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Einleitung

»The Social Responsibility of Business is to Increase its Profits” titelte ein
Essay des US-amerikanischen Okonomen Milton Friedman im Jahr 1970.
Der Zweck einer Kapitalgesellschaft erschopft sich danach in der wohl-
fahrtsmaximierenden Interessenaggregation. Die Forderung gesellschaftli-
cher Minderheiten (Diversity), ein Bekenntnis zu umweltschonenden Pro-
duktionsmethoden (Nachhaltigkeit), aber auch die Riicksicht auf gesamt-
gesellschaftliche Belange allgemein (Corporate Social Responsibility, CSR
und Corporate Purpose), sind im Kapitalgesellschaftsrecht danach fehl am
Platz. Um ihre 6konomische Funktion zu erfiillen, muss eine Kapitalgesell-
schaft weder "gut" noch gesellschaftspolitisch engagiert sein. Damit scheint
auch das Gesellschaftsrecht als Medium zur Durchsetzung zivilgesellschaft-
licher Belange ungeeignet.

Jingere Entwicklungen relativieren diese These. Nicht nur wéchst
in Deutschland und der Europiischen Union die Zahl gesellschaftspo-
litisch konnotierter Regulierungsvorhaben, beispielsweise in Form von
Geschlechterquoten, CSR- Berichtspflichten (Corporate Sustainability
Reporting Directive/CSRD) und jiingst sogar Nachhaltigkeitsverhaltens-
pflichten (Corporate Sustainability Due Diligence Directive/CSDDD).
Zahlreiche Unternehmen bemiihen sich dariiber hinaus auch aktiv darum,
offentlichkeitswirksam gesellschaftliche Verantwortung zu iibernehmen,
nachhaltig zu produzieren und Vielfalt in der Personalplanung zu bertick-
sichtigen. Wie es scheint, wollen Unternehmen also durchaus als gesell-
schaftspolitische Akteure sichtbar sein.

Lassen sich Gesellschaftspolitik und Gesellschaftsrecht aber wirklich ver-
binden - und wo liegen die inneren und dufieren Grenzen dieser Symbiose?
Eben diesen Fragen haben die Herausgebenden dieses Bandes im August
2022 eine Arbeitsgruppe im Rahmen der Sommerakademien der Studien-
stiftung des Deutschen Volkes gewidmet. Das geschah mit dem erkldrten
Ziel, das Phdnomen "Gesellschaftspolitik im Gesellschaftsrecht" aus dem ju-
ristischen Fachdiskurs herauszulosen, es abseits des universitaren Rahmens
in einer ficheriibergreifenden Gruppe durch interdisziplindre und histo-
rische Bezugnahmen zu kontextualisieren, aber auch anhand ausgewéhlter
Case Studies schlaglichtartig zu konkretisieren.
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Der aus der Sommerakademie hervorgegangene Sammelband ist das
Ergebnis eines engen fachlichen Austauschs zwischen Teilnehmenden und
Dozierenden, der auch nach Ende der Akademie intensiv fortgefiihrt wur-
de. Die Idee, die Ergebnisse der Akademiewochen iiberhaupt in einen
Sammelband zu {berfithren, zollt dabei dem hohen Niveau und der
vorbildlichen Motivation der Teilnehmenden im Rahmen der Akademie
Respekt. Samtliche der im Rahmen der beiden Akademiewochen vorgetra-
genen Referate und durchgefithrten Lektiireexegesen zeugen von einem
beeindruckenden fachlichen Niveau. Gleichzeitig sind alle Beitrage darum
bemiiht, ihre Anschlussfahigkeit fiir Teilnehmende aus Nachbardiziplinen
zu bewahren.

Der vorliegende Sammelband liefert nunmehr ein Zeugnis fiir zwei
ebenso ertragreiche wie sinnstiftende Akademiewochen, wie er dem gesell-
schaftsrechtlichen Schrifttum als Tellerrandblick niitzen soll. Er versam-
melt im ersten Teil Uberlegungen zu Grundfragen des Phinomens ,gute
Kapitalgesellschaft Ein Beitrag aus der politischen Okonomie gesellt sich
hier zu zwei Essays, die grundlegende Fragen einer sich transformierenden
Gesellschaftsrechtswissenschaft thematisieren, und schlief3t mit der Diver-
sitat an der Schnittstelle von ,klassischer® Corporate Governance und mo-
derner ESG ab.

