der de-
liktischen Generalklausel des Art. 6:162 NBW ab, einer Norm, die mit
§ 823 BGB und § 1295 ABGB vergleichbar ist. Wahrend manche der , fun-
dierten und vollig schliissigen” Entscheidung des BG Den Haag daher {iber
die niederldndischen Staatsgrenzen hinweg ,grundsdtzliche Beachtlichkeit*
attestieren,”” ist fiir andere eine Ubertragung des ,aufsehenerregende[n]
juristische[n] Fehltritt[s]“ ganzlich ,undenkbar%3

Nach 6sterreichischem Verstdndnis geht es in Shell um einen Unterlas-
sungsanspruch.”® Problematisch ist schon, hier einfach auf das Kausalitits-
erfordernis zu verzichten. Soll der Unterlassungsanspruch die Beeintrachti-
gung absolut geschiitzter Rechte — etwa von Leib, Leben oder Eigentum
- verhindern,'%° setzt auch das eine Art Kausalitatspriifung in Form einer
Gefahrdungsprognose voraus.!”! Womdoglich kann man hier zwar grof3ziigi-
ger sein, weil es nicht um die konkrete Zurechnung einzelner Schaden zu

94 G. Wagner, Klimaschutz (Fn. 62), 2256 (2262).

95 J. Spier, Injunctive Relief: Opportunities and Challenges: Thoughts About a Poten-
tially Promising Legal Vehicle to Stem the Tide, in: J. Spier/U. Magnus (Hrsg.),
Climate Change Remedies, Den Haag 2014, S.1 (4 f.).

96 So auch Van der Veen/De Graaf, The Netherlands (Fn. 28), S. 363 (Rn. 41).

97 E. Wagner, Shell-Klimaklage (Fn.10), 154 (161); fiir Deutschland in Ansétzen
P. Gailhofer/R. Verheyen, Klimaschutzbezogene Sorgfaltspflichten: Perspektiven der
gesetzlichen Regelung in einem Lieferkettengesetz, ZUR 2021, 402 (402); R. Verhe-
yen/J. Franke, Deliktsrechtlich begriindete CO,-Reduktionspflichten von Privatun-
ternehmen, ZUR 2021, 624 (6301.).

98 C. Piska, Das Shell-Urteil - Rechtsprechung am Limit, ecolex 2021, 805 (805,
807); eine ,dhnlich kiihne Entscheidung” eines Osterreichischen Gerichts fiir un-
wahrscheinlich haltend auch S. Perner/M. Spitzer, Klimaschutz durch ein kithnes
Gericht? Die Presse vom 31.5.2021.

99 Perner/Spitzer, Shell (Fn.13), 591 (591); zum Problem schon Burtscher/Spitzer, Haf-
tung (Fn. 4), 945 (952); Spitzer/Burtscher, Liability (Fn. 4), 137 (174 £.).

100 Zu Unterlassungsanspriichen als Folge der Verletzung absoluter Rechte F. Hofmann,
Der Unterlassungsanspruch als Rechtsbehelf, Tiibingen 2017, S. 278 ff.

101 E. Péttker, Klimahaftungsrecht, Tiibingen 2014, S.74, 93; E. Wagner, Klimaschutz
mit den Mitteln des Privatrechts? Praventive privatrechtliche Instrumente: Klima-
schutzklagen, in: Kirchengast/Schulev-Steindl/Schnedl (Fn. 69), S. 217 (227).

329



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

Bernhard Burtscher/Dominik Schindl

einzelnen vergangenen Emissionen, sondern ,nur® um die Verhinderung
zukiinftiger Beeintrachtigungen geht.'? Trotzdem: Will man ein Verhalten
verbieten, weil es in fremde Rechte eingreift, muss dieser Eingriff eben
konkret drohen,!%® was bei Klimaschidden angesichts des verworrenen Kau-
salzusammenhangs zweifelhaft ist.

Selbst wenn man aber von Kausalitdtsbedenken absieht, ruft eine Riick-
besinnung auf dogmatische Grundlagen in Erinnerung, dass Voraussetzung
fiir Unterlassungsanspriiche die Pflichtwidrigkeit des zu unterlassenden
Verhaltens ist.1* Manche stellen dabei bei drohenden Eingriffen in absolut
geschiitzte Rechtsgiiter nicht auf die schadenersatzrechtliche Rechtswidrig-
keit ab, sondern lassen mit Koziol grundsatzlich die ,, Tatbestandsmdfigkeit
der Bedrohung“ gentigen.!”> Sie fordern also kein Verhaltensunrecht, son-
dern gewidhren schon wegen drohenden Erfolgsunrechts Unterlassungsan-
spriiche,!%¢ was fiir den vorliegenden Fall relevant sein konnte.

Diese Reduktion der Anforderungen fiir den Unterlassungs- im Vergleich
zum Schadenersatzanspruch geht freilich auf eine Interessenabwégung zu-
riick. Unterlassungspflichten seien typischerweise weniger eingriffsinten-
siv,'%7 weil dem Verpflichteten unmittelbar vor Augen gefiihrt wird, welche
konkrete Gefahrdung er gegeniiber welchem individualisierten Gefdhrde-

102 So Spier, Thoughts (Fn.95), S.13; wohl auch E. Wagner, Klimaschutzklagen
(Fn. 101), S. 217 (227).

103 Anderes wiirde nur gelten, wenn ein Verhalten nach der Rechtsordnung schon
um seiner selbst willen verpont wiére; zu derartigen Unterlassungsanspriichen
F. Hofmann, Unterlassungsanspruch (Fn. 100), S. 286 ff.

104 Perner/Spitzer, Shell (Fn.13), 591 (591); Perner/Spitzer/Kodek, Biirgerliches Recht
(Fn. 80), S.314; F. Hofmann, Unterlassungsanspruch (Fn.100), S. 282, 288; G. Wag-
ner, Klimahaftung (Fn.75), S. 79 ff; freilich gesteht auch das BG Den Haag zu, dass
Shell derzeit (noch) nicht rechtswidrig handelt (Rn. 4.5.8.).

105 H. Koziol, Gedanken zum privatrechtlichen System eines Rechtsgiiterschutzes, in:
A. Heldrich/I. Koller/]. Prolss/K. Langenbucher/H.-C. Grigoleit/]. Hager/F. Hey/
J. Neuner/]. Petersen/R. Singer (Hrsg.), Festschrift fiir Claus-Wilhelm Canaris zum
70. Geburtstag, Miinchen 2007, S. 631 (639); ders., Grundfragen des Schadenersatz-
rechts, Wien 2010, Rn.2/7 jeweils m. w. N.; siehe auch dens., Osterreichisches
Haftpflichtrecht I, Wien 2020, Rn. C/1/15 mit Fn. 41; weiters E. Wagner, Gesetzliche
Unterlassungsanspriiche im Zivilrecht, Wien 2006, S. 210 ff; zur Diskussion im vor-
liegenden Kontext Pottker, Klimahaftungsrecht (Fn.101), S.98ff. und G. Wagner,
Klimahaftung (Fn. 75), S. 79 ff.

106 R. Reischauer, in: P. Rummel (Hrsg.), ABGB, Bd. II/2a, 3. Aufl., Wien 2007, § 1294
Rn.29; P. Rummel, in: P. Rummel/M. Lukas (Hrsg.), ABGB, Teilbd. §§ 859-916
ABGB (Vertragsrecht), 4. Aufl., Wien 2014, § 859 Rn. 9.

107 Koziol, in: FS Canaris (Fn.105), S. 631 (635, 639 ff.); ders., Grundfragen (Fn.105),
Rn.2/7 m. w. N.; Spier, Thoughts (Fn.95), S.5f; vgl. auch G. Wagner, in: Si-
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ten zu unterlassen habe.l®® Ob diese Pramisse im Kontext von Klimaklagen
zutriftt, ist freilich hochst zweifelhaft. Shell wird immerhin zur - zumindest
partiellen - Einstellung seines legalen Geschiftsbetriebs verpflichtet!'0?

Was bleibt, ist jedenfalls die Erkenntnis, dass sich absolute Aussagen
nicht treffen lassen, im Ergebnis bedarf es immer einer Beriicksichtigung
der beteiligten Interessen.'® Das BG Den Haag kommt dieser Anforderung
nur prima vista nach: Es kreiert aus 14 frei gewdhlten!! und frei gegenei-
nander abgewogenen Faktoren einen ,unwritten standard of care'> den
Shell verletzt haben soll. Was bei nicht einmal vélkerrechtlich verbindli-
chem soft law wie den Sustainable Development Goals und den UN Gui-
ding Principles on Business and Human Rights beginnt,'® fithrt tiber die
Menschenrechte der EMRK und des UN-Pakts iiber biirgerliche und politi-
sche Rechte!™* bis zu einer allgemeinen ,,responsibility of states and society !>
und soll im Ergebnis bewirken, dass Shell seine CO,-Emissionen um 45%
reduzieren muss.""® Das betrifft die eigenen Emissionen, aber auch jene der
Zulieferer und sogar der Endabnehmer, denn ,.the end-users of the products
produced and traded by the Shell group are at the end of [its] value chain.V

cker/Rixecker/Oetker/Limperg (Fn. 80), § 823 Rn.18 (,bloffes Nichtstun“), der im
Ergebnis sehr wohl zu einer Haftung nur fiir ,,drohendes Verhaltensunrecht” gelangt.

108 Koziol, Grundfragen (Fn.105), Rn.2/7; ders., in: FS Canaris (Fn.105), S. 631 (639);
vgl. auch G. Wagner, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Fn. 80), § 823 Rn. 16.

109 Die Vermeidungskosten des potentiell Verpflichteten beim Pflichtwidrigkeitsurteil
zu beriicksichtigen fordern etwa G. Wagner, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg
(Fn. 80), § 823 Rn.18 und R. Wilhelmi, Risikoschutz durch Privatrecht, Tiibingen
2009, S. 165, 252 ff.

110 G. Wagner, in: Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg (Fn. 80), § 823 Rn. 15 ff; ausf. Wil-
helmi, Risikoschutz (Fn.109), S.1411f,, insb. 164f. und 230ff; im Ergebnis wohl
auch Koziol, Grundfragen (Fn.105), Rn.2/7, 2/9; ders., in: FS Canaris (Fn.105),
S.631 (639, 643). Bedenken gegen einen Unterlassungsanspruch im vorliegenden
Kontext duflern daher schon Burtscher/Spitzer, Haftung (Fn.4), 945 (952); Spit-
zer/Burtscher, Liability (Fn. 4), 137 (174 £.).

111 BG Den Haag 26.5.2021, C/09/571932 / HA ZA 19-379 Rn. 4.4.2.: ,In its interpreta-
tion of the unwritten standard of care, the court has included: [...]".

112 Rn.4.1.3.

113 Rn.4.4.11.1f, 4.4.41.1.

114 Rn.4.4.9.f.

115 Rn.4.4.51.1f.

116 Rn.5.3.

117 Rn.4.4.18.
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Wer 14 willkiirlich ausgewdhlte Faktoren gegeneinander abwigt, kann
freilich ,alles und nichts begriinden"® und kaschiert damit womdoglich
nur ,freie Entscheidungsfindung“"® Das BG Den Haag rekurriert auf die
Grundsitze der volkerrechtlichen Staatenverantwortlichkeit,'?° geht aber
grofiziigig dariiber hinweg, dass Shell kein Staat ist, und ldsst mit dem
lapidaren Satz, dass ,,[bJusiness enterprises should respect human rights;'?!
so schwierige Fragen wie die mittelbare Drittwirkung der Grundrechte!??
ganzlich unter den Tisch fallen.!?* Dafiir wird das Einstampfen eines Ge-
schiftsmodells kurzerhand damit gerechtfertigt, dass ,every contribution
towards a reduction of CO, emissions may be of importance/1>* Im An-
schluss an die ,Learned Hand“-Formel'?> wégt das BG Den Haag die Risi-
ken der CO,-Emission und den potentiellen Vermeidungsaufwand ab,'26
wobei die Antwort auf die Suggestivfrage nicht tiberraschend ausfillt: Ei-
nerseits birgt der globale Klimawandel ein grofles Gefdhrdungspotential;
andererseits wire die Losung recht simpel — man miisse doch einfach nur
weniger Ol fordern.!27

Aus gesamtgesellschaftlicher Perspektive kann man dem wenig entgegen-
halten. Konzertierte, globale Anstrengungen zur Eindimmung der Klima-
krise waren zweifellos wiinschenswert, und natiirlich ware es dabei sinn-
voll, weniger fossile Brennstoffe zu fordern. Freilich wire es auch sinnvoll,
weniger zu fliegen; dennoch ist noch niemand auf die Idee gekommen,
Unterlassungsklagen gegen Ibizaurlauber zu erheben. Der Vorwurf der
Pflichtwidrigkeit darf eben nicht auf aggregierter Ebene, sondern nur mit

118 Perner/Spitzer, Shell (Fn.13), 591 (591); dies., Klimaschutz (Fn.98); zust. Piska,
Limit (Fn. 98), 805 (806).

119 Perner/Spitzer, Klimaschutz (Fn.98); dhnlich Wegener, Menschenrecht (Fn.56),
425 (430).

120 Rn. 4.4.51f.

121 Rn.4.4.15.

122 Dazu Berka/Binder/Kneihs, Grundrechte (Fn. 31), S. 145 {f; E. Schulev-Steindl, Dritt-
wirkung und Fiskalgeltung, in: D. Merten/H. Papier/G. Kucsko-Stadlmayer (Hrsg.),
Handbuch der Grundrechte VII/1: Grundrechte in Osterreich, 2. Aufl., Wien 2014,
S.187 (Rn. 7 ff.).

123 Krit. auch Wegener, Menschenrecht (Fn. 56), 425 (430).

124 Rn.4.3.5.

125 Spitzer/Burtscher, Liability (Fn. 4), 137 (160).

126 Rn.4.4.6.1f: ,consequences”; Rn.4.4.53.: ,onerousness‘; Rn.4.4.54.: ,proportionali-
ty”.

127 Rn.4.4.4.
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Blick auf individuell-konkrete Situationen erhoben werden: Was kann die
Rechtsordnung vom Einzelnen in spezifischen Situationen erwarten?!28

Dabei springt ins Auge, dass Unternehmen in der EU nach der Emis-
sionshandelsrichtlinie im Rahmen der von ihnen gehaltenen Emissions-
zertifikate offentlich-rechtlich sogar berechtigt sind, CO, auszustofien.?’
Eine solche offentlich-rechtliche Genehmigung fiihrt zwar nicht zwingend
zur privatrechtlichen Zuldssigkeit ihres Handelns, sie ist aber immerhin
ein starkes Indiz daftir:'3° Die staatliche Allokation von CQO,-Zertifikaten
schafft eine berechtigte Erwartungshaltung, diese nutzen zu diirfen. Tref-
fend sprich J. H. Dales, einer der Ideengeber fiir den Emissionszertifikats-
handel, von ,pollution rights*;3! es wire reichlich seltsam, wenn die privat-
rechtliche Hand dem Emittenten einfach wieder nehmen konnte, was ihm
die 6ffentlich-rechtliche Hand zuvor gegeben hat.