Der zweite Teil des Sammelbandes vollzieht die im Rahmen der Akade-
miewochen ebenfalls vorgenommenen Case Studies nach. Neben dem fiir
die CSR mafistabgebenden KiK-Fall wird das fiir die Klimaverantwortung
von Unternehmen anstofigebende Shell-Urteil des Haager Bezirksgerichts
besprochen, das IPR privater Klimaklagen beleuchtet, und werden Grund-
ziige einer Corporate Climate Litigation gelegt.

Die Herausgebenden danken allen Autor:innen fiir ihr Durchhaltever-
mogen, ihre Hingabe und ihren Einsatz im Projekt ,Gute Kapitalgesell-
schaft®, das mit dem vorliegenden Band sicherlich keinen Abschluss findet.

Berlin und Heidelberg im August 2024
Bettina Rentsch und Marc-Philippe Weller
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Die ,,gute“ Kapitalgesellschaft

Prof. Dr. Bettina Rentsch / Prof. Dr. Marc-Philippe Weller"

Sind Unternehmen nur ihren Anteilseignern verpflichtet oder auch der Ge-
samtgesellschaft? Die aktuelle rechtspolitische Debatte und jiingere lebens-
weltliche Entwicklungen zeigen, dass die Nachfrage nach einer Integration
gesellschaftspolitischer Anliegen in das Gesellschaftsrecht wiéchst. Hinter be-
kannten Schlagwortern wie Corporate Social Responsibility (CSR) oder En-
vironment Social Governance (ESG) und neuen Konzepten wie der Corpora-
te Purpose steht aber die Frage, ob sich Gewinnmaximierung und Gemein-
wohl gegenseitig ausschliefSen, oder ob sie sich wechselseitig ergdnzen konnen.
Unser Beitrag geht vor diesem Hintergrund der Frage nach, auf welchem Weg
Gesellschaftspolitik und Gesellschaftsrecht zueinander finden kénnen.

A. Der Trend zur Verantwortung

»Das Verhalten von Unternehmen in allen Wirtschaftszweigen ist von ent-
scheidender Bedeutung fiir den erfolgreichen Ubergang der Europiischen
Union zu einer klimaneutralen und griinen Wirtschaft“! Diese ebenso sim-
ple wie revolutiondre Aussage stellt die Europdische Kommission an die
Spitze ihres am 23.2.2022 verdffentlichten Vorschlages fiir eine Corporate
Sustainable Due Diligence Directive, einer Richtlinie iiber die Sorgfalts-
pflichten von Unternehmen im Hinblick auf Nachhaltigkeit (CSDD-RL-
E).2

Der Gedanke, dass Unternehmen gesamtgesellschaftliche Verantwortung
tragen, ist vor allem in Deutschland nicht neu.? In jiingerer Vergangenheit
hat das Konzept aber nicht nur beachtlich an Relevanz gewonnen, sondern

Prof. Dr. Bettina Rentsch, LL.M. (Michigan), ist Juniorprofessorin an der Freien Uni-
versitit Berlin, Prof. Dr. Marc-Philippe Weller, Licencié en droit (Montpellier) ist Direk-
tor des Instituts fiir auslindisches und internationales Privat- und Wirtschaftsrecht der
Universitat Heidelberg. Vgl. dazu bereits Rentsch/Weller, FS Henssler (2023), S. 1189 ff.

1 COM (2022) 71 final, 1.

2 Siehe hierzu Harbarth, AG 2022, 633 ff.; Hiibner/Habrich/Weller, NZG 2022, 644 ff.

3 Ausfiihrlich zur Nachhaltigkeit im Unternehmensrecht Schon, ZfPW 2022, 207 ff.
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in Form kapitalmarktbezogener Informationspflichten (,nicht-finanzielle
Erklarung®) auch Eingang in Regulierungsprojekte gefunden.* Die Idee
einer Sozialverantwortung von Unternehmen bricht nach tradiertem Ver-
stindnis mit dem Shareholder-Value-Ansatz, der die Legitimation einer
Kapitalgesellschaft ausschliefllich in der Ertragssteigerung fiir die Aktiona-
re sieht. Moderne Ansitze verstehen den Shareholder Value-Begrift indes
weiter und integrieren in ihm gesellschaftliche Belange. Eine entsprechende
Offnung findet sich fiir das Unternehmensinteresse, an dem die Geschifts-
leitung ihr Handeln auszurichten hat (unter B.).

Die Managementliteratur will noch einen Schritt weiter gehen: Sie ent-
wickeln die Corporate Social Responsibility als einen bislang organisato-
risch wie inhaltlich abgegrenzten Teilbereich unternehmerischer Entschei-
dung zu einem allumspannenden Konzept weiter — der Corporate Purpo-
se.> Die beiden Herangehensweisen unterscheiden sich nicht unerheblich.
Wihrend die Corporate Social Responsibility darauf abhebt, negative Ex-
ternalititen unternehmerischer Aktivitit zu minimieren - beispielsweise
durch Reduktion und Kompensation von Umweltbelastungen durch pro-
duktionsbedingten Schadstoffausstoff -, erkldrt das Managementkonzept
der Corporate Purpose das Gemeinwohl zum Ziel einer Kapitalgesell-
schaft.® Dass sich die Wirtschaft diesem Wunsch zunehmend annihert,
erhellt unter anderem die Praambel des Deutschen Corporate Governance
Kodex 2020: ,Die Gesellschaft und ihre Organe haben sich [danach] in
ihrem Handeln der Rolle des Unternehmens in der Gesellschaft und ihrer
gesellschaftlichen Verantwortung bewusst zu sein. Sozial- und Umweltfak-
toren beeinflussen den Unternehmenserfolg® (unter C.).

Die Abkehr von einem ausschliefilichen Shareholder-Value-orientierten
Verstindnis des Zwecks einer Kapitalgesellschaft scheint damit ldngst voll-
zogen. Wo aber liegen die rechtlichen Grundlagen und Grenzen der Ge-
meinwohlorientierung im Unternehmensrecht (unter D.)?

4 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 nichtfinan-
zieller und die Diversitét betreffender Informationen durch bestimmte grofie Unter-
nehmen und Gruppen Text von Bedeutung fiir den EWR, ABL EU ABIL. L 330 vom
15.11.2014.

5 Uberblick bei Frédhoff, Der Sinn hinter der Arbeit: So benennen die 30 Dax-Konzerne
ihren ,,Purpose’, Handelsblatt vom 18.04.2019, abrufbar unter https://www.handelsblat
t.com/unternehmen/management/handelsblatt-umfrage-der-sinn-hinter-der-arbeit-so
-benennen-die-30-dax-konzerne-ihren-purpose/24231702.html?ticket=ST-6965066-1Y
ZDI707SvpUboofsUxq-apl.

6 Fleischer ZIP 2021, 5ff.
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Jingere Vorstofle in der Gesetzgebung wollen die unternehmensseitige
Nachfrage nach gemeinwohlorientiertem Wirtschaften sogar durch eine
neue Gesellschaftsform einfangen: eine ,GmbH in Verantwortungseigen-
tum® oder eine ,Gesellschaft mit Nachhaltigkeitszweck® Gutes zu tun
soll sich profitsteigernd auswirken. Ein unternehmensseitiges Bekenntnis
zum Gemeinwohl soll die Innovationsfihigkeit von Unternehmen fordern,
ihr Image beziehungsweise den bilanziellen Goodwill verbessern und ih-
nen Wettbewerbsvorteile verschaffen. Gesellschaften mochten mit anderen
Worten zeigen, dass sie fiir die Einbeziehung von Gemeinwohlbelangen
vorsorgen Wo aber liegt die Grenze der Symbiose von Gemeinwohl und
Gesellschaftsrecht? (unter E.).

B. Unternehmen und Gesellschaft: Grundsdtzliche Gegensiitze?
1. Von Shareholder Value zu Shareholder Welfare

1970 verfasste der US-amerikanische Okonom Milton Friedman einen kur-
zen Artikel im New York Times Magazine, der mit dem Titel ,The Social
Responsibility of Business is to Increase its Profits” Eingang in die Gesell-
schaftsrechtsgeschichte haben sollte.” Einziger Zweck einer Gesellschaft
ist ihm zufolge die wohlfahrtsmaximierende Interessenaggregation. Der
gemeinsame Nenner dieser Interessen sei der Gesellschaftszweck, der den
Forderbeitrag aller Anteilseigner — der Shareholder - auf ein gemeinsames
Ziel festlege. Das Interesse der Anteilseigner soll im Anschluss an Friedman
in der Gewinnmaximierung liegen. Nach diesem Ansatz ist Gewinn der
einzige verldssliche Indikator dafiir, dass Verschwendung unterbleibt. Der
Vorstand sei ein Treuhander der Shareholder, was ihn innerhalb seiner Lei-
tungsautonomie dazu verpflichte, zugunsten der Anteilseigner, aber eben
nicht zum Wohle der Stakeholder, also aller Personen, Gruppen oder Insti-
tutionen, die von den Aktivitaten eines Unternehmens direkt oder indirekt
betroffen sind, zu wirtschaften. Friedmans Lehre, Gesellschaften seien am
Unternehmensleitbild des Shareholder Value auszurichten, hat sich in der
Folge durchgesetzt.’

7 Friedman, A Friedman doctrine — The Social Responsibility of Business is to Increase
Its Profits, in: The New York Times Magazine (13.09.1970), S. 32f.