Das BG Den Haag gibt Shell freilich mit auf den Weg, man habe das
Européaische Emissionshandelssystem (,.emissions trading system*, ETS) oh-
nehin ausreichend berticksichtigt.!®? Dennoch: ,,The most recent emissions
reduction targets in the ETS system are still not sufficient to achieve the
goals agreed under the Paris Agreement” und Shell ,cannot rely on the
indemnifying effect of the ETS system insofar as this system entails a less
far-reaching reduction target” als die vom Gericht individuell fir Shell
entworfene Verpflichtung zur CO,-Reduktion.’® Am Ende kommt dabei
- die exkulpierende Wirkung der gehaltenen Zertifikate angeblich schon
einkalkuliert — eine Reduktionsverpflichtung von genau 45% heraus, womit
das BG Den Haag gleich die (vermeintlichen) rechtspolitischen Defizite des
Emissionshandelssystems bereinigt.

128 Burtscher/Spitzer, Haftung (Fn. 4), 945 (947 ff.); Perner/Spitzer/Kodek, Biirgerliches
Recht (Fn. 80), S. 332, 344; Spitzer/Burtscher, Liability (Fn. 4), 137 (158 ff.).

129 RL 2003/87/EG i.d.E. RL (EU) 2018/410; ausf. im hiesigen Kontext Burtscher/Spit-
zer, Haftung (Fn. 4), 945 (949); Spitzer/Burtscher, Liability (Fn. 4), 137 (164 f.).

130 Burtscher/Spitzer, Haftung (Fn. 4), 945 (948f.); Spitzer/Burtscher, Liability (Fn. 4),
137 (162ff); a. A. wohl E. Wagner, Weltklimavertrag und neue Dynamik im
Klimaschutzrecht: Klimaklagen, in: K. Pabel (Hrsg.), 50 Jahre JKU, Wien 2018,
S.11 (31); zum Problem im vorliegenden Kontext Hinteregger, Beitrag (Fn.92),
S.197 (214 f.); Péttker, Klimahaftungsrecht (Fn.101), S. 98 ff; weiters Wilhelmi, Risi-
koschutz (Fn. 109), S. 275 und grundlegend G. Wagner, Offentlich-rechtliche Geneh-
migung und zivilrechtliche Rechtswidrigkeit, Kéln et al. 1989.

131 J.H. Dales, Pollution, property & prices, Toronto 1968, S. 77 f.

132 Rn. 4.4.44.1f.

133 Rn.4.4.45.1.
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Dabei ist freilich auch die Gefahr von Wettbewerbsverzerrungen zu be-
denken,** weil derartige Unterlassungsanspriiche notwendig arbitrér gegen
einzelne Unternehmen gerichtet sind. Die Marktliicke, die Shell hinterlasst,
wird die Konkurrenz gerne fiillen. Die Produktion klimaschddlicher Pro-
dukte ldsst sich haufig in Staaten mit weniger ,klimasensiblen® Gerichten
verlegen. Das soll keineswegs den Startschuss fiir ein klimaschutzrechtli-
ches race to the bottom geben, sondern lenkt den Blick auf ein struktu-
relles Problem: Der Klimawandel ist eine globale Bedrohung, der nur
global entgegengetreten werden kann.'*> Ob der Verhandlungssaal eines
niederlandischen Bezirksgerichts dafiir eine geeignete Biihne bietet, scheint
zweifelhaft;3¢ Shell hat jedenfalls nicht nur gegen die erstinstanzliche Ent-
scheidung Berufung erhoben,'¥” sondern inzwischen auch seinen Verwal-
tungssitz nach Grofibritannien verlegt.!38

Bei Mercedes-Benz besteht bislang kein Bedarf fiir einen solchen Schritt,
nachdem das LG Stuttgart die gegen das Unternehmen gerichtete Klage
der Deutschen Umwelthilfe (DUH) im Herbst 2022 abgewiesen hat. Die
DUH wollte gerichtlich ein Aus fiir Fahrzeuge mit Verbrennungsmotor
bis 2030 erzwingen, deren Verkauf das LG Stuttgart aber nicht fiir rechts-
widrig erachtet. Die Entscheidungsbegriindung trifft den Nagel auf den
Kopf und schldgt zugleich die Briicke zur US-amerikanischen Diskussion:
~Den Gerichten obliegt es, die geltenden Gesetze unter Beachtung der verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben anzuwenden. Damit nicht vereinbar ist, wenn die
Gerichte im Rahmen einer Individualklage die dem Gesetzgeber vorbehalte-
nen Entscheidungen an sich ziehen 13

134 R. Ismer, Klimaschutz als Rechtsproblem, Tiibingen 2014, S.349ff; E. Posner/
D. Weisbach, Climate Change Justice, Princeton 2010, S.2; G. Wagner, Klimaschutz
(Fn. 62), 2256 (2262).

135 So auch Gross, Duties (Fn.37), S.81 (Rn. 54f.); W. Kahl/M.-P. Weller, Liability for
Climate Damages — Synthesis and Future Prospects, in: Litigation (Fn.19), S.532
(Rn. 47).

136 Perner/Spitzer, Shell (Fn. 13), 591 (592).

137 <https://www.shell.com/media/news-and-media-releases/2021/shell-confirms-decis
ion-to-appeal-court-ruling-in-netherlands-climate-case.html> (27.3.2022)

138 Das Unternehmen begriindet das mit Strukturvereinfachungen (<https://www
.shell.com/investors/simplified-share-structure.html> [27.3.2022]); manche Beob-
achter sehen aber eine Verbindung zur klimafreundlichen Rechtsprechung in den
Niederlanden (<https://www.qz.com/2089366/why-shell-is-moving-from-the-nethe
rlands-to-the-uk/> [27.3.2022]).

139 LG Stuttgart 13.9.2022, 17 O 789/21.
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D. Fazit

Damit lasst sich ein Fazit ziehen: Klimaklagen sind in Europa angekom-
men, und sie sind gekommen, um zu blieben; ihr Zeitalter ist gerade
erst angebrochen. Wihrend sie im Offentlichen Recht ihren Ausgang ge-
nommen haben, sind Klimaklagen mittlerweile auch zielstrebig ,auf dem
Weg ins Privatrecht‘1? Was mit Blick auf die offentliche Aufmerksamkeit
positiv sein mag, macht freilich aus juristischer Sicht skeptisch; manche
Beobachter sehen wegen der skizzierten Zeitenwende sogar den Rechtsstaat
in Gefahr.'!

Bei naherem Hinsehen sollte man differenzieren: Jedenfalls im Privat-
recht fihrt ,die Idee einer Weltrettung durch Gerichtsbeschliisse letztlich
in die Irre."? Der bilaterale Zivilprozess ist nicht das geeignete Forum,
um intrikate generationen- und linderiibergreifende wirtschafts- und sozi-
alpolitische Verteilungsfragen zu losen:!** Das ,globale Risiko in deliktische
Sorgfaltspflichten einzelner inldndischer Betreiber von Emissionsquellen um-
zumiinzen, erscheint weder maoglich noch angemessen. 144

Einzelne Unternehmen konnen nicht fiir die Untitigkeit der Politik und
den Lebensstil einer gesamten Gesellschaft verantwortlich gemacht werden.
Zurecht wird von europdischen Richtern ein dhnlicher judicial self-restraint
eingefordert wie von ihren amerikanischen Kollegen;'*> die aufsehenerre-
gende Shell-Entscheidung des BG Den Haag taugt daher nicht als Vorbild
fur die Zivilgerichte anderer Landern.

Anders ist die Ausgangslage im Offentlichen Recht, weshalb der Klima-
beschluss des BVerfG und die Shell-Entscheidung nicht in einen Topf
geworfen werden sollten.!*® Anders als private Unternehmen ist der Staat
der richtige Akteur, um die mit einer Transformation in eine CO,-freie

140 Perner/Spitzer, Shell (Fn.13), 591 (591).

141 Wegener, Menschenrecht (Fn. 56), 425 (431).

142 Wegener, Urgenda (Fn. 30), 3 (31.).

143 G. Wagner, Klimahaftung (Fn. 75), S. 114; zuriickhaltend auch Kahl/Weller, Synthesis
(Fn.135), S.532 (Rn. 55): ,primarily a task of international law and public law and
there, above all, legislature”.

144 G. Wagner, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Fn. 80), § 823 Rn. 1055.

145 Perner/Spitzer, Shell (Fn.13), 591 (592); dies., Klimaschutz (Fn.98); G. Wagner,
Klimahaftung (Fn. 75), S. 111 ff; ders., Klimaschutz (Fn. 62), 2256 (22621.).

146 Siehe auch die Differenzierung bei Gross, Duties (Fn.37), S.81 (Rn. 54f), der die
Frage der Gewaltenteilung bei Klimaklagen freilich generell als das ,ultimate prob-
lem* identifiziert (Rn. 52).
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Gesellschaft verbundenen Probleme in den Griff zu bekommen; und wo
die Politik untétig bleibt, werden die Gerichte in die Bresche springen.!*”

Auch hier muss man sich aber bewusst sein, dass damit elementare ge-
sellschaftspolitische Fragen dem demokratischen Prozess entzogen werden.
Wenngleich dieser Prozess oft trige und irrational erscheint, gehort der
Klimawandel doch primér in die Parlamente und nicht in die Gerichtssile,
will man , Kollateralschéiden an der Aufgabenteilung unter den Staatsgewal-
ten“ vermeiden."® Unterm Strich ist und bleibt der Klimaschutz eine politi-
cal question, auf die eine baldige Antwort notwendig ist.

147 C. Franzius, Pravention durch Verwaltungsrecht: Klimaschutz, in: C. Walter
(Hrsg.), Machtverschiebungen, Berlin 2022, S.383 (423 ft.); vgl. auch Rodi/Kalis,
Instrument (Fn. 61), 5 (10).

148 G. Wagner, Klimaschutz (Fn. 62), 2256 (2263); krit. auch Meferschmidt, Klima-
schutzbeschluss (Fn. 61), 109 (109) und Wegener, Urgenda (Fn.30), 3 (10ff.); fiir
einen mafShaltenden Beitrag der Judikative als Impulsgeber Franzius, Pravention
(Fn.147), S.383 (426 ff., 430 ).
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Virtuelle Verhandlungen in internationalen Zivilprozessen
zwischen zeitgemafler Rechtsschutzgewdhrung und moglichen
Systembriichen

Ass.-Prof. Dr. Florian Scholz-Berger”

A. Einleitung

Das Thema Videokonferenzen in Zivilprozessen fristete — zumindest in
unseren Breiten! — lange Zeit eher ein Schattendasein:> Wihrend es in
der Schweiz gar keine einschldgigen Regelungen gab® und in Osterreich
— auflerhalb des praktisch nicht besonders relevanten europdischen Baga-
tellverfahrens —* nur unter bestimmten Umstinden die Vernehmung von
Beweispersonen per Videokonferenz zuldssig war,” erlaubte § 128a der deut-

Florian Scholz-Berger ist Assistenzprofessor (Tenure-Track-Professur fiir Internationale

Streitbeilegung) am Institut fiir Zivilverfahrensrecht der Universitit Wien.

1 Zur Situation in den USA, wo derartige Technologien bereits seit Ende des letzten
Jahrtausends viel verbreiteter verwendet werden, vgl. etwa B. Glunz, Psychologische
Aspekte beim gerichtlichen Einsatz von Videotechnik, Tiibingen 2012, S. 11{f.; F. Lede-
rer, The Road to the Virtual Courtroom? A Consideration of Today's -and Tomorrow's
- High-Technology Courtrooms, 50 South Carolina Law Review 1999, 799; fiir Aus-
tralien A. Wallace, Virtual Justice in the Bush: The Use of Court Technology in Remote
and Regional Australia, Journal of Law, Information and Science 2008, <http://classic.a
ustlii.edu.au/au/journals/JILawInfoSci/2008/2.html> (15.12.2022).

2 Vgl. bereits A. Stadler, Der Zivilprozef3 und neue Formen der Informationstechnik,
ZZP 111 (2002), 413 (414).

3 Vgl. chBG 4A_180/2020 AJP 2021, 116 (Turtschi); U. Weber-Stecher, Gerichtsverhand-
lungen mittels Videokonferenz?, ZZZ 56/2021, 705 (706).

4 Vgl. Art.8 Abs.1 EuBagVO und dazu etwa T. Domej, in: R. Bork/H. Roth (Hrsg.),
Stein/Jonas Kommentar zur Zivilprozessordnung, Bd. XI, 23. Aufl,, Tiibingen 202,
Art. 8 EuGFVO Rn. 1ff.

5 Vgl. dazu etwa P. Oberhammer/F. Scholz-Berger, Moglichkeiten und Grenzen der Vi-

deoeinvernahme nach §277 ZPO, ecolex 2022, 285 (286f.); M. Spitzer, in: M. Spit-

zer/A. Wilfinger (Hrsg.), Beweisrecht, Wien 2020, § 277 ZPO Rn. 3.
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schen ZPO zwar schon linger den sehr weitgehenden Einsatz von Video-
technologie.® Er befand sich aber im viel zitierten Dornrdschenschlaf.”

Fiir diese Zuriickhaltung mag es verschiedene Griinde gegeben haben.
Neben der — wohl etwas iibertriebenen — Angst vor einem ,drohende[n]
Ende unserer gewachsenen Prozesskultur® und fehlendem Geld fiir ent-
sprechende technische Ausstattung, wird es auch eine Rolle gespielt haben,
dass aufgrund eher {iberschaubarer geografischer Distanzen und guter Ver-
kehrsanbindungen der sprichwortliche Leidensdruck nicht so hoch war.

Aus allgemein bekannten Griinden hat sich die beschriebene Situation
ab Marz 2020 schlagartig gedndert.” Neben den staatlichen Gerichten ha-
ben seither auflerdem auch internationale Schiedsgerichte in einem vorher
nie dagewesenen Ausmafl auf Videotechnologie zuriickgegriffen.!0

Auch wenn es da und dort wieder Bewegungen in die Gegenrichtung
gibt,!! wird sich diese Entwicklung aus mehreren Griinden nicht einfach

6 Die Bestimmung wurde in ihrer Urfassung zum 1.1.2002 eingefithrt und seither mehr-
fach erweitert; vgl. etwa J. Fritsche, in: W. Kriiger/T. Rauscher (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zur Zivilprozessordnung mit Gerichtsverfassungsgesetz und Nebenge-
setzen, Bd. I, 6. Aufl., Miinchen 2020, § 128a Rn. 1f.

7 Siehe statt vieler etwa A. Stadler, Digitale Gerichtsverhandlung im Zivilprozess, in:
P. Reuf3/B. Windau (Hrsg.), Géttinger Kolloquien zur Digitalisierung des Zivilverfah-
rensrechts I, Gottingen 2022, S. 3 (4).

8 W. H. Rechberger, Die Anwendung moderner Informationstechnologien im osterrei-
chischen Zivilprozess, in: R. Welser (Hrsg.), Neuere Privatrechtsentwicklungen in
Osterreich und in der Tiirkei, Wien 2013, S. 129 (138).

9 Vgl. fiir Deutschland Stadler, Digitale Gerichtsverhandlungen im Zivilprozess (Fn. 7),
S. 3; fiir Osterreich C. Koller, Krise als Motor der Rechtsentwicklung im Zivilprozess-
und Insolvenzrecht, JBl 2020, 539 (540 ff.); fiir die Schweiz D. Kettiger/A. Lienhard,
Swiss Courts Facing the Challenges of COVID-19, 12 International Journal for Court
Administration L1 (5); vgl. zur weltweiten Situation etwa auch die Landerberichte
in B. Krans/A. Nylund (Hrsg.), Civil Courts Coping with COVID-19, Den Haag
2021, fiir eine empirische Untersuchung zum Einsatz und zur Akzeptanz von Video-
konferenztechnologie unter deutschen Richtern seit Beginn der Pandemie siche T.
Duhe/B. E. WeifSenberger, Ein empirischer Blick auf die miindliche Verhandlung per
Videokonferenz, RDi 2022, 176.

10 Vgl. etwa Weber-Stecher, Gerichtsverhandlungen (Fn. 3), 705 (705); zur Zuldssigkeit
dieser Praxis — auch ohne Einverstindnis der Parteien — aus Sicht des 6sterreichi-
schen Schiedsverfahrensrechts sieche OGH 18 ONc 3/20s EvBI 2021/19 (Hausmanin-
ger/Loksa) = Nr 2021, 88 (Forstel-Cherng/ Tretthahn-Wolski).

11 In Osterreich ist etwa ein Anlauf zur Verstetigung der COVID-19-Regelungen in der
ZPO Ende 2021 - zumindest vorerst — gescheitert (vgl. dazu etwa P. Oberhammer, Zi-
viljustiz und Gesellschaft: Erwartungen und Orientierungen, ecolex 2022, 952 [956]);
auch in anderen Staaten ist die Zukunft der im Zuge von Mafinahmengesetzgebung
geschaffenen Regelungen iiber Online- bzw Videoverhandlungen unklar; vgl. etwa
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ganz riickgangig machen lassen. Zum einen wurde, trotz nach wie vor
vorhandener, kritischer Stimmen,? vielen Beteiligten vor Augen gefiihrt,
dass diese Technologie weniger schwerwiegende Nachteile hat als mogli-
cherweise befiirchtet.® Zum anderen wurde wohl auch das Bewusstsein
dafiir geschérft, dass Videokonferenzen - gerade in grenziiberschreitenden
Konstellationen - ein wichtiges Instrument zur Verbesserung des Zugangs
zum Recht sein konnen.* Schliellich wird es auch nach einer allfilligen
Uberwindung von COVID-bedingten Kontakt- und Reisebeschrinkungen
weiterhin Hindernisse fiir eine effektive Rechtsschutzgewdhrung geben, die
durch den Einsatz von Videokonferenzen iiberwunden werden konnen und
manchmal auch miissen. Dies gilt ganz besonders fiir Verfahren mit Aus-
landsbezug. Eine immer grofier werdende Rolle spielt in diesem Zusam-
menhang natiirlich auch das rasch steigende Bewusstsein dafiir, dass klima-
schadigende Reiseaktivititen moglichst eingeschriankt werden sollten.!®

J. Heck, Die ortliche Einheit der miindlichen Verhandlung - grenziiberschreitende
Verhandlungsteilnahme nach §128a Abs.1 ZPO, ZIP 2022, 1529 (1535); Ferrand,
in: Krans/Nylund (Fn.9), S.83 (91); A. Uzelac, Croatian Civil Justice v. Covid-19
- The Empire Strikes Back, in: B. Krans/A. Nylund (Hrsg.), Civil Courts Coping
with COVID-19, Den Haag 2021, S. 47 (55). Grundsitzlich ist es natiirlich zu begrii-
fen, wenn fiir eine Notlage entworfene Mafinahmenbestimmungen nicht einfach in
den dauerhaften prozessualen Normenbestand iiberfithrt werden, vielmehr sollten
entsprechende Vorschlage eingehend diskutiert werden (so bereits F. Scholz-Berger/J.
Schumann, Die Videokonferenz als Krisenlosung fiir das Zivilverfahren, ecolex 2020,
469 [473]); auf der anderen Seite darf dieser Bedarf einer Diskussion und Evaluie-
rung aber auch nicht als Vorwand dienen, sich aus sachfremden Motiven notwendi-
gen Reformen gegeniiber zu verschlieflen.

12 Vgl. etwa die Stellungnahmen des Osterreichischen Rechtsanwaltskammertags zum
Ministerialentwurf einer Zivilverfahrens-Novelle 2021, 30/SN-138/ME sowie die Stel-
lungnahme der Vereinigung der osterreichischen Richter*innen zum némlichen Ent-
wurf, 43/SN-138/ME; alle Stellungnahmen sind abrufbar unter <https://www.parla
ment.gv.at/PAKT/VHG/XXVII/ME/ME_00138/index.shtml#tab-Stellungnahmen>
(1512.2022).

13 Vgl. etwa Weber-Stecher, Gerichtsverhandlungen (Fn. 3), 705 (706 f.); M. Wittmann-
Tiwald/]. Wannenmacher, Videokonferenzen, Fast-Track-Prozesse und englischspra-
chige Verfahren undenkbar?, ecolex 2021, 178 (178); Arbeitsgruppe ,Modernisierung
des Zivilprozesses“, Diskussionspapier: Modernisierung des Zivilprozesses (2021),
<https://olgko.justiz.rlp.de/de/startseite/detail/news/News/detail/modernisieru
ng-des-zivilprozesses-onlinetagung-der-praesidentinnen-und-praesidenten-der-oberl
andesge/> (15.12.2022).

14 Vgl. etwa OGH 18 ONc 3/20s EvBI 2021/19 (Hausmaninger/Loksa) = Nr 2021, 88
(Forstel-Cherng/Tretthahn-Wolski).

15 Vgl. den Impact-Assessment-Report zum Vorschlag fiir eine Verordnung des Europa-
ischen Parlaments und des Rates iiber die Digitalisierung der justiziellen Zusammen-
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Zugleich ist aber in grenziiberschreitenden Konstellationen der Einsatz
von Videokonferenztechnologie besonders umstritten, weil immer wieder
die Frage nach den Voraussetzungen fiir ihre volker- und gegebenenfalls
unionsrechtliche Zuldssigkeit aufgeworfen wird. Auf diesen Problemkom-
plex ist daher vorerst niher einzugehen (s sogl IL.), bevor schliefllich auf
Potential und mdgliches Risiko derartiger Technologie aus Sicht einer
grundrechtskonformen und prozessmaximengerechten Verfahrensdurch-
fithrung zuriickzukommen ist (unten III).

B. Virtuelle Verhandlung sowie Beweisaufnahmen bei Videokonferenzen und
die Staatensouverdnitdt

L. Problemstellung und Stand der Diskussion

Im Grunde dreht sich die Diskussion um die Frage, ob eine Videozuschal-
tung von Personen, die sich auflerhalb des Gerichtsstaats aufhalten, nur
unter Einhaltung des Rechtshilfeweges — also in der Regel mit Zustimmung
des Aufenthaltsstaats im Wege der sog passiven Rechtshilfe - zuldssig ist,
oder ob es derartiger Voraussetzungen nicht bedarf. Diese Frage hat einen
nicht zu unterschitzenden Einfluss auf die praktische Durchfiihrbarkeit
von Videokonferenzen und damit letztlich auch auf die Effektivitit der
Rechtsschutzgewahrung,'® da der Rechtshilfeweg jedenfalls mit Aufwand
und Verzégerungen und oftmals auch mit Unsicherheiten verbunden ist.”

arbeit und des Zugangs zur Justiz in grenziiberschreitenden Zivil-, Handels- und
Strafsachen und zur Anderung einiger Rechtsakte im Bereich der justiziellen Zusam-
menarbeit SWD (2021) 392 fin., S.33; weiters etwa P. Leupold, Offentlichkeit im
Zivilprozess — Verfahrensgrundsitze und Rechtsentwicklung im Lichte der Krise, JRP
2021, 339 (352); B. Windau, Grenziiberschreitende Verhandlung und Beweisaufnahme
im Wege der Bild- und Toniibertragung, jM 2021, 178 (178).

16 Vgl. i.d.S. auch W. Vof5, Grenziiberschreitende Videoverhandlungen jenseits des
Rechtshilfewegs - Wunsch oder Wirklichkeit?, in: P. Reuf3/B. Windau (Hrsg.), Got-
tinger Kolloquien zur Digitalisierung des Zivilverfahrensrechts I, Gottingen 2022,
S. 43 (43).

17 Letzteres gilt insbesondere fiir ,echte® Videoverhandlungen i.S. der Zuschaltung von
Parteien und Parteienvertretern zu anderen Zwecken als einer Einvernahme; diese
wiirde mangels einschligiger Regelungen wohl grundsitzlich im Bereich der aufSer-
vertraglichen (passiven) Rechtshilfe stattfinden (vgl. zur Frage der Anwendbarkeit
der Europdischen Beweisaufnahmeverordnung [EuBewVO] etwa von Hein, in: T.
Rauscher [Hrsg.], Europdisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, Bd. II, 5. Aufl.,
Koln 2022, Art.20 EuBVO Rn. 34); fiir direkte Beweisbefragungen per Videokon-
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Der diesbeziigliche Meinungsstand in der Wissenschaft ldsst sich im We-
sentlichen in drei Lager einteilen: Die einen halten jede Zuschaltung von
Parteien, Parteienvertretern oder Zeugen ohne Beschreitung des Rechtshil-
feweges fiir volkerrechtlich unzuléssig, weil sich das Prozessgericht zwar
nicht in den Aufenthaltsstaat der Person begebe, sich sein hoheitliches
Handeln aber (virtuell) dort auswirke.!® Die zweite Gruppe sieht derarti-
ge unzuldssige Auswirkungen nur, aber immerhin, bei Beweisbefragungen
per Videokonferenz und zwar aufgrund des mit dem Stellen von Fragen
verbundenen hoheitlichen Informationsersuchen ins Ausland.’® Die dritte
Gruppe sieht auch bei der Beweisaufnahme kein generelles Problem mit
der Souverinitit, wenn und weil die gerichtliche Amtshandlung ausschlief3-
lich im Forumsstaat stattfinde und es sich insofern um einen Beweistransfer
handle, dessen Zulassigkeit sich nach der lex fori processus richte.?

ferenz durch das Prozessgericht besteht innerhalb des européischen Justizraumes
aufgrund Art. 20 iV.m. Art.19 EuBVO ein relativ effizientes Procedere , das freilich
aber auch einige Zeit in Anspruch nimmt und daher etwa fiir die ,,spontane® Video-
einvernahme eines kurzfristig an der Anreise verhinderten Zeugen nicht in Frage
kommt; fiir die Videokonferenz-Zuschaltung zu einer durch das Rechtshilfegericht
eines anderen Mitgliedstaates durchgefiithrten Video-Einvernahme s. Art 12 Abs. 4,
13 Abs. 4 und 14 Abs. 4 EuBVO; zur Videoeinvernahme durch das Prozessgericht im
Anwendungsbereich des HBU (Haager Ubereinkommen iiber die Beweisaufnahme
im Ausland in Zivil- oder Handelssachen vom 18. Marz 1970) vgl. etwa BGH RATW
2021, 430 (432 Rn.23); A. R. Markus, Neue Entwicklungen bei der internationalen
Rechtshilfe in Zivil- und Handelssachen, SZW 2002, 65 (791ff.); Vofs, Grenziiber-
schreitende Videoverhandlungen (Fn. 16), S. 43 (43).

18 Siehe etwa Fritsche, in: Kriiger/Rauscher (Fn. 6), § 128a Rn. 3; C. Kern, in: R. Bork/H.
Roth (Hrsg.), Stein/Jonas Kommentar zur Zivilprozessordnung, Bd. II, 23.Aufl.,
Tiibingen 2016, §128a Rn.39; Markus, Neue Entwicklungen (Fn. 17), 65 (77f); P.
Reufs, Die digitale Verhandlung im deutschen Zivilprozessrecht, JZ 2020, 1135 (1136);
H. Schultzky, Videokonferenzen im Zivilprozess, NJW 2003, 313 (314 f.); A. Stadler, in:
H. J. Musielak/W. Voit (Hrsg.), Zivilprozessordnung, 19 Aufl., Miinchen 2022, § 128a
ZPO Rn.2, 8; Stadler, Digitale Gerichtsverhandlungen im Zivilprozess (Fn. 7), S.3
(11£); D. von Selle, in: V. Vorwerk/C. Wolf (Hrsg.), BeckOK-ZPO, 47. Aufl., Miinchen
2022, §128a ZPO Rn. 16; Vofs, Grenziiberschreitende Videoverhandlungen (Fn. 16),
S. 43 (44 1f.); BGH 1 StR 286-99 JZ 2000, 741 = NJW 1999, 3788.

19 Heck, Die ortliche Einheit (Fn. 11), 1529 (1530, 1534); Windau, Grenziiberschreitende
Verhandlung und Beweisaufnahme (Fn. 15), 178 (180); M. Stiirner, Chancen und
Risiken einer virtuellen Verhandlung. Von den besonderen Schwierigkeiten der Ver-
fahren mit Auslandsbezug - Und: Kommt das Wortprotokoll?, AnwBl Online 2021,
167 (168).

20 C. Berger, in: R. Bork/H. Roth (Hrsg.), Stein/Jonas Kommentar zur Zivilprozessord-
nung, Bd. V, 23. Aufl,, Tiibingen 2015, § 363 Rn.14; R. Geimer, Betrachtungen zur
internationalen (aktiven und passiven) Rechtshilfe und zum grenziiberschreitenden
Rechtsverkehr, in: J. Bernreuther/R. Freitag/S. Leible/H. Sippel/U. Wanitzek (Hrsg.),
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Auch die internationale Praxis ist diesbeziiglich nicht einheitlich. Sehr
liberale Zuginge gibt es nicht nur in common-law-Jurisdiktionen, wie zB
in Australien,”! dem Vereinigten Konigreich,?? Siidafrika?® und den USA.2
Auch in Kontinentaleuropa?® haben Gerichte bis hinauf etwa zum deut-
schen BGH?® sowie dem Bundespatentgericht?’ teilweise einen durchaus
pragmatisch-liberalen Zugang zu dem Thema.?® Freilich gibt es aber auch
Gegenbeispiele, wie etwa eine vielzitierte, und wohl auch in der zivilprozes-
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Festschrift fir Ulrich Spellenberg, Miinchen 2010, S.407 (426f.); R. Geimer, in:
R. Geimer (Hrsg.), Internationales Zivilprozessrecht, 8. Aufl., Kéln 2020, Rn. 436b,
2385a m.w.N.; A. Hemler, Virtuelle Verfahrensteilnahme aus dem Ausland und Sou-
verdnitit des fremden Aufenthaltsstaats, RabelsZ 86 (2022), 905 (929 ff.); O. Kno-
fel, RIW 2011, 887 (887ff.) (Entscheidungsanmerkung); O. Kndfel, Die Neufassung
der Europdischen Beweisaufnahmeverordnung (EuBewVO), RIW 2021, 247 (249 ft.)
mw.N.; P. Gottwald, in: H. Nagel/P. Gottwald (Hrsg.), Internationales Zivilprozess-
recht, 8. Aufl.,, K6ln 2020, Rn. 9.144 mw.N.; U. A. Nissen, Die Online-Videokonfe-
renz im Zivilprozess, Miinchen 2004, S.133; A. Sengstschmid, Handbuch Internatio-
nale Rechtshilfe in Zivilverfahren, Wien 2009, S.7f; A. Sengstschmid, in: H. W.
Fasching/A. Konecny (Hrsg.), Zivilprozessgesetze, Bd. I, 3. Aufl., Wien 2013, § 38 JN
Rn. 51, 62f.

Full Court of the Federal Court of Australia 19.8.2011, QUD 187/189 of 2011, Matthew
James Joyce v. Sunland Waterfront [BVI] Ltd RIW 2011, 886 (Kndfel).

Englische Gerichte scheinen regelmifiig die Zuldssigkeit von Video-Konferenzen
ausschliefSlich aufgrund autonomen Rechts zu priifen, ohne die Notwendigkeit eines
Ersuchens auf passive Rechtshilfe in Betracht zu ziehen; Roman Polanski v. Condé
Nast Publications Ltd [2005] All ER 945 = RIW 2006, 301 (Kndfel); Eloise Mukami
Kimathi & Ors. v. Foreign & Commonwealth Office [2016] EWHC 600.