8 Lund/Pollman, 121 Colum. L. Rev. (2021), 2563, 2578: “shareholder wealth maximiza-
tion became ingrained in the very notion of “mainstream” corporate governance.”
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Dahinter steht ein berechtigtes Anliegen. Milton Friedman vertrat den
Standpunkt, Vorstandsmitglieder seien nicht in demokratischen Wahlen ge-
wihlt; der Anspruch, als Fiirsprecher einer Gesamtgesellschaft zu handeln,
sei daher illegitim.® Diese Einsicht tragt auch aktuelle Einwadnde gegen
eine Kompetenzerweiterung von Vorstand und Aufsichtsrat, die Setzung
und Verfolgung von Gemeinwohlbelangen in deren Leitungsermessen zu
stellen.

Man mag diese Kritik damit abtun, dass ihr ein nicht mehr zeitgemafSes
Verstandnis vom Daseinszweck einer Gesellschaft zugrunde liegt. Im Kern
ist sie aber nach wie vor bedenkenswert: Die zivilgesellschaftlichen Stake-
holder sind nicht in der Kapitalgesellschaft vertreten und kénnen das Han-
deln der Leitungsorgane deswegen nicht kontrollieren. Nur soweit diese
Kontrollméglichkeit besteht — so der verallgemeinerbare Kern des Share-
holder-Value-Denkens - ist der Vorstand zur Wahrnehmung von Fremdin-
teressen berechtigt (und verpflichtet). Die US-amerikanischen Rechtséko-
nomen Lucian Bebchuk und Roberto Tallarita haben diese berechtigte
Limitierung empirisch iiberpriift.l Ihnen zufolge ist das Konzept des Stake-
holderism auf dieser Grundlage ein ,illusorisches Versprechen®. Zum einen
hitten Leitungsorgane ohnehin 6konomischen Anreize, Gemeinwohlinter-
essen insoweit zu beriicksichtigen und zu schiitzen, als es den Sharehol-
der Value erhéhe. Zum anderen schwiche ein nicht durch organisatori-
sche Kontrollmechanismen abgesichertes Gemeinwohlbekenntnis die Ver-
antwortungsstrukturen innerhalb einer Kapitalgesellschaft und mindere so
die Leistungsfiahigkeit der Gesellschaft.! Der Kuchen, dessen langfristige
Vergrofierung die Corporate Purpose verspricht, werde in Wahrheit also
Kleiner, die Produktivitdt der Gesellschaft sinke. SchliefSlich sei eine floskel-
artige Gemeinwohlorientierung in Kapitalgesellschaften deren tatséchlicher
Umsetzung sogar abtraglich: Abstrakte Programmsatze verhinderten oder
verzogerten einflussreiche Reformen.!?

Oliver Hart und Luigi Zingales bieten eine Losung an, die die steigende
Marktnachfrage nach gesamtgesellschaftlicher Legitimitét eines Unterneh-
mens mit den Grundannahmen des Shareholder Value-Ansatzes vereint:!3

9 Ibid.
10 Bebchuck/Tallarita, The Illusory Promise of Stakeholder Governance, Cornell Law
Review 106 (2020) 91.
11 Bebchuck/Tallarita, Cornell Law Review 106 (2020) 91 (119 ff.).
12 Bebchuck/Tallarita, Cornell Law Review 106 (2020) 91 (139 ff.).
13 Hart/Zingales, Companies Should Maximize Shareholder Welfare, not Market Value,
Journal of Finance and Accounting 2017, 247. Hart/Zingales, The New Corporate
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Es sei schlicht zu kurz gegriffen, das Interesse der Anteilseigner auf den
Aktienkurs zu reduzieren.* Deren Interesse an, beispielsweise, sauberer
Luft und der Vermeidung sonstiger Aktivititen sei gleichrangig in den
sharholder value einzurechnen.®

2. Das Unternehmensinteresse als Transmissionsriemen!¢

Das deutsche Aktienrecht findet mit dem Bekenntnis zur ,gesellschaftli-
chen Verantwortung® in der Praambel des Corporate Governance Kodex
2020 gewissermaflen zu seinen Urspriingen zuriick. Die Griindung von
Aktiengesellschaften erfolgte in Deutschland bis zur ersten Aktienrechtsno-
velle vom 11.6.1870 nach dem Konzessionssystem: Die Unternehmensgriin-
dung war abhdngig von einer staatlichen Genehmigung, die zunéchst nur
erteilt wurde, wenn sich die Gesellschaft Gemeinwohlbelangen verpflichte-
te.’” ,Die Rechte der Corporationen ...[kamen] nur solchen vom Staate
genehmigten Gesellschaften zu, die sich zu einem fortdauernden gemein-
niitzigen Zwecke verbunden haben.!8