S etwa High Court of South Africa Kwazula-Natal Local Division, Case Number A
105/2004, Krivokapic v Transnet Ltd t/a Portnet [2018] 4 All SA 251 [KZD] Rn. 32-38
mw.N., wo die Zulassigkeit der grenziiberschreitenden Einvernahme ausschliefllich
aufgrund des autonomen stidafrikanischen Rechts gepriift wurde.

Fiir eine Ubersicht zur dortigen Praxis vgl. etwa T. Einhorn/K. Siehr (Hrsg.) Intercon-
tinental Cooperation through Private International Law — Essays in Memory of Peter
E. Nygh, Berlin 2004, S. 69 (71f.); Kndfel, Neufassung der EuBewVO (Fn. 20), 247
(249).

Zu den generell bestehenden Unterschieden im Souverdnitétsverstandnis zwischen
kontinentaleuropdischen Staaten und insb. den USA vgl. etwa P. Schlosser, Der Justiz-
konflikt zwischen den USA und Europa, Berlin 1985, S. 11 {f.

Vgl. dazu insb. die Stellungnahme aus der Praxis des X. Zivilsenats von Richter des
Bundesgericht Dr. Hartmut Rensen im Interview mit dem ZPO-Blog; wiedergegeben
bei Windau Interview: Ein Jahr Videoverhandlungen am Bundesgerichtshof, ZPO-
Blog vom 23.4.2021, <https://anwaltsblatt.anwaltverein.de/de/zpoblog/interview-vide
overhandlungen-bgh-hartmut-rensen> (15.12.2022).

Bundespatentgericht, 16.7.2002, 23 W [pat] 32/98 GRUR 2003, 176.

Vgl. aus jiingster Zeit etwa auch VG Freiburg NJW 2022, 1761 und dazu etwa M.
Gercke, Videoverhandlung mit im Ausland aufhiltigen Beteiligten, RDi 2022, 371.
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sualen Praxis verbreitet beachtete,? Entscheidung des I. Strafsenates des
BGH?? oder ein obiter dictum des schweizerischen Bundesgerichts?..

Generell sind Regierungen, inklusive der jeweiligen Justizverwaltung,
hiufig um einiges weniger liberal als die beschriebenen Teile der gerichtli-
chen Praxis.3> Das trifft nicht nur auf Kontinentaleuropa,® sondern etwa
auch auf Stidafrika®* und punktuell auf Australien® zu.

II. Rahmen der Diskussion

Aus der Gebietshoheit souverdner Staaten folgt, dass jeder Staat nur auf
eigenem Territorium Hoheitsakte setzen darf, sofern nicht — etwa aufgrund

29
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Vgl. Hemler, Virtuelle Verfahrensteilnahme (Fn. 20), 905 (908) mw.N.

BGH NJW 1999, 3788 (3789).

chBG 4A_180/2020 AJP 2021, 116 (Turtschi) E. 3.5.; jingst hat auch der Osterrei-
chische OGH die Notwendigkeit eines Rechtshilfeersuchens - allerdings ohne Aus-
einandersetzung mit der Problematik und ohne weitere Begriindung- bejaht (s
60GH 3 Ob 150/22p)

Vgl. i.d.S. etwa auch O. Kndfel, Videokonferenztechnologie im grenziiberschreitenden
Zivilprozess, RIW 7/2021, 1 (1) m.w.N.

Vgl. insb. firr den Standpunkt der deutschen Regierung, Country Profile Federal
Republic of Germany on the taking of evidence by video-link under the Hague
Convention of 18 March 1970 on the taking of evidence abroad in civil or commercial
matters (abrufbar unter https://assets.hcch.net/docs/28e42717-7dc6-468e-a778-6
75d5302d82e.pdf, zuletzt abgerufen am 15.12.2022) sowie die gemeinsame Stellung-
nahme von Bundesminsisterium der Justiz, Bundesamt fiir Justiz und AufSwdrtigem
Amt, Grenzuberschreitendes Verhandeln in Zivil- oder Handelssachen wahrend der
pandemischen Lage, <https://anwaltsblatt.anwaltverein.de/files/anwaltsblatt.de/zpo
-blog/2022/stellungnahme-bmjv-bfj-aa.pdf> (15.12.2022).

Country Profile South Africa on the taking of evidence by video-link under the
Hague Convention of 18 March 1970 on the taking of evidence abroad in civil or
commercial matters, S. 8, <https://assets.hcch.net/docs/13dbc81b-6013-4039-9ce3-a8l
bc702¢67a.pdf> (15.12.2022).

Vgl. zum restriktiven Standpunkt der Regierungen einzelner Bundesstaaten das
Country Profile Australia on the taking of evidence by video-link under the Hague
Convention of 18 March 1970 on the taking of evidence abroad in civil or commercial
matters, S.3, <https://assets.hcch.net/docs/b2c84104-3d35-4561-a8fa-df38c4d32a
bb.pdf> (15.12.2022); ganz anders klingt hingegen eine Stellungnahme des (australis-
chen) Attorney-General’s Department on the Taking of Evidence in Australia for
Foreign Court Proceedings (<https://www.ag.gov.au/international-relations/publi
cations/taking-evidence-australia-foreign-court-proceedings> [15.12.2022]), wo es
unter Punkt 4 heifit: ,A foreign court can take evidence from a witness in Australia
using video or audio link. Australia does not consider this to be an incursion on its
territorial sovereignty.”
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eines Staatsvertrages — ein entgegenstehender Erlaubnissatz besteht oder

der

betroffene Staat im Einzelfall ad hoc sein Einverstandnis erklart hat.3¢

Dies bedeutet aber nach heutigem Verstdndnis nicht, dass Staaten auf ihrem
Territorium gesetzte Akte nicht nach ihrem Recht extraterritoriale Wirkungen
beimessen diirfen.?” Sie diirfen, sofern ein ausreichendes Naheverhiltnis
besteht,’® daher im Rahmen ihrer jurisdiction to prescribe auch (generelle
und individuelle) Normen in Bezug auf Sachverhalte erlassen, die sich
auf8erhalb ihres Territoriums zutragen und im Rahmen ihrer jurisdiction to
adjudicate Gerichtsbarkeit in Bezug auf derartige Sachverhalte ausiiben.* Die

36

37

38

39
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StIGH, Entsch. v. 791927 - S.S. ,Lotus“ (France v. Turkey), Publications of the
Permanent Court of International Justice, Series A - No. 10, S.18f; A. Reinisch,
Jurisdiction: Grenzen der Staatsgewalt und Verfahrensgerechtigkeit bei internationalen
Prozessen, in: Vienna Law Inauguration Lectures (Hrsg.), Antrittsvorlesungen an
der Rechtswissenschaftlichen Fakultat der Universitat Wien, Bd. III, Wien 2014,
S.97 (103); A. Reinisch/I. Seidl-Hohenveldern/W. Hummer/H. Kick, Die Staaten, in:
A. Reinisch (Hrsg.), Handbuch des Volkerrechts, 6. Auflage, Wien 2021, S.170; T.
Stein/C. von Buttlar/M. Kotzur, Volkerrecht, 14. Aufl., Miinchen 2017, Rn.537; W.
Meng, Extraterritoriale Jurisdiktion im &ffentlichen Wirtschaftsrecht, Berlin 1994, S. 35,
S.500f.

StIGH, Entsch. v. 791927 - S.S. ,Lotus“ (France v. Turkey), Publications of the
Permanent Court of International Justice, Series A - No. 10, S. 18 f.; Reinisch, Jurisdiction
(Fn. 36),S.97 (113).

Vgl. dazu etwa J. Bertele, Souveranitit und Verfahrensrecht, Tiibingen 1998, S. 115 ff.; T.
Domej, Internationale Zwangsvollstreckung und Haftungsverwirklichung am Beispiel
der Forderungspfandung, Tiibingen 2016, S.169; Reinisch, Jurisdiction (Fn. 36), S. 97
(114).

S etwa Reinisch, Jurisdiction (Fn. 36), S.97 (114f.); F. A. Mann, The Doctrine of
Jurisdiction in International Law, Recueil des Cours 111 1964, 1 (78 ff.); Geimer, in:
Geimer (Fn. 20), Rn.377ff,; die Unterscheidung zwischen jurisdiction to prescribe,
adjudicate und enforce wird auf das Restatement of the Law des American
Law Insitutes zuriickgefithrt (sieche nunmehr American Law Institute, Restatement
of the Law Fourth, Philadelphia 2018, Part IV, S.137ff) und hat sich auch
im international-zivilprozessualen Diskurs durchgesetzt (vgl. statt vieler Bertele,
Souveranitat und Verfahrensrecht [Fn. 38], S.100ff.); die Grenzen zwischen den
einzelnen Bereichen werden dabei aber sehr unterschiedlich gezogen; das gilt nicht nur
fir die Abgrenzung zwischen jurisdiction to prescribe und der jurisdiction to enforce
(s dazu gleich unten), sondern mitunter auch fiir jene zur jurisdiction to adjudicate;
so verortet das American Law Institute die gerichtliche Entscheidungstitigkeit
grundsitzlich im Bereich der jurisdiction to adjudicate, gerichtliche Entscheidungen
fallen demnach nur dann in die jurisdiction to prescribe, wenn sie generell verbindliche
(commmon-law-)Normen schaffen (s American Law Institute, aaO § 401, S.141); im
deutschsprachigen Schrifttum wird hingegen die individuelle Normsetzungs- bzw
Regelungstatigkeit durch Gerichts- und Verwaltungsentscheidungen verbreitet unter
dem Titel der jurisdiction to prescribe diskutiert und der jurisdiction to adjudicate nur ein
geringer eigenstandiger Bedeutungsgehalt zugemessen; vgl etwa Meng, Extraterritoriale
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Ausdehnung des Anwendungsbereichs*? eigener Gesetze und die Erlassung
von Gerichtsentscheidungen und Verwaltungsakten mit extraterritorialem
Anwendungsbereich verletzt die Souverénitit anderer Staaten - jedenfalls
dann, wenn sie aufgrund ausreichenden Nahebezugs zuldssigerweise erfolgt!
- nicht. Es bleibt diesen Staaten namlich unbenommen, den Eintritt solcher
Wirkungen in ihrer Hoheitssphire auf Ebene ihres Kollisionsrechts bzw
durch Nichtanerkennung von Rechtsprechungsakten zu verhindern.*? Im
Kontext des Verfahrensrechts umstritten ist u.a. die Abgrenzung zwischen
der jurisdiction to prescribe und dem Bereich der Rechtsdurchsetzung
(jurisdiction to enforce).** Ein Grund fiir die Abgrenzungsproblematik ist die
oftmals postulierte Territorialitit der jurisdiction to enforce.** Eine solche
streng territoriale Begrenzung wird aber heute wohl nur soweit angenommen,
als physische Zwangsakte gesetzt werden; sie ergibt sich insofern aus dem
Verbot der Setzung von Hoheitsakten im Ausland.®

In jedem Fall sind also nicht alle auch nur indirekt extraterritorialen
Wirkungen eines im eigenen Territorium gesetzten Hoheitsaktes unzulds-
sig. Von vornherein unzuldssig sind derartige Akte vielmehr nur dann,

Jurisdiktion (Fn. 36), S. 9 f.; Sengstschmid, Handbuch (Fn. 20), S. 49; anders hingegen
Hemler, Virtuelle Verfahrensteilnahme (Fn. 20), 905 (925).

40 Zur Unterscheidung zwischen Geltungsbereich und Anwendungsbereich vgl. etwa
Stein/von Buttlar/Kotzur, Volkerrecht (Fn.36), Rn.601; Meng, Extraterritoriale
Jurisdiktion (Fn. 36), S. 10 ff.; SOGH 3 Ob 113/94 JB11996, 59; in ihrem Geltungsbereich
kann eine Verhaltensanordnung vom jeweiligen Staat auch selbst durchgesetzt
werden, er ist daher vélkerrechtlich auf das eigene Territorium beschrankt; der
Anwendungsbereich einer Norm kann hingegen in den Grenzen der jurisdiction to
prescribe durch den normsetzenden Staat festgelegt werden.

41 Zur Frage, ob eine Uberschreitung der Grenzen der jurisidiction to prescribe ,blof3“ fiir
sich vélkerrechtswidrig ist, oder spezifisch zu einer Souveranitatsverletzung fiihrt vgl.
ausf. Hemler, Virtuelle Verfahrensteilnahme (Fn. 20), 905 (917).

42 Domej, Internationale Zwangsvollstreckung (Fn. 38), S. 257 f.; Geimer, in: Geimer (Fn.
20), Rn. 396 mw.N.

43 Konkret steht in Frage, ob die jurisdiction to enforce blofi physische Zwangsakte umfasst
(was noch immer tiberwiegend vertreten wird), oder ob ihr ein weiter verstandenes
Konzept der Rechtsdurchsetzung zugrundeliegt; vgl. zu der Diskussion etwa Domej,
Internationale Zwangsvollstreckung (Fn. 38), S.185 m.w.N.; Sengstschmid, Handbuch
(Fn.20), S. 48 ff. mw.N.

44 Siehe statt vieler Reinisch, Jurisdiction (Fn. 36), S. 97 (105); 9OGH 3 Ob 113/94 JB1 1996,
59.

45 Bertele, Souverdnitit und Verfahrensrecht (Fn. 38), S.110; Domej, Internationale
Zwangsvollstreckung (Fn. 38), S.258; A. Stadler, Inlandisches Zwangsgeld bei
grenziiberschreitender Handlungsvollstreckung, IPrax 2003, 430 (432); strenger wohl
etwa noch Mann, Doctrine of Jurisdiction (Fn. 39) 1 (129 ft.).
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wenn sie im Ausland unmittelbare (physische) Zwangswirkungen zeiti-
gen,*® weil ihr Eintritt — anders als jener von rechtlichen Wirkungen,
die einem Akt nach dem Recht des Handlungsstaates zukommen - von
auslandischen Staaten eben nicht durch entsprechende Ausgestaltung des
eigenen IPR bzw. IZPR verhindert werden kann*” und sie insofern einem
auf fremden Territorium gesetzten Akt gleichkommen. Zu beachten ist da-
bei freilich, dass eine in Reaktion auf eine hoheitliche Handlungsanweisung
erfolgende Handlung des (selbst nicht hoheitlich handelnden) Adressaten
nicht mehr Teil des Hoheitsaktes ist und daher fiir sich auch niemals einen
Eingriff in die territoriale Souverdnitit des Aufenthaltsstaats begriinden
kann.*8

Da die Durchfiihrung von Gerichtsverhandlungen und Beweisaufnahme
durch Gerichte jedenfalls hoheitliches Handeln darstellt und deswegen
nach dem bisher gesagten auf fremden Territorium unzuldssig ist,*° kommt
es im vorliegenden Zusammenhang wesentlich darauf an, wo eine unter
Verwendung von Videokonferenztechnologie ausgeiibte gerichtliche Tatig-
keit in solchen Fillen zu verorten ist.>0

I11. Zuschaltung von Parteien und Parteienvertretern
(Videoverhandlung®)

Bei der eigentlichen Videoverhandlung, also der Zuschaltung von Parteien
und Parteienvertretern zur Vornahme von Prozesshandlungen sowie zur
Verfolgung der Verhandlung und von Beweisaufnahmen (mit Ausnahme
der eigenen Einvernahme)® ist meines Erachtens recht eindeutig kein sou-
veranititsrechtliches Problem zu erkennen. Das Gericht handelt physisch

46 Bertele, Souveranitit und Verfahrensrecht (Fn. 38), S.93; dhnlich Domej, Interna-
tionale Zwangsvollstreckung (Fn. 38), S.258. Dies ist etwa beim viel strapazierten
Beispiel des Schusses iiber die Grenze der Fall.

47 S bereit bei und in Fn. 42.

48 Vgl. etwa Bertele, Souverdnitit und Verfahrensrecht (Fn. 38), S.87; Sengstschmid,
Handbuch (Fn. 20), S. 57 f;; Stadler, Inldndisches Zwangsgeld (Fn. 45), 430 (432).

49 Bertele, Souveranitiat und Verfahrensrecht (Fn. 38), S. 404 f.; Geimer, in: Geimer (Fn.
20), Rn. 2347.

50 So etwa auch der Ansatz bei Vofs, Grenziiberschreitende Videoverhandlungen (Fn.
16), S. 43 (45).

51 Zur diesbeziiglichen Abgrenzungsproblematik vgl. etwa Heck, Die ortliche Einheit
(Fn. 1), 1529 (1530 f£.) m.w.N.
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offensichtlich nicht auf fremden Territorium sondern im Forumsstaat.>
Die Verhandlung und damit das hoheitliche Handeln des Gerichts dehnt
sich aber auch sonst nicht in das Ausland aus.

Die im Ausland befindlichen Personen nehmen allenfalls Parteiprozess-
handlungen vor, die aber ihrer Natur nach nicht hoheitlich sind und die
sich aufSerdem ja gerade am Ort des Gerichts und nicht am eigenen Aufent-
haltsort auswirken sollen.>?

Als Argument fiir die Gegenposition, die darin trotzdem ein hoheitliches
Handeln auf fremdem Territorium erblickt, wurde vorgebracht, dass fiir
die Parteien bereits aus der Verhandlungssituation 6ffentlich-rechtliche Ver-
pflichtungen und Lasten resultieren wiirden, namentlich Wahrheitspflich-
ten, eine Erklarungslast und mitunter Erscheinungspflichten.>* Unabhan-
gig davon, dass diese Lasten und Pflichten im Allgemeinen nicht aus
der Teilnahme an der Verhandlung, sondern bereits aus der Stellung als
Partei eines Prozesses® und allenfalls aus konkretisierenden gerichtlichen
Anordnungen im Vorfeld der Verhandlung resultieren,’® ist die Auferlegung
solcher Pflichten und Lasten gegeniiber Parteien eines im Inland stattfin-
denden Zivilprozesses aus souverdnititsrechtlicher Sicht nach heutigem
Verstandnis unproblematisch.>”

Schliefllich dehnt das Gericht auch durch die Sitzungsleitung seine Ta-
tigkeit nicht auf das auslandische Territorium aus.”® Unabhingig davon, ob

52 Vgl. statt aller Stadler, in: Musielak/Voit (Fn. 18), §128a Rn. 8 (das Gericht selbst
bleibe im Inland).

53 Vgl. auch Domej, in: Bork/Roth (Fn. 4), Art.10 EuBVO Rn. 25, die treffend darauf
hinweist, dass dann, wenn man die blofle Vornahme von Prozesshandlungen im
Ausland schon als Verletzung der territorialen Interessen des Aufenthaltsstaat sehen
wirde, auch das Verfassen von Schriftsatzen im Ausland verboten sein miisste, was
naheliegenderweise wohl noch niemand gefordert hat.

54 Siehe insb. Vofs, Grenziiberschreitende Videoverhandlungen (Fn. 16), S. 43 (51).

55 Zur Wahrheits- und Vollstindigkeitspflicht siehe etwa Stadler, in: Musielak/Voit (Fn.
18), § 138 ZPO Rn. 1.

56 Dies ist etwa der Fall, wenn gem. § 141 dZPO das personliche Erscheinen angeordnet
wurde.

57 Vgl. Schlosser, Justizkonflikt (Fn. 25), S.17ff.; ders., in: P. Schlosser/B. Hess (Hrsg.),
EU-Zivilprozessrecht, 4. Aufl., Miinchen 2015, Art. 1 HBU Rn. 6; Bertele, Souveranitat
und Verfahrensrecht (Fn. 38), S.447f,; vgl. auch Stadler, Inlandisches Zwangsgeld
(Fn. 45), 430 (432), die im Zusammenhang mit der grenziiberschreitenden Beweisbe-
schaffung die gegenteilige Vorstellung als Produkt eines ,strenge[n] Souveranititsver-
stindnis der 1980er Jahre® bezeichnet, das sich zwischenzeitlich gewandelt habe.

58 So auch B. Windau, Die Verhandlung im Wege der Bild- und Toniibertragung, NJW
2020, 2753 (2754); Kndfel, Neufassung der EuBewVO (Fn. 20), 247 (250); a.A. wohl
etwa Vofs, Grenziiberschreitende Videoverhandlungen (Fn. 16), S. 43 (48 £.).

347



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

Florian Scholz-Berger

es Anordnungen auflerhalb der Verhandlung (z.B. den Auftrag zur Erstat-
tung eines Schriftsatzes binnen einer bestimmten Frist) oder innerhalb der
Verhandlung (z.B. Erteilung oder Entziehung des Worts) erldsst, entfalten
diese — ohne, dass der Aufenthaltsort der Partei oder ihres Vertreters dabei
eine Rolle spielen wiirde - nur innerhalb des inlindischen Verfahrens
Wirkungen. Ein anschauliches Beispiel ist ein allfalliger Wortentzug: Dieser
wirkt sich zwar offensichtlich auf das im Inland stattfindende Verfahren
aus, weil die betroffene Person nichts mehr sagen darf, und praktisch wird
man sie wohl in der Videokonferenz stummschalten, sodass sie auch gar
nicht mehr gehdrt wird. An ihrem Aufenthaltsort wirkt sich das aber gerade
nicht aus, weil sie nach eigenem Belieben weiterreden kann, auch wenn ihr
nicht mehr zugehort wird.>

IV. Zuschaltung von Beweispersonen (,Videovernehmung®)

Noch wesentlich kontroverser diskutiert wird die Befragung von im Aus-
land aufhiltigen Beweispersonen (Zeugen, Sachverstindigen aber auch
Parteien) per Videokonferenz; die Diskussion kniipft insofern an jene -
nicht minder kontroverse — zur gerichtlichen bzw. behérdlichen Informati-
onsbeschaffung aus dem Ausland per Telefon und im Schriftweg an.®®
Bedenken ruft hier der Umstand hervor, dass im Wege der gerichtlichen
Fragestellung und der Beantwortung durch die befragte Person — noch dazu
in Echtzeit - eine Informationsbeschaffung aus dem Ausland stattfindet,
bei der sich die befragte Person dauerhaft in einem anderen Staat aufhalt.
Doch letztlich @ndert dies nichts daran, dass das Gericht eben nur im
Inland hoheitlich tatig wird, wahrend die im Ausland erfolgende Beantwor-
tung von Fragen und ihre audiovisuelle Riickiibertragung nichts Hoheitli-

59 Heck, Die ortliche Einheit (Fn. 11), 1529 (1534). Selbst wenn man dies fiir die Verhan-
gung einer Ordnungsstrafe anders sehen sollte (so tendenziell Windau, Grenziiber-
schreitende Verhandlung und Beweisaufnahme [Fn. 15], 178 [179]; mit guten Griin-
den a.A. Hemler, Virtuelle Verfahrensteilnahme [Fn. 20], 905 [923]), wiirde dies nicht
die Videoverhandlung an sich zu einem unzuldssigen Souverénitatseingriff machen;
in volkerrechtskonformer Auslegung der jeweiligen Strafbestimmungen miisste man
bei einer grenziiberschreitenden Videokonferenz blofl auf die Strafandrohung und
-verhdngung verzichten.

60 Vgl. zur Diskussion um die schriftliche Befragung etwa H. J. Musielak, in: R. Schiitze
(Hrsg.), Einheit und Vielfalt des Rechts, Festschrift fiir Reinhold Geimer, Miinchen
2002, S.761 (767 ff.) m.w.N.; zur telefonischen Befragung etwa Geimer, in: Geimer
(Fn. 20), Rn. 2384, 2385 mw.N.
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ches an sich hat.®! Teilweise wird darauf verwiesen, dass bereits das Stellen
von Fragen und das damit verbundene hoheitliche Informationsersuchen
unmittelbare und unzuldssige Wirkungen im Ausland zeitige.®> Welche Wir-
kungen dies sein sollen, bleibt dabei offen. Sofern iiberhaupt aus dem
Informationsersuchen selbst Wirkungen folgen, kdnnten diese blof3 rechtli-
cher Natur sein; es konnte sich ja allenfalls nur um eine Konkretisierung
der Zeugenpflichten (oder allfélliger Pflichten bzw. Obliegenheiten von
vernommenen Parteien), insbesondere jener zur Aussage, handeln. Immer
dann, wenn kein Zwang angedroht wird und mit der Frage daher keine
Folgenandrohung fiir den Fall ihrer Nichtbeantwortung verbunden ist,%3
sind aber nicht einmal derartige rechtliche Auswirkungen der Fragestellung
ersichtlich. Selbst wenn aber im Einzelfall an die Fragestellung rechtliche
Folgen gekniipft sind, treten diese vollig unabhidngig vom Aufenthaltsort
der vernommen Person durch das gerichtliche Handeln im Forumsstaat

61 Kndfel, Neufassung der EuBewVO (Fn. 20), 247 (250f.); Oberhammer/Scholz-Berger,
Maglichkeiten und Grenzen der Videoeinvernahme (Fn. 5), 285 (289) m.w.N; vgl.
auch bereits oben I1.C.

62 VofS, Grenziiberschreitende Videoverhandlungen (Fn. 16), S. 43 (48); Windau, Grenz-
uberschreitende Verhandlung und Beweisaufnahme (Fn. 15), 178 (180); Heck, Die
ortliche Einheit (Fn. 11), 1529 (1530).

63 Ein im Ausland aufhaltiger Zeuge, der nicht Staatsbiirger des Forumsstaats ist, wird
in aller Regeln mangels ausreichender Nahebeziehung nicht der Gerichtsgewalt des
Forumsstaat unterliegen und kann daher nicht zur (physischen oder virtuellen)
Teilnahme an einer Vernehmung gezwungen werden (siehe etwa J. Daoudi, Extrater-
ritoriale Beweisbeschaffung im deutschen Zivilproze8: Maoglichkeiten und Grenzen
der Beweisbeschaffung auflerhalb des internationalen Rechtshilfeweges, Berlin 2000,
S.95 mw.N.); konsequenterweise wird man ihm - angesichts seines fortdauernden
physischen Aufenthalts im Ausland - schon aus diesem Grund auch die Beantwor-
tung einzelner Fragen unabhingig vom Vorliegen eines Entschlagungsgrundes frei-
stellen miissen (vgl. auch Sengstschmid, Handbuch [Fn. 20], S. 399); ob bei jenen Aus-
landszeugen, die die Staatsbiirgerschaft des Forumsstaats besitzen, die Mitwirkung
an der Beweisbeschaffung durch die Androhung bzw. Ausiibung von im Forumsstaat
erfolgenden Zwangsmitteln erwirkt werden darf, ist strittig, wird aber heute tiberwie-
gend bejaht (siehe etwa; Geimer in: Geimer [Fn. 20], Rn.2381; P. Gottwald in: H.
Nagel/P. Gottwald [Fn. 20], Rn. 9.5.; Sengstschmid, Handbuch [Fn. 20], S.318f; S.
Scheuch, in: V. Vorwerk/C. Wolf [Hrsg.], BeckOK ZPO, 45. Aufl., Miinchen 2022,
§377 Rn.3; 6OGH 3 Ob 113/94 SZ 68/81; aA Musielak, in: FS Geimer [Fn. 60],
761 [770] m.w.N); gleiches gilt fiir Parteien (siehe etwa Domej, in: Bork/Roth [Fn.
4], Art.1 EuBewVO Rn.49 mw.N.), soweit die Verweigerung der Aussage nicht -
wie etwa in den deutschsprachigen Rechtsordnungen iiblich - ohnehin nicht mit
der Androhung direkten Zwanges, sondern allenfalls mit prozessualen Nachteilen
bedroht ist.
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ein® und wirken sich keineswegs unmittelbar im Aufenthaltsstaat der
vernommenen Personen aus, weil es dem Aufenthaltsstaat freisteht, diese
Wirkungen nicht anzuerkennen.

Auch der Umstand, dass eine Falschaussage regelmiflig unter Strafe
steht, dndert meines Erachtens fiir sich alleine nichts an der vélkerrecht-
lichen Zuldssigkeit der Zuschaltung von Beweispersonen aus dem Ausland.
Im Rahmen ihrer jurisdiction to prescribe wird es Staaten freistehen, das
Beliigen eigener Gerichte unter Strafe zu stellen; durchgesetzt werden diir-
fen die Sanktionen - vorbehaltlich einer Anerkennung und Vollstreckung
durch andere Staaten - freilich wiederum nur im Inland.

Wenn man, wie hier vertreten, davon ausgeht, dass eine Videoverneh-
mung auch ohne Beschreitung des Rechtshilfeweges unter den dargestellten
Voraussetzungen grundsitzlich keine Souverénitétsverletzung ist, stellt sich
die Folgefrage, ob sich nicht aus allfalligen Rechtshilfeiibereinkommen
bzw. aus der EuBewVO die Unzuldssigkeit einer an diesen Instrumenten
wvorbei stattfindenden® rechtshilfefreien Video-Beweisaufnahme ergibt. Fiir
das Haager-Beweisiibereinkommen, das wichtigste multilaterale Uberein-
kommen auf diesem Gebiet, ist heute wohl tiberwiegend anerkannt, dass es
andere zuldssige Formen der Beweisbeschaffung nicht ausschlief3t.®

Auch fir die EuBewVO hat der EuGH wiederholt ausgesprochen, dass
sie die Moglichkeiten der Beweisaufnahme nur erweitern, nicht aber ein-
schranken soll.%¢ Er hat daher etwa auch eine nach den Regeln der lex

64 Daher iiberzeugt es auch nicht, wenn versucht wird, die Unzuléssigkeit der Videover-
handlung bzw. -einvernahme mit einer pauschalen ,Analogie“ zur Unzuldssigkeit der
postalischen Zustellung ins Ausland zu rechtfertigen; so aber insb. Bertele, Souverani-
tat und Verfahrensrecht (Fn. 38), S. 99; vgl. weiters etwa Vof, Grenziiberschreitende
Videoverhandlungen (Fn. 16), S.43 (46). Zunichst ist schon bei der postalischen
Zustellung diese Argumentation keineswegs iiber Zweifel erhaben, weshalb die strikte
Qualifikation als hoheitliches Handeln im Ausland heute auch im deutschsprachi-
gen Schrifttum zunehmend hinterfragt wird (vgl. etwa H. Schack, Internationales
Zivilverfahrensrecht, 8.Aufl., Miinchen 2021, Rn. 716 ff. mw.N). Aulerdem kniipft
der Eintritt der durch die Zustellung erfolgten Rechtswirkungen dezidiert an die
Zustellung im Ausland an und bezieht sich damit - jedenfalls bei der klassischen Zu-
stellung auf Papier — immerhin auf ein physisch im Ausland stattfindendes Ereignis,
nimlich i.d.R. die Ubergabe durch den Postdienstleister im Aufenthaltsstaat, an, das
sich unmittelbar auf die (ebenfalls physische) Absendung im Erststaat zuriickfithren
lasst;vgl. auch Sengstschmid, Handbuch (Fn. 20), S. 271.