Auch nach dem Ubergang zum Normativsystem wurde die Verpflichtung
der Aktiengesellschaft auf Gemeinwohlbelange nicht restlos aufgegeben,
sondern fand zunichst im Aufsichtsrat eine institutionelle Heimat. Eine
inhaltliche Riickbesinnung auf die Verpflichtung der Aktiengesellschaft fiir
die Gesamtwohlfahrt wurde erneut durch Walther Rathenau angestofien.
Dieser erschuf mit dem Gesamtinteresse der Gesellschaft eine Kategorie,
die sich - ohne dass Rathenau dafiir die Grundlagen gelegt hitte -im
Nationalsozialismus zunachst im ,,Unternehmen an sich® und im tragenden

Governance, 2022, S.14ff; vgl. zu Hart/Zingales auch Fleischer, DB 2022, 37, 39;
Schén, ZEPW 2022, 207, 226 1.

14 Hart/Zingales, Journal of Finance and Accounting 2017, 247, 248.

15 1 Hart/Zingales, Journal of Finance and Accounting 2017, 247, 267.

16 Vgl. zum Unternehmensinteresse Armour et al, in: Kraakman et al., The Anatomy
of Corporate Law, 3. Auflage 2017, S.23f.: Fleischer, in: BeckOGK AktG, Stand:
01.07.2022, § 76 Rn. 29 ff.; Habersack, AcP 2020, 594 ff.; Harbarth, AG 2022 (im Er-
scheinen); Spindler, in: MiKo AktG, 5. Auflage 2022, § 76 Rn. 75 ff.; monographisch
Schubert, Das Unternehmensinteresse, 2020.

17 Habersack AcP 220 (2020) 595 (603); Schubert, Das Unternehmensinteresse — Maf3-
stab fiir die Organwalter der Aktiengesellschaft, 2020, 23 f.

18 ALRIL6 § 25; Nachweis bei Habersack AcP 220 (220) 594 (603).

19 Rathenau, Vom Aktienwesen - eine geschiftliche Betrachtung, 1917.
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»hationalsozialistischen Grundsatz, daf§ Gemeinnutz vor Eigennutz geht“?°
verirrte,?! sich aber in der Nachkriegszeit im Unternehmensinteresse als
anschlussfahigem Grundsatz konsolidierte.??

Das Unternehmensinteresse ankert keineswegs in verfassungsrechtlichen
Kautelen,”® sondern im mit der Aktienrechtsnovelle 1965 geschaffenen,
wohl mangels gangbarer Alternativen offen formulierten, § 76 Abs. 1 AktG.24
Danach leitet der Vorstand das Unternehmen in eigener Verantwortung.
Eben diese Verantwortung soll das Organ aber auf die Einbeziehung
von Aktiondrs-, Arbeitnehmer- und Gldubigerbelangen ebenso wie auf
die Riicksichtnahme auf Interessen der Gesamtgesellschaft verpflichten.
Zwar obliegt die Abwigung zwischen diesen verschiedenen Interessen
dem Vorstand im Rahmen seines unternehmerischen Ermessens.?> Das
Unternehmensinteresse erdffnet damit zunéchst Spielrdume fiir die Unter-
nehmensleitung, vor allem fiir den Vorstand. Nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs hat er hier ein weites, freilich aber nicht grenzenloses
Ermessen.? Denn Mafinahmen der Unternehmensleitung diirfen zwar un-
mittelbar nachteilig fiir die Gesellschaft sein, miissen auf lange Sicht aber
»noch”im ,wohlverstandenen Interesse der Gesellschaft“?” liegen.?

Wie diese Shareholder- und Stakeholder-Interessen und Spielrdume in
diesem ,wohlverstanden Interesse der Gesellschaft® (BGH) auszubalancie-
ren sind, wird seit der Jahrtausendwende intensiver diskutiert. Die Diskus-
sion drehte sich zunéchst um das Stichwort Corporate Social Responsibility

20 Schlegelberger/Quassowski/Herbig/Gefller/Hefermehl, AktG, 3. Auflag 1939, §70
Anm. 5. Nachw. Bei Habersack AcP 220 (2020) 595 (607).

21 Teubner, Unternehmensinteresse - das gesellschaftsrechtliche Interesse des ,Unterneh-
mens an sich; ZHR 148 (1984) 470; Schubert, Unternehmensinteresse, 2020, 24.