65 Siehe etwa Bertele, Souveranitat und Verfahrensrecht (Fn. 38), S. 434 f.; Musielak, in:
FS Geimer (Fn. 60), 761 (7661.); Schlosser, in: Schlosser/Hess (Fn. 57), Art.1 HBU
Rn. 5 mw.N. zum Meinungsstand.

66 EuGH, C-332/11, Pro Rail, ECLI:EU:C:2013:87, Rn. 46.
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fori stattfindende schriftliche Befragung eines Zeugen in einem anderen
Mitgliedstaat ohne Beschreitung des Rechtshilfeweges nach der EuBewVO
fiir zulassig erklart.6”

Aus der erwidhnten Rsp. wurde unter der alten Fassung der EuBewVO
von Teilen des Schrifttums und der Praxis geschlossen, dass auch eine
grenziiberschreitende Video-Einvernahme ohne entsprechendes Ansuchen
an den Aufenthaltsmitgliedstaat zuldssig sein kann.®® Seit der Reform der
EuBewVO wird hingegen ganz iiberwiegend davon ausgegangen, dass die-
se in Hinblick auf Videokonferenz-Einvernahmen exklusiv sei, da Art.20
EuBewVO die Videokonferenz-Einvernahme nun ausdriicklich als Unterfall
der direkten Beweisaufnahme im Ausland regelt und sie damit dem fiir
diese geltenden Genehmigungserfordernis unterwirft (siehe Art.20 Abs.2
EuBewVO).% Allerdings normiert Art.20 Abs.1 explizit nur den Vorrang
der Videokonferenz-Einvernahme gegeniiber einer physisch unmittelbaren
Beweisaufnahme durch das Prozessgericht in einem anderen Mitgliedstaat
und enthdlt in seinem Wortlaut keinerlei Anhaltspunkt fiir die Exklusivi-
tat eines Vorgehens nach dieser Bestimmung bzw. nach Art.19 gegeniiber
anderen volkerrechtlich zuldssigen Vorgehensweisen.”® Auch der erklérte
Zweck von Art. 20 EuBewVO - die Forderung des Videokonferenzeinsatzes
bei der Beweisaufnahme - spricht nicht unbedingt fiir einen Exklusivitats-
anspruch. Andererseits ist allerdings das systematische Argument der hA
nicht ganz von der Hand zu weisen, dass bei zusitzlicher Zuldssigkeit
einer Videoeinvernahme nach autonomen Recht das gem. Art.20 Abs.2
iV.m. Art. 19 EuBewVO geltende Erfordernis eines Ansuchens an den Auf-
enthaltsmitgliedstaat weitgehend entwertet wiirde.

67 EuGH, C-188/22, VP, ECLI:EU:C:2022:678.

68 Vgl. etwa Domej, in: Bork/Roth (Fn. 4), Art.17 EuBVO Rn.41 mw.N., auch zur
mitgliedstaatlichen Praxis; a.A. Schack, Internationales Zivilverfahrensrecht (Fn. 64),
Rn. 963 m.w.N; offenlassend EuGH, C-188/22, VP, ECLI:EU:C:2022:678.

69 P. Gottwald, Die Neufassung der EU-Zustellungs- und Beweisverordnungen, MDR
2022, 1185 (1189); Kndfel, Neufassung der EuBewVO (Fn. 20), 247 (250); J. von
Hein, in: T. Rauscher (Hrsg.), Europdisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, Bd.
11, 5. Aufl., Koln 2022, Art.20 EuBVO Rn.2 mw.N.; a.A. wohl H. Labonté/I. Rohr-
beck, Grenziiberschreitende Beweisaufnahmen im Zivilprozess unter Einsatz von
Fernkommunikationsmitteln, IWRZ 2021, 99 (101 f.).

70 Vgl. auch Domej, in: Bork/Roth (Fn. 4), Art. 17 EuBVO Rn. 41.
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V. Zwischenfazit

Nach den bisherigen Ausfithrungen spricht einiges dafiir, dass nicht nur
die Zuschaltung von Parteien und ihren Vertretern, sondern auch eine
Beweisvernehmung per Videokonferenz ohne Beschreiten des Rechtshilfe-
weges unter bestimmten Voraussetzungen zuléssig sein kann. Eine andere
Frage ist natiirlich, ob ein derartiges Vorgehen in der Praxis im Einzelfall
zu empfehlen ist. Einerseits wird dadurch auf logistische und technische
Unterstiitzung durch den Aufenthaltsstaat verzichtet. Andererseits wird der
Forumsstaat daran interessiert sein, allfillige diplomatische Verstimmun-
gen im Verhdltnis zum Aufenthaltsstaat zu vermeiden, weshalb bereits
aus diesem Grund hdufig auf dessen Souverdnitétsverstandnis Riicksicht
genommen wird.”! Nicht ausgeschlossen sind auflerdem auch rechtliche
Sanktionen gegeniiber den an der Videozuschaltung Beteiligten nach dem
Recht eines Aufenthaltsstaates, der derartiges nicht duldet.”?

71 Dieser Zugang wird etwa in England und Wales verfolgt; vgl. etwa Annex 3 to
Practice Direction 32 - Evidence, <https://www.justice.gov.uk/courts/procedure-ru
les/civil/rules/part32/pd_part32#29.1> (15.12.2022); Practice Note of the Chancellor
of the High Court, Sir Julian Flaux, of 11 May 2021 (<https://www.judiciary.uk/wp
-content/uploads/2022/07/Practice-note-from-CHC.pdf>); High Court of England
and Wales, 8.2.2021, Interdigital Technology Corp and others v Lenovo Group Ltd
and others [2021] EWHC 255 (Pat). Ob eine Volkerrechtsverletzung vorliegt oder
nicht, hingt freilich nicht von der Ansicht des einzelnen Aufenthaltsstaates und auch
nicht von allfélligen diesbeziiglichen Aussagen in dessen nationalen Recht ab; vgl.
Full Court of the Federal Court of Australia 19.8.2011, QUD 187/189 of 2011, Matthew
James Joyce v. Sunland Waterfront [BVI] Ltd RIW 2011, 886 (Kndfel).

72 Vgl. dazu Hague Conference on Private International Law, Guide to Good Practice on
the Use of Video-Link under the Evidence-Convention (2020) 39, <https://assets.hc
ch.net/docs/569cfb46-9bb2-45e0-b240-ec02645ac20d.pdf> (15.12.2022); zu denken
ist dabei etwa an die Schweiz, wo sowohl verbotene Handlungen fiir einen fremden
Staat (Art.271 Z 1 chStGB) als auch die Verletzung fremder Gebietshoheit (Art. 299
chStGB) unter Strafe stehen; solange nicht endgiiltig geklart ist, wie schweizerische
Strafgerichte zu Frage der grenziiberschreitenden Videokonferenz stehen, ist Vorsicht
angebracht (vgl. A. Zwettler, Keine Videoeinvernahme von in der Schweiz aufhéltigen
Zeugen, Zak 2022/420, 227); vgl. aber auch die unter D. dargestellte Initiative des
schweizerischen Bundesrates.
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C. Virtuelle Verfahrensfiihrung per Videokonferenz im Spannungsfeld von
Integritit der Verhandlung, effektivem Zugang zum Recht und
prozessfremden dffentlichen Interessen

I. Mafigebliches Spannungsfeld

Nachdem im vorhergehenden Abschnitt die Frage nach souverénitétsrecht-
lichen Implikationen des grenziiberschreitenden Videokonferenzeinsatzes
im Mittelpunkt gestanden ist, soll im Folgenden auf die verfahrensrechtli-
chen Rahmenbedingungen fokussiert werden. Dabei wird es weniger um
die Analyse bestehender Regelungen und mehr darum gehen, allgemein
auszuloten, unter welchen Rahmenbedingungen - in erster Linie vom
Normgeber und in zweiter Linie von den Gerichten, die einen allenfalls
gegebenen Ermessensspielraum auszufiillen haben - eine (teil-)virtuelle
Verfahrensfithrung zugelassen bzw. eingesetzt werden soll. Es geht hier also
zu einem groflen Teil um rechtspolitische Erwégungen, die sich allerdings
an vielfach grundrechtlich determinierten Wertungen zu messen haben.
Die mafigebliche Diskussion bewegt sich in einem Spannungsfeld, das
im Wesentlichen durch drei Faktoren erzeugt wird: Auf der einen Seite
steht die berechtigte Erwartung der Parteien, dass ein faires Verfahren nach
herkommlichen, rechtsstaatlichen Standards unter Wahrung von insbeson-
dere beidseitigem rechtlichen Gehor, Offentlichkeit und Unmittelbarkeit,
durchgefiihrt wird. Diese Erwartung ist insbesondere durch Art.6 Abs.1
EMRK und Art.47 Abs.2 GRC grundrechtlich geschiitzt bzw verstarkt.
Aus den genannten Garantien — und jeweils auch aus verschiedenen na-
tionalen Grundrechten sowie Verfassungsprinzipien -73 ergibt sich auch
ein Anspruch auf (effektive) Justizgewdhrung bzw. auf einen effektiven
Zugang zu Gericht.”* Dies bedeutet unter anderem, dass den Parteien sol-
che Rahmenbedingungen fiir die Teilnahme an der Verhandlung geboten
werden missen, die ihnen auch faktisch unter zumutbaren Umstinden
eine Teilnahme ermdglichen.”” Im ganz engen Zusammenhang mit dem

73 Vgl. zu den verschiedenen Wegen der Herleitung des Justizgewdhrungsanspruches
aus dem Grundgesetz in Deutschland iiberblicksweise etwa L. Rosenberg/K. H.
Schwab/P. Gottwald, Zivilprozessrecht, 18. Aufl., Miinchen 2018, § 3 Rn. 4 m.w.N.

74 Vgl. etwa Konecny, in: Fasching/ Konecny (Fn. 20), Einleitung I Rn.58 mw.N.; F.
Matscher, in: W. Gerhardt/U. Diederichsen/B. Rimmelspacher/]. Costede, Festschrift
fiir Wolfram Henckel zum 70. Geburtstag am 21. April 1995, Berlin 1995, 593 (598).

75 Vgl. etwa B. Hess, Européisches Beweisrecht zwischen Menschenrechtsschutz und in-
ternationaler Rechtshilfe: Die Polanski-Entscheidung des House of Lords, in T. Mar-
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Anspruch auf effektive Rechtsschutzgewdhrung, aber auch allgemein mit
dem Recht auf ein faires Verfahren,”® steht das mittlerweile allgemein aner-
kannte Recht der Parteien auf Beweis.”” Die Parteien eines Zivilprozesses
miissen demnach die grundsitzliche Méglichkeit haben, zur Unterstiitzung
ihrer Tatsachenbehauptungen Beweis zu fiihren; Einschrankungen dieses
Rechts bediirfen einer besonderen Rechtfertigung.”® Gerichte haben daher
grundsitzlich die von den Parteien angebotenen, verfiigbaren Beweise aus-
zuschopfen.”

Als dritter Faktor, der das relevante Spannungsfeld durchaus weit aufzie-
hen kann, kommen verschiedenste offentliche Interessen hinzu, die in der
einen oder anderen Weise die Entscheidung fiir den Einsatz von Videokon-
ferenztechnologie im Verfahren beeinflussen konnen, denen aber selbst
eben keine verfahrensrechtlichen Wertungen zugrunde liegen. Zu denken
ist etwa an den Schutz von Klima und Umwelt und - aufgrund rezenter
Erfahrungen - jenen der offentlichen Gesundheit.

auhn (Hrsg.), Bausteine eines europdischen Beweisrechts, Tiibingen 2007, S.17 (22);
House of Lords, 10.2.2005, Roman Polanski v. Condé Nast Publications Ltd [2005]
All ER 945 = RIW 2006, 301 (Kndfel) Rn. 30£.; vgl. auch C. Grabenwarter, in: K. Ko-
rinek/M. Holoubek/C. Bezemek/C. Fuchs/E. Zellenberg (Hrsg.), Osterreichisches
Bundesverfassungsrecht, 8. Lfg, Wien 2007, Art. 6 EMRK Rn. 68.

76 Zu den unterschiedlichen dogmatischen Herleitungen bzw. (oftmals eigentlich) ter-
minologischen Einordnungen des Rechts auf Beweis vgl. etwa P. Oberhammer, Par-
teiaussage, Parteivernehmung und freie Beweiswiirdigung am Ende des 20. Jahrhun-
derts, ZZP 113 (1999), 295 (309).

77 Siehe grundlegend W. Habscheid, Das Recht auf Beweis, ZZP 96 (1983), 306 (306 ft.);
weiters etwa M. Nissen, Das Recht auf Beweis im Zivilprozess, Berlin 2019, S.143 ff.,
1681f.; G. Kodek, in: H. W. Fasching/A. Konecny (Hrsg.), Zivilprozessgesetze, Bd.
I1/1, 3. Aufl., Wien 2015, § 203 ZPO Rn.12; C. Koller, Der Sachverstindigenbeweis
im Zivilprozess, in: Studiengesellschaft fiir Wirtschaft und Recht WiR (Hrsg.), Sach-
verstand im Wirtschaftsrecht, Wien 2013, S.97 (113); H. Priitting, in: W. Kriiger/T.
Rauscher (Hrsg.), Miinchener Kommentar zur Zivilprozessordnung, Bd. I, 6. Aufl.,
Miinchen 2020, § 284 Rn.18; G. Walter, Das Recht auf Beweis im Lichte der europa-
ischen Menschenrechtskonvention (EMRK) und der schweizerischen Bundesverfas-
sung, ZBJV 127 (1991), 309 (310f.); vgl. auch EGMR 27.10. 1993, 14448/88, Dombo
Beheer BV./Niederlande Rn. 33.

78 G. Kodek, Verwertung rechtswidriger Tonbandaufnahmen, OJZ 2001, 281 (285);
Priitting, in: Kriiger/Rauscher (Fn. 77), § 284 Rn. 18.

79 Vgl. Domej, in: Bork/Roth (Fn. 4), § 1072 ZPO Rn. 4 mw.N.; BGH RATW 2013, 398
(399); RATW 2021, 430 (432) mw.N.; OLG Miinchen NJOZ 2014, 1669 (16701 .), vgl.
auch BVerfG NJW 2016, 626 (zu einem Verfahren mit Untersuchungsgrundsatz).
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II. Grundrechtliche Grenzen fiir den Videokonferenzeinsatz

Der Frage nach dem Einsatz von Videokonferenztechnik im Prozessrecht
kann man sich vor diesem Hintergrund aus zumindest zwei Perspektiven
ndhern. Einerseits kann man - mit Blick auf den grundrechtlich vorge-
zeichneten Spielraum - fragen, inwieweit der Normgeber den Einsatz
von Videokonferenztechnologie vorsehen bzw. erlauben darf. Anderseits
kann man - aus einer stirker rechtspolitischen Perspektive, die aber auch
nicht ohne grundrechtliche und prozessrechtsdogmatische Erwédgungen
auskommt - fragen, inwieweit er dies tun soll.

Zunichst zur Frage nach dem Diirfen: Aus Sicht der einschldgigen
grundrechtlichen Garantien stellt die Durchfithrung von Verhandlungen
und Beweisaufnahmen per Videokonferenz nicht per se den Charakter als
faire und offentliche miindliche Verhandlung®® (,fair and public hearing®)
i.Sv. Art.6 Abs.1 EMRK und Art. 47 Abs.2 GRC in Frage.8! Als wesentli-
ches Charakteristikum einer miindlichen Verhandlung wird ndmlich die
Moglichkeit zur wechselseitigen und synchronen verbalen und non-verba-
len (Echtzeit-)Kommunikation anzusehen sein, die bei einer audio-visuel-
len Zwei-Weg-Verbindung grundsitzlich gegeben sein kann.®? Auch die
formelle Unmittelbarkeit von Verhandlung und Beweisaufnahme kann bei
der Verwendung derartiger technischer Vorrichtungen gewahrt bleiben;®

80 Die Mindlichkeit ist zwar weder in Art. 6 MRK noch in Art. 47 Abs.2 GRC explizit
erwdhnt, sie ist aber nach allgemeiner Ansicht Charakteristikum einer offentlichen
Verhandlung (dies kann wohl auch implizit aus dem englischen Wort ,Hearing“ her-
ausgelesen werden) (vgl. S. Morscher/P. Christ, Grundrecht auf 6ffentliche Verhand-
lung gem. Art. 6 EMRK, EuGRZ 2010, 272 [272]), weshalb auch die Rechtsprechung
des EGMR die Bedeutung der Miindlichkeit der Verhandlung herausstreicht; vgl.
EGMR 18.7.2013, 56422/09, Schddler-Eberle/Liechtenstein Rn. 82 ff.; EGMR 19.2.1998,
8/1997/792/993, Allan Jacobsson/Schweden Rn.43ff.; EGMR 21.9.2006, 12643/02,
Moser/Osterreich Rn. 89 ff.; C. Grabenwarter/K. Pabel, in C. Grabenwarter/K. Pabel
(Hrsg.), EMRK, 7. Aufl., Miinchen 2021, § 24 Rn. 86 ff.

81 EGMR 16.2.2016, 27236/05 u.a., Yevdokimov and Others/Russia, Rn 43; a.A. offenbar
etwa P. BufSjdger/D. Wachter, Moglichkeiten und Grenzen der audiovisuellen Einver-
nahme geméf3 § 51a AVG und § 25 Abs. 6b VWGVG, ZVG 2020, 113 (114).

82 So auch Glunz, Psychologische Aspekte (Fn. 1), S. 291f. m.w.N.

83 Der Unmittelbarkeitsgrundsatz ist als solcher nicht von Art.6 EMRK und Art. 47
GRC geschiitzt, implizit wird man aber die grundsitzliche Notwendigkeit eines
gewissen Mafles an formeller Unmittelbarkeit dem Recht auf eine &ffentliche Ver-
handlung vor einem Gericht entnehmen konnen (vgl. etwa Grabenwarter, in: Kori-
nek/Holoubek/Bezemek/Fuchs/Zellenberg [Fn. 75], Art. 6 EMRK Rn. 127; in Strafsa-
chen wird insb. aus Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK ein weitergehendes Recht auf Unmittel-
barkeit der Beweisaufnahme abgeleitet; vgl. EGMR 26.4.1991, 12398/86, Asch/Austria
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schon deshalb wird die blofSe Verwendung von Videokonferenztechnologie
nicht zu einem in die Grundrechtssphire reichenden Eingriff in den Un-
mittelbarkeitsgrundsatz fithren.8* Die genannten grundrechtlichen Garanti-
en verlangen jedoch, dass bestimmte Voraussetzungen eingehalten werden:
Wesentlich ist zunéchst, dass — sofern nicht im Einzelfall ein Ausschluss-
grund vorliegt - die Offentlichkeit der Verhandlung gewahrt bleiben
muss.®> Daneben sind die technischen Rahmenbedingungen so auszugestal-

ten,

dass rechtliches Gehor und insgesamt die Verfahrensfairness garantiert

bleiben. Voraussetzung dafiir ist eine moglichst weitgehende, wechselseitige
Wahrnehmbarkeit durch alle Beteiligten.8¢ Dies betriftt einerseits die Zahl

84

85

86

356

Rn.27; Grabenwarter, a.a.0. Rn. 213 m.w.N.). Nach dem deutschen BVerfG ist das
Recht auf unmittelbare Beweisaufnahme fiir sich kein Grundrecht (BVerfGE 1, 418
[429]; NJW 2008, 2243 [2244]); in die Verfassungssphire reiche eine Verletzung
des Grundsatzes der Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme (nur) dann, wenn sie
so schwerwiegend sei, dass der rechtsstaatliche Charakter des Verfahrens insgesamt
beeintréchtigt sei.

Stadler, in: Musielak/Voit (Fn. 18), § 128 Rn. 6; Stadler, Der Zivilprozel und neue
Formen der Informationstechnik (Fn. 2), S.413 (440); Schultzky, Videokonferenz
(Fn. 18), 313 (314); G. Bachmann, Allgemeines Prozessrecht, Eine kritische Untersu-
chung am Beispiel von Videovernehmung und Unmittelbarkeitsgrundsatz, ZZP 118
(2005), 133 (139); a.A. etwa Glunz, Psychologische Aspekte (Fn. 1), S.296 ff.; wohl
auch A. Wimmer, Audiovisuelle Verfahrensfiihrung vor Verwaltungsbehorden und
Verwaltungsgerichten, ZVG 2020, 477 (482); Zu den verschiedenen Aspekten der Un-
mittelbarkeit vgl. ausf. etwa C. Kern, Der Unmittelbarkeitsgrundsatz im Zivilprozess,
ZZP 125 (2012), 53 (541f.); nach in Deutschland h.M. ist in der dZPO (blof3) der
Grundsatz der formellen Unmittelbarkeit verankert; ein materielle Unmittelbarkeits-
grundsatz, in dem Sinne dass stets das sachnéchste bzw. unmittelbarste Beweismittel
herangezogen werden muss, bestehe im Zivilprozess hingegen nicht (siehe etwa B.
Volzmann-Stickelbrock, Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme und Parteioffentlichkeit
- Nicht mehr zeitgemafle oder unverzichtbare Elemente des Zivilprozesses, ZZP 118
[2005], 359 [367] mw.N.; a.A. etwa Bachmann, Allgemeines Prozessrecht [Fn. 84],
133 [139]; differenzierend Kern, a.a.0. 65ff); fir die 6ZPO wird die Geltung des
materiellen Unmittelbarkeitsgrundsatzes hingegen verbreitet bejaht (vgl. etwa W. H.
Rechberger, in: H. W. Fasching/A. Konecny [Hrsg.], Zivilprozessgesetze, Bd. II/1,
3. Aufl., Wien 2017, Vor § 266 ZPO Rn. 92); in der Schweiz hat der Unmittelbarkeits-
grundsatz insgesamt lange eher eine untergeordnete Bedeutung gespielt, heute ist
aber zumindest die formelle Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme dem Grundsatz
nach in Art.155 chZPO verankert (vgl. etwa P. Oberhammer/P. Weber, in: P. Ober-
hammer/T. Domej/U. Haas (Hrsg.), Schweizerische Zivilprozessordnung, 3. Auflage,
Basel 2021, Vor Art. 52-58 Rn. 2 m.w.N.).

F. Scholz-Berger, Prozessmaximen und Verfahrensgrundrechte in Zeiten von CO-
VID-19 - am Beispiel des Offentlichkeitsgrundsatzes, ZZPInt 24 (2019), 43 (71ff.)
mw.N.

Vgl. EGMR 16.2.2016, 27236/05 ua, Yevdokimov and Others/Russia, Rn. 43 m.w.N.
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und Positionierung von Kameras und (in hybriden Settings) Monitoren
und natiirlich auch die Sicherstellung einer ausreichend schnellen und
stabilen Datentibertragung.?” Aus Sicht der prozessualen Waffengleichheit
und des rechtlichen Gehors ist aufSerdem in ausreichender Weise sicherzu-
stellen, dass durch den Einsatz derartiger Technologien nicht das Recht
aller Parteien beeintrachtigt wird, sich unter grundsitzlich gleichen Bedin-
gungen am Verfahren zu beteiligen,3® wobei hier vor allem Menschen zu
bedenken sind, die aus finanziellen Griinden oder auch technischem Un-
vermdgen keinen ausreichenden Zugang zu digitalen Kommunikationsmit-
teln haben.® Bei alldem miissen zusétzlich nicht genuin verfahrensrechtli-
che Rechtspositionen wie insbesondere das Grundrecht auf Datenschutz
beachtet und gewahrt werden.’® In diesem Rahmen wird der Verfahrensge-
setzgeber (und in Ausnutzung allenfalls gesetzlich eingeraumter Spielraume
das jeweilige Prozessgericht) auch verfahrensfremde 6ffentliche Interessen,
wie insbesondere den Klima- und Umweltschutz, beachten konnen.”!

II1. Ansétze zur Auflosung des Spannungsfeldes

Solange die oben skizzierten - technischen, faktischen und rechtlichen
— Voraussetzungen eingehalten werden, spricht mE aus verfahrensgrund-
rechtlicher Sicht nichts per se gegen den Einsatz von Videokonferenztech-
nologie. Selbst wenn man davon ausgeht, dass gewisse Abstriche bei der

87 Vgl. etwa F. Gascon Inchausti, Challenges for Orality in Times of Remote Hearings:
Efficiency, Immediacy and Public Proceedings, IJPL 12 (2022), 8 (21).

88 Vgl. etwa Koller, Krise als Motor (Fn. 9), 539 (545 f.).

89 Vgl. etwa S. M. Hoffmann, Zugangshiirden durch die Digitalisierung des Zivilprozes-
ses?, RDi 2022, 76; G. Riihl, Digitale Justiz, oder: Zivilverfahren fiir das 21. Jahrhun-
dert, JZ 75 (2020), 809 (814).

90 Siehe zu dieser Problematik etwa Reuf, Die digitale Verhandlung (Fn. 18), 1135 (1139);
Riihl, Digitale Justiz (Fn. 89), 809 (814); Schifferdecker, Anm zu KG Berlin 12.5.2020
- 21U 125/19, RDi 2021, 56; vgl. auch BFH, Beschl. v. 12.5.2021, IV R 31/18, RDi 2021,
560 (Schreiber), wo der BFH ohne nihere Begriindung das Erfordernis einer Ende-
zu-Ende-Verschliisselung aufgestellt hat (zur berechtigten Kritik an diesem Aspekt
der Entscheidung vgl. etwa Stadler, Digitale Gerichtsverhandlung im Zivilprozess
[Fn.7],S.3[7] mw.N.).

91 Wenn sich derartige Interessen wiederum selbst auf grundrechtlich geschiitzte
Rechtspositionen zuriickfithren lassen, kann es — nach einer entsprechenden Abwi-
gung - auch eine Pflicht zu deren vorrangigen Beriicksichtigung geben (vgl. mit
Blick auf den Schutz der offentlichen Gesundheit Scholz-Berger, Prozessmaximen
und Verfahrensgrundrechte [Fn. 85], 43 [58] mw.N.).
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zwischenmenschlichen Kommunikation und dadurch auch bei der Ver-
handlungsqualitdt sozusagen technologieimmanent sind und sich nicht
durch die genannten technischen Vorkehrungen ganz ausgleichen lassen,”
wird dadurch allein noch nicht die Grenze dazu tiberschritten, dass das
Verfahren insgesamt nicht mehr als fair zu bezeichnen ist.

Das bedeutet aber selbstverstindlich nicht, dass die Frage, ob der Einsatz
von Videokonferenztechnologie auch bei Einhaltung der entsprechenden
Rahmenbedingungen die Qualitit der Kommunikation und damit letztlich
der Rechtspflege beeintrachtigt, bei der Ausgestaltung und Anwendung ein-
schldgiger gesetzlicher Regelungen vollig irrelevant ist. Gerade dann, wenn
ein kiinftiger flichendeckender Einsatz derartiger Technologie als ,neue
Norm*“ fur die Verfahrensfithrung diskutiert wird,”® muss man sich auch
der Frage nach derartigen Einbuf3en stellen. Der technische Fortschritt und
davon erwartete Effizienzgewinne diirfen nicht zum Selbstzweck werden,
dem die Wahrung der Qualitdt der Rechtsschutzgewdhrung im Lichte tra-
dierter Prozessmaximen untergeordnet wird.** Die Diskussion zu diesem
Fragekomplex ist sehr stark von anekdotischer Evidenz und common-sense-
Argumenten beherrscht,”> umfassende empirische Untersuchungen liegen
soweit tiberblickbar bisher eher nur vereinzelt und selten explizit zum
Zivilverfahren vor, wobei sich daraus der intuitive Befund wohl tendenziell
bestitigt, dass ein Einfluss etwa auf die richterliche Uberzeugungsbildung
und auf die Art der Kommunikation nicht von der Hand zu weisen ist.®
Jedenfalls die oftmals hervorgehobene” Gefahr der Zeugenbeeinflussung
in derartigen Settings wird wohl etwas {iberbewertet; erstens gab und gibt

92 Vgl. dazu sogleich unten im Text.

93 Vgl. zu dieser Diskussion etwa Stadler, Digitale Gerichtsverhandlungen im Zivilpro-
zess (Fn. 7), S. 10 ff.

94 Ahnlich etwa auch Gascén Inchausti, Challenges for Orality (Fn. 87), 8 (27).

95 So auch Koller, Krise als Motor (Fn. 9), 539 (542f.); vgl. weiters etwa Gascon In-
chausti, Challenges for Orality (Fn. 87), 8 (14); A. Nylund, Covid-19 and Norwegian
Civil Justice, in: B. Krans/A. Nylund (Hrsg.), Civil Courts Coping with COVID-19,
Den Haag 2021, S. 139 (142f.).

96 Fiir einen Uberblick vgl. etwa A. Bannon/J. Adelstein, The Impact of Video Proceed-
ings on Fairness and Access to Justice in Court, Brennan Center for Justice 2020,
S.3ft.

97 S, jeweils mw.N., etwa G. Kodek, Einsatz neuer Formen der Informationstechnik im
Beweisverfahren, in: T. Gottwald (Hrsg.), e-Justice in Osterreich. Erfahrungsberichte
und europiischer Kontext, Festschrift fiir Martin Schneider, Ziirich 2013, S. 331 (352);
Stadler, in: Musielak/Voit (Fn. 18), § 128 Rn. 6; Scholz-Berger/Schumann, Videokon-
ferenz als Krisenlosung (Fn. 11), 469 (471).
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es auch in traditionellen Vernehmungssituationen Méglichkeiten, einen
Zeugen iiber das erlaubte Maf3 hinaus ,vorzubereiten bzw. unter Druck zu
setzen; zweitens kann in vielen Fallen wohl auf Ebene der (technischen)
Ausgestaltung vorgesorgt werden;*® auflerdem stellt sich diese Problematik
in all jenen Settings nicht, in denen die Einvernahme unter Einschaltung
eines Gerichts oder einer sonstigen &ffentlichen Einrichtung erfolgt, unter
deren Beteiligung oder Aufsicht die Beweisperson vernommen wird.”