22 Schubert, Unternehmensinteresse, 2020, 29; rechtsvergleichend Fleischer, Unterneh-
mensinteresse und intérét social: Schliisselfiguren aktienrechtlichen Denkens in
Deutschland und Frankreich, ZGR 2018, 703 (714 ft.).

23 Dreher, Unternehmen und Politik — Die gesellschaftspolitische Kompetenz der Akti-
engesellschaft, ZHR 155 (1991), 349 (355 ft.).

24 Vermutung bei Schubert, Unternehmensinteresse, 2020, 29.

25 Konzeptionalisierung bei Dreher ZHR 155 (1991), 349; Laske ZGR 1979, 173 ft.

26 BGH, AG 2018, 841, 847; hierzu Walden, NZG 2020, 50, 52.

27 BGH NJW 1997 2815, 1. Leitsatz (Siemens).

28 Zum Vorstand BGH NJW 1997 2815, 2. Leitsatz; zum Aufsichtsrat BGH NJW 1997
1926 (ARAG/Garmenbeck).
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(CSR)¥, die spitestens mit der CSR-Richtlinie’® Einzug in die nichtfinan-
zielle Berichterstattung grofler borsennotierter Unternehmen fand. Wie
der Fokus auf Social erhellt, steht dabei die Einhaltung von Menschen-
rechten im Vordergrund (vgl. § 289c Abs.2 Nr.2 bis 4 HGB), aber auch
Umweltschutz und geschéftsethische Belange sind gleichsam mitenthalten
(vgl. § 289c Abs. 2 Nr.1und 5 HGB).%!

Mit dem Pariser Klimaabkommen (2015), sich hdufenden Extremwetter-
eignissen und der Fridays-for-Future-Bewegung ist ein noch prononcierte-
rer Wandel eingetreten: Die Umwelt und das Klima sind zu einem Grof3-
thema (auch des Gesellschaftsrechts) avanciert.>? Die diesbeziigliche Auf-
wertung der Klimabelange in der Unternehmenspraxis ist terminologisch
mit dem Begriff Environment Social Governance® nachvollzogen worden:
Environment steht jetzt explizit gleichberechtigt neben den Social-Belan-
gen.34

Die rasante Entwicklung in den Bereichen Climate Reporting, Green
Finance, Corporate Sustainability Due Diligence und Climate Litigation
erhellen, dass das Gesellschaftsrecht einem tiefgreifenden Transformations-
prozess unterworfen ist.® Es wird mit in Dienst genommen, um gesell-
schaftspolitische Anliegen® zu verwirklichen, namentlich den Klimawandel
zu bekdmpfen ( “The Law of the Corporation as Environmental Law™).
Die Einbeziehung von offentlichen Interessen und namentlich ESG in

29 Simon, Die Legitimation der CSR-RL und ihre Auswirkungen auf die Unternehmens-
verfassung der Aktiengesellschaft, 2019, S.15ff,, 30ff.; Schmidt/Lutter AktG/Seibt,
4. Aufl. 2020, § 76 Rn. 40 ff.

30 Richtlinie 2014/95/EU; umgesetzt in Deutschland mit §§ 289a ff., 315a ff. HGB.

31 Wiedmann/Hoppmann, CCZ 2020, 225 ff.; Miiller-Michaels/Ringel, AG 2011, 101 ff.

32 Niher Renner, ZEuP 2022 (im Erscheinen); Dorrwichter, NZG 2022, 1083 ff.

33 ESG ist ein Akronym, das wohl erstmals prominent von der UN in einem Report von
2004 verwendet wurde, Financial Sector Initiative, Who Cares Wins, 2004, https://
www.ifc.org/wps/wcm/connect/de954acc-504f-4140-91dc-d46cf063blec/WhoCare
sWins_2004.pdf?MOD=AJPERES&CVID=jqeE.mD (24.08.2022), S.1: “Until now,
the industry has not developed a common understanding on ways to improve the
integration of environmental, social and governance (ESG) aspects in asset manage-
ment, securities brokerage services and the associated buy-side and sell-side research
functions”

34 Vgl. den neugefassten Art. 19a sowie die diesbeziigliche Gesetzesbegriindung im Vor-
schlag der EU-Kommission vom 21.4.2021 fiir eine Reform der CSR-Richtlinie hin zu
einer ,Corporate Sustainability Reporting Directive; COM(2021)189 final.

35 Ausfuhrlich Weller/Benz, ZGR 2022, 563 {f.

36 Legitimation von ESG mit Gemeinwohlbelangen bei Hellgardt/Jouannaud, AcP 2022,
163, 208: Simons, ZGR 2018, 316, 330; Vetter, ZGR 2018, 338, 362 .