Angesichts dessen, dass die (teil-)virtuelle Verhandlungsfithrung bei Ein-
haltung der oben dargestellten Standards grundsitzlich den Anspriichen
einer rechtsstaatlichen Justizgewdhrung entspricht, erscheint ihr Einsatz -
jedenfalls in grenziiberschreitenden Konstellationen, wo damit regelméfiig
eine grofle Zeit- und Kostenersparnis einhergeht — mit Zustimmung aller
Parteien weitgehend unproblematisch und sollte daher grofiziigig zugelas-
sen werden.!%0 Abwigungsfragen stellen sich vor allem dann, wenn zumin-
dest eine Partei gegen diese Art der Verhandlungsfithrung ist. Doch auch
hier tritt in grenziiberschreitenden Fallgestaltungen haufig die Frage nach
allfalligen Qualitatsverlusten durch den Videokonferenzeinsatz eher in den
Hintergrund.'” Wenn namlich ohne den Einsatz von Videokonferenztech-
nologie die effektive und faire Justizgewahrung behindert oder zumindest
erheblich erschwert wire, wiirde auch bei Bejahung moderater Qualitéts-
verluste regelmdfSig die Abwégung zu Gunsten des Technologieeinsatzes
ausschlagen.10?

98 So ausdriicklich OGH 18 ONc 3/20s EvBl 2021/19 (Hausmaninger/Loksa) = NR
2021, 88 (Forstel-Cherng/Tretthahn-Wolski); vgl. i.d.S. auch Stadler, in: Musielak/
Voit (Fn. 18), § 128 Rn. 6.

99 Denkbar sind hier sowohl Konstellationen, in denen derartige Raumlichkeiten fiir
eine direkte Vernehmung durch das Prozessgericht zur Verfiigung gestellt werden,
als auch die Zuschaltung des Prozessgerichts zu einer Vernehmung durch das aus-
landische Rechtshilfegericht (vgl. etwa Art. 14 Abs. 4 iV.m. 12 Abs. 3 EuBewVO).

100 AufSerhalb von Verfahren, in denen der Untersuchungsgrundsatz herrscht, sollte ein
allfalliges gerichtliches Ermessen, trotz Zustimmung der Parteien und gegebener
technischer Méglichkeiten vom Einsatz der Videokonferenztechnologie abzusehen,
auf Fille reduziert werden, die aus besonderen Griinden génzlich fiir den Video-
konferenzeinsatz ungeeignet sind; a.A. etwa Gascén Inchausti, Challenges for Orali-
ty (Fn. 87), 8 (24 1f)).

101 Vgl i.d.S. bereits etwa M. Fervers, Der Grundsatz der Unmittelbarkeit und seine
Durchbrechung, in: T. Garber/S. Clavora (Hrsg.), Grundsitze des Zivilverfahrens-
rechts auf dem Priifstand, NWV 2017, S. 25 (34 f.).

102 Vgl. etwa OGH 1 Ob 39/15i SZ 2015/115; 9 Ob 27/15h ecolex 2016/125; 6 Ob 111/15i
OBA 2017/232; RIS-Justiz RS0056185.
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Sehr deutlich zeigt sich das in vielen typischen Féllen des Zeugenbewei-
ses: Ein Auslandszeuge kann, zumindest dann, wenn er nicht Staatsbiirger
des Forumsstaats ist, nicht durch Androhung von im Forumsstaat zu voll-
ziehenden Zwangsmitteln zum Erscheinen vor dem Gericht gezwungen
werden.!® Ist ein solcher Zeuge, dessen Einvernahme von einer Partei
beantragt ist, nun nicht zum Erscheinen vor dem Prozessgericht bereit,
wird sich das Prozessgericht schon angesichts des dem Beweisfiithrer zu-
kommenden Rechts auf Beweis um einen anderen Weg der Einvernahme
zu bemithen haben.!'®* Wenn sich der Zeuge nun freiwillig bereit erklart, an
einer Videoeinvernahme teilzunehmen, ist dies aus Sicht der gerichtlichen
Wahrheitsfindung offensichtlich besser, als der Fall, dass seine Einvernah-
me ganz unterbleibt.!'” In einem solchen Fall stellt die Videoeinvernahme
aber auch unzweifelhaft einen geringeren Verlust an (materieller) Unmittel-
barkeit dar, als wenn dem erkennenden Gericht blof§ das Protokoll einer
Einvernahme durch einen nicht weiter mit dem Akt vertrauten ausldndi-
schen Richter oder eine ausldndische Richterin zur Verfiigung steht.!06

Etwas anders gelagert als beim Auslandszeugen ist die Situation, dass
eine im Ausland aufhiltige Partei einzuvernehmen ist. Die Partei trifft

103 Siehe etwa Geimer, in: Geimer (Fn. 20), Rn.2381 m.w.N.; OLG Linz 3 R 145/13h;
eine Ausnahme kann aus volkerrechtlicher Sicht u.U. dann bestehen, wenn ein
anderer ausreichender Nahebezug vorliegt; vgl. auch oben Fn. 41; diese Personen
unterliegen demnach auch nicht der Zeugnispflicht; vgl. J. Damrau/A. Weinland, in:
W. Kriiger/T. Rauscher (Hrsg.), Miinchener Kommentar zur Zivilprozessordnung
mit Gerichtsverfassungsgesetz und Nebengesetzen, Bd. II, 6. Aufl., Miinchen 2020,
§373 Rn.30; W. H. Rechberger/T. Klicka, in: W. H. Rechberger/T. Klicka (Hrsg.),
Kommentar zur ZPO, 5. Aufl., Wien 2019, Vor § 320 ZPO Rn. 4; T. Sutter-Somm/B.
Seiler, in: T. Sutter-Somm/B. Seiler (Hrsg.), Handkommentar zur Schweizerischen
Zivilprozessordnung, Ziirich/Basel/Genf 2021, Art.160 Rn. 5.

104 Siehe etwa BGH RATW 2013, 398 (399); RATW 2021, 430 (432) mw.N.; H. J. Ahrens,
Der Beweis im Zivilprozess, Kapitel 59: Abwicklung der Beweiserhebung, Koln
2014, Rn. 35 f; vgl. auch BVerfG 13 NJW 2016, 626.

105 Oberhammer/Scholz-Berger, Moglichkeiten und Grenzen der Videoeinvernahme
(Fn. 5), 285 (286) mw.N.

106 Vgl. etwa BGH RATW 2021, 430 (432 Rn. 23); ZZP 111 (2002), 413 (441); aus diesem
Grund sehen etwa § 375 Abs. 1 Nr.2 und 3 dZPO sowie § 277 6ZPO einen Vorrang
der Videoeinvernahme vor der mittelbaren Beweisaufnahme durch einen ersuchten
Richter vor (vgl. BT-Drs. 14/6036, 122; 981 BIgNR XXIV. GP 85). Einen mdéglichen
»Mittelweg® stellt freilich die Zuschaltung von Prozessgericht und Parteien zu einer
Einvernahme durch das Rechtshilfegericht dar (vgl. fiir den europdischen Justiz-
raum etwa Art. 14 Abs.4 und Art 13 Abs 3 iV.m. 12 Abs. 3 EuBewVO); diese Form
der Durchfithrung hat den Vorteil, dass hier auch eine Zwangsandrohung und
-ausiibung durch den ersuchten Mitgliedstaat in Frage kommt.
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prozessuale Mitwirkungsobliegenheiten, weshalb von ihr auch nétigenfalls
grundsitzlich zu verlangen ist, dass sie vor dem Prozessgericht erscheint.
Stehen dem Erscheinen aber (aus Sicht der Partei) uniiberwindbare Hin-
dernisse entgegen, wird man ihr jedenfalls auch die Moglichkeit geben
miissen, per Videokonferenz einvernommen zu werden, um ihren An-
spruch auf rechtliches Gehér und ihr Recht auf Beweis entsprechend aus-
tiben zu kénnen.1%”

Doch auch dann, wenn es keine derartig gravierenden Hindernisse gibt,
sondern das physische Erscheinen ,nur® mit einem - insb. im Vergleich
zum Streitwert — unverhdltnismafligen Aufwand verbunden ist, wird eine
Interessenabwégung im Lichte des Anspruchs auf effektive Rechtsschutzge-
wihrung héufig zugunsten der betroffenen Partei ausschlagen.198

Ein Interesse daran, die Reise zu Gericht nicht antreten zu mussen, kann
eine Partei freilich nicht nur im Zusammenhang mit ihrer Vernehmung
haben. Der Einsatz von Videokonferenztechnologie zur Ermdglichung der
Teilnahme von Parteien und Vertretern an der miindlichen Verhandlung
an sich (oder etwa auch an der Befragung einer von der Partei unterschied-
lichen Beweisperson) auf einseitiges Verlangen der betroffenen Partei er-
scheint viel weniger problematisch, als dies bei einer Beweisaussage der
Partei der Fall ist. Schliefilich stellt sich die Frage nach einem allenfalls
geringeren Beweiswert der Aussage hier von vornherein nicht. Insofern
werden, jedenfalls in hybriden Settings, in denen der anderen Partei die
Teilnahme in Prdsenz freigestellt bleibt, deren schiitzenswerte Interessen
nur wenig beriihrt werden; nachteilig ist eine solche Konstellation eher fiir
die zugeschaltete Partei. Aus diesem Grund wird im Ubrigen auch eine
sehr sorgfiltige Interessenabwigung vorzunehmen sein, bevor eine Partei,
die wegen temporirer Unméglichkeit der Priasenzteilnahme eine Vertagung
bzw. Terminsverlegung beantragt, auf die Méglichkeit der Videoteilnahme
verwiesen wird.l®® Im Ausgangspunkt verlangt ndmlich die prozessuale

107 Vgl. insb. House of Lords, 10.2.2005 Roman Polanski v. Condé Nast Publications
Ltd [2005] All ER 945 = RIW 2006, 301 (Kndfel) Rn.20ff; Hess in: Marauhn
(Fn. 75), S.17 (22); Oberhammer/Scholz-Berger, Moglichkeiten und Grenzen der
Videoeinvernahme (Fn. 5), 285 (287).

108 Fur Zeugen sieht z.B. die Gsterreichische ZPO - anders als fiir Parteien - in solchen
Fallen bereits heute eine Videozuschaltung vor; vgl. § 277 iV.m. § 328 Abs.1 Z 3
6ZPO und dazu etwa Oberhammer/Scholz-Berger, Moglichkeiten und Grenzen der
Videoeinvernahme (Fn. 5), 285 (286).

109 Vgl. dazu etwa Windau, Verhandlung im Wege der Bild- und Toniibertragung
(Fn. 58), 2753 (2755); KG Berlin NJW-RR 2022, 1003 (1004).
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Waffengleichheit, dass beide Parteien unter denselben Bedingungen an der
Verhandlung teilnehmen konnen;!® eine Partei, die blofl temporar nicht
anreisen kann, wird daher nur dann gegen ihren Willen auf die Video-
durchfithrung verwiesen werden konnen, wenn im Lichte des Rechts auf
eine Erledigung binnen angemessener Frist die Verzogerung nicht toleriert
werden kann.

D. Fazit und Ausblick

Nach der hier vertretenen Ansicht stellt der Einsatz von Videokonferenz-
technologie zur Fithrung von Verhandlungen und zur Vornahme von
Beweisaufnahmen regelmiflig auch dann keinen Eingriff in fremde Ho-
heitsrechte dar, wenn er ohne Beschreitung des passiven Rechtshilfeweges
erfolgt. Freilich darf aber nicht tibersehen werden, dass verbreitet diesbe-
ziigliche Vorbehalte bestehen, die auch ernst genommen werden miissen.
Auflerdem kann das Beschreiten des Rechtshilfeweges Vorteile in Form von
Unterstiitzung durch den Aufenthaltsstaat bringen. Innerhalb der europa-
ischen Union konnte die Bedeutung der Diskussion im Fall einer Umset-
zung des gerade in Diskussion befindlichen Verordnungsvorschlages ,Ver-
ordnung iiber die Digitalisierung der justiziellen Zusammenarbeit und des
Zugangs zur Justiz in grenziiberschreitenden Angelegenheiten’!! der in sei-
nem Art.7 ein unionsautonomes Recht auf Videozuschaltung fiir Prozess-
parteien in grenziiberschreitenden Zivil- und Handelssachen enthilt"'? und
in seinem Anwendungsbereich damit implizit auch die zwischenstaatliche
Zulissigkeit klarstellen wiirde,'® sowie durch eine rechtsschutzfreundliche
Handhabung der EuBewVO kiinftig in den Hintergrund treten. Auch au-
Berhalb der EU zeichnen sich diesbeziiglich positive Entwicklungen ab. So
hat die traditionell in souveranitatsrechtlichen Fragen sehr strenge Schweiz

110 Vgl. M. A. Hjort, Orality and Digital Hearings, IJPL 12 (2022), 29 (37).

111 COM (2021) 759 final.

112 Vgl. zu dieser vorgeschlagenen Regelung und den darin enthaltenen Unklarheiten
und Problemen, die einer Klarstellung/Verbesserung im weiteren Verordnungsge-
bungsverfahren harren, etwa Heck, Die ortliche Einheit (Fn. 11), 1529 (1535f.).

113 Je nachdem, welche Meinung man allgemein zur vélkerrechtlichen Zuldssigkeit
grenziiberschreitender Videokonferenzen vertritt (siche oben II.), wird man darin
entweder eine blofle Klarstellung oder einen konstitutiven Erlaubnissatz fiir einen
virtuellen Ubergriff “ auf das Territorium anderer Mitgliedstaaten sehen. Nach der
in diesem Beitrag vertretenen Meinung trifft die erste Auslegung zu; vgl. i.d.S. etwa
auch Heck, Die ortliche Einheit (Fn. 11), 1529 (1536).
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mittlerweile erkannt, dass ihr restriktiver Zugang in Hinblick auf Videover-
nehmungen von Personen, die sich auf ihrem Territorium aufhalten, weni-
ger ein Problem der auslindischen Prozessgerichte, als ein Problem der
eigenen Biirger:innen und der in der Schweiz ansédssigen Unternehmen
ist, deren Zugang zum Recht in grenziiberschreitenden Angelegenheiten
dadurch behindert wird.!"* Eine gerade in Vernehmlassung befindliche Ini-
tiative sieht daher erhebliche Erleichterungen fiir die Videozuschaltung von
in der Schweiz befindlichen Personen zu Verfahren in anderen Staaten vor.
Unabhingig von dieser — mehr den formalen Rahmen virtueller Ver-
fahrensfithrung betreffenden — Frage steht meines Erachtens fest, dass
der Einsatz von Videokonferenztechnologie in vielen Konstellationen als
addquates und notwendiges Mittel zur Effektuierung eines Zugangs zum
Recht auf Dauer nicht mehr wegzudenken sein wird. Es bedarf zwar eines
sorgfaltigen Umganges mit dieser Technologie, in dessen Rahmen auch
auf berechtigte Bedenken im Hinblick auf traditionelle Prozessgrundsitze
und mégliche Einschrinkungen von Verfahrensgrundrechten einzugehen
ist. In vielen typischen Situation, die sich in grenziiberschreitenden Zivil-
prozessen regelmaflig stellen, iiberwiegt aber der Vorteil des Einsatzes die-
ser Technologie. Das gilt in besonderer Weise fiir die Vernehmung von
Auslandszeugen, bei der die Videokonferenz haufig der einzige Weg einer
unmittelbaren Durchfithrung durch das Prozessgericht sein wird. Es gilt
aber in vielen Fillen ebenso fiir die Vernehmung von Parteien und fiir die
Teilnahme von Parteien und Parteienvertretern an der Verhandlung.

114 So ausdriicklich der erlduternde Bericht vom 23. November 2022 zur Vorlage fiir
einen Bundesbeschluss i{iber den Einsatz elektronischer Kommunikationsmittel in
grenziiberschreitenden Zivilprozessen, S. 4; vgl. zu dieser Problematik in allgemei-
nerem Zusammenhang bereits Geimer, in: FS Ulrich Spellenberg (Fn. 20), S. 407
(408).
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