37 Light, 71 Stanford Law Review (2019), 137 ff.
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gesellschaftsinterne Vorgénge kann als zunehmende “politicization of the
corporation” verstanden werden.3® ESG ist damit im Alltag aller Aktienge-
sellschaften angekommen.®

3. Legislative Neuausrichtung des Unternehmensinteresses?

Auch aktuelle rechtspolitische Debatten um die Gemeinwohlverpflichtung
der Aktiengesellschaft in Deutschland setzen an den Zustandigkeiten und
Pflichten der Unternehmensleitung an. De lege lata sind Vorstdnde bei der
Unternehmensfithrung zur Beriicksichtigung von CSR- bzw. ESG-Belangen
berechtigt, aber nicht verpflichtet.# Diskutiert wird aber, die Nachhaltig-
keit als ein stets mitzuberiicksichtigendes Ziel der Unternehmensleitung in
§ 76 AktG de lege ferenda explizit vorzuschreiben.*! Der von der Bundesre-
gierung eingesetzte Sustainable Finance Beirat*? schldgt in seinem Bericht
von 2021 eine Erganzung des Absatzes 1 um folgenden Einschub vor: ,Der
Vorstand hat die Gesellschaft im langfristigen Interesse des Unternehmens
unter angemessener Beriicksichtigung von Nachhaltigkeitszielen zu leiten. 4>
Folgt man dem, miisste konsequenterweise auch die Pflicht des Vor-
stands zur Berichterstattung an den Aufsichtsrat gemafS § 90 Abs.1 AktG

38 Ilmonen, EBLR 32 (2021), 817, 819; ferner Bahlinger/Leydecker, NZG 2020, 1212;
Hellgardt/Jouannaud, AcP 222 (2022), 163 ff.; Schon, ZfPW 2022, 207, 211; kritisch zur
Entwicklung Fleischer, in: BeckOGK AktG, Stand: 01.07.2022, § 76 Rn. 42: ,insbeson-
dere nimmt die Indienstnahme des Aktienrechts fiir gesellschaftspolitische Anliegen
allmahlich besorgniserregende Formen an.*

39 Soweit ersichtlich taucht der Begriff CSR erstmals auf bei Bowen, Social Responsibili-
ty of the Businessman, 1953; Zur geschichtlichen Entwicklung hin zu ESG bei Lund/
Pollman, 121 Colum. L. Rev. (2021), 2563, 2612 f.

40 Statt vieler MiinchKomm AktG/Spindler, 5. Aufl. 2019, § 76 Rn. 81.

41 Wellerdt, Neue Corporate Governance Regeln fiir Vorstand und Aufsichtsrat, ZIP
2022, 356, 361.

42 Der Sustainable Finance Beirat wurde 2019 von der Bundesregierung eingesetzt und
hat im Rahmen der letzten Legislaturperiode 31 Empfehlungen fiir ein nachhaltiges
Finanzsystem erarbeitet; er besteht aus ca. 40 Praktikern/innen aus der Finanz-
und Realwirtschaft sowie der Zivilgesellschaft sowie drei Okonomen/innen; die
Rechtswissenschaft ist dagegen nicht vertreten, vgl. ndher Sustainable Finance Beirat,
Abschlussbericht ,,Shifting the Trillions', 25.2.2021, S. 46.

43 Sustainable Finance Beirat, Abschlussbericht ,Shifting the Trillions’, 25.2.2021,
S.94ff.,, 96 (abrufbar unter: https://sustainable-finance-beirat.de/wp-content/up
loads/2021/02/210224_SFB_-Abschlussbericht-2021.pdf).
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um eine neue Ziffer 5 ergénzt werden, die Nachhaltigkeitsthemen erfasst**:
»Der Vorstand hat dem Aufsichtsrat zu berichten tiber (...) 5. die Auswir-
kungen Gkologischer und sozialer Nachhaltigkeitsrisiken auf die Geschdfts-
leitung der Gesellschaft'*> Ebenso wiren Klimabelange im Rahmen des
Risikotiberwachungssystems nach § 91 Abs. 2 AktG zu integrieren.*¢

Um. Das Nachhaltigkeitsziel im Rahmen der Unternehmensleitung nicht
nur als bloflen Papiertiger auszugestalten, empfiehlt der Sustainable Fi-
nance-Beirat iiberdies auf Rechtsfolgenseite, die enthaftende Wirkung der
Business Judgement Rule unter den Vorbehalt einer angemessenen Beriick-
sichtigung von Nachhaltigkeitsaspekten kniipfen.” § 93 Abs.1 S.2 AktG
wiirde dann nur unter dem Vorbehalt ,angemessener Identifizierung und
Abschitzung aller relevanten Risiken, einschliefSlich 6kologischer und sozia-
ler Nachhaltigkeitsrisiken“ gelten.*

Vor dem Hintergrund der historischen Entwicklung der Aktiengesell-
schaft iberraschen diese Vorschldge wenig, markieren aber im Rechtsver-
gleich nicht nur einen entscheidenden Unterschied im Diskurs um die
»gute Kapitalgesellschaft® zwischen Deutschland und den USA,* sondern
auch zwischen deutscher und unionsrechtlicher Regulierungsaktivitit zur
Gemeinwohlverpflichtung von Unternehmen.

44 Vgl. Wellerdt, Neue Corporate Governance Regeln fiir Vorstand und Aufsichtsrat, ZIP
2022, 356, 361.

45 Sustainable Finance Beirat, Abschlussbericht ,Shifting the Trillions, 25.2.2021,
S.94ff, 96 (abrufbar unter: https://sustainable-finance-beirat.de/wp-content/up
loads/2021/02/210224_SFB_-Abschlussbericht-2021.pdf).

46 Wellerdt, Neue Corporate Governance Regeln fiir Vorstand und Aufsichtsrat, ZIP
2022, 356, 361.

47 Sustainable Finance Beirat der Bundesregierung, Abschlussbericht ,,Shifting the Tril-
lions®, 25.2.2021, S.96: ,Klarstellung der Sorgfaltspflichten von Vorstand und Auf-
sichtsrat in §§ 93, 116 AktG: Der enthaftende Schutz der Business Judgement Rule
gilt nur nach angemessener Identifizierung und Abschétzung aller relevanten Risi-
ken, einschliefSlich 6kologischer und sozialer Nachhaltigkeitsrisiken® (abrufbar unter:
https://sustainable-finance-beirat.de/wp-content/uploads/2021/02/210224_SFB_-Abs
chlussbericht-2021.pdf).

48 Sustainable Finance Beirat der Bundesregierung, Abschlussbericht ,,Shifting the Tril-
lions* 25.2.2021, S. 96 (Hervorhebung durch Verf)).

49 Zum wesensverwandten ,intérét social“ des franzosischen Rechts aber Fleischer,
ZGR 2018, 703 (708 f.).
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4. Eine Frage der Operationalisierung

Wenn grofle Kapitalgesellschaften ihr Dasein nicht mehr nur durch die
vom Shareholder Capitalism zugewiesene Funktion rechtfertigen méchten,
sondern mit einer gesamtgesellschaftlichen Mission antreten, verstehen sich
als Lotsen gesellschaftlicher Verdnderung und iibernehmen von sich aus
soziale Verantwortung. Das zeugt von einem gewandelten Verstandnis vom
Existenzrecht der Kapitalgesellschaft: Sie muss nicht nur, sondern will das
marktweite Signal setzen, dass sie um gesamtgesellschaftliche Legitimitdt
ringt. Mit dem Grundgedanken des Shareholder-Kapitalismus ist das, wie
Oliver Hart und Luigi Zingales gezeigt haben®, durchaus vereinbar. Das
Phidnomen ,,gute Kapitalgesellschaft” erfordert also keine Entscheidung des
Jahrhundertstreits zwischen Shareholder- und Stakeholder-Orientierung.
Unterschiede bestehen lediglich im Hinblick auf die Frage der richtigen
Operationalisierung: Wer muss sinnvollerweise dariiber entscheiden kon-
nen, wie sich ein gesamtgesellschaftlicher Nutzen definiert und wie er zu
konkretisieren ist? Hierfiir haben sich - diesseits wie jenseits des Atlantiks
- unterschiedliche Modelle entwickelt. Nachfolgend gilt es diejenigen zu
wiirdigen, die inldndischen Unternehmen offenstehen.

C. Von CSR zum Corporate Purpose
1. Gemeinwohl durch Marktinformation

Ein erster Weg der Operationalisierung von Gemeinwohlbelangen fithrt
Uber die Aufnahme gemeinwohlorientierter Aspekte in nichtverbindliche
Regelwerke zur guten Unternehmensfithrung. Ein solches Regelwerk exis-
tiert zum einen in Form des jiingst um Nachhaltigkeitsziele erweiterten
Corporate Governance Kodex (§ 161 AktG),” vor allem aber in Form der
nichtfinanziellen Berichterstattung iiber Belange der Corporate Social Re-
sponsibility (§ 289b HGB).>

50 Hart/Zingales, Companies Should Maximize Shareholder Welfare, not Market Value,
Journal of Finance and Accounting 2017, 247; Hart/Zingales, The New Corporate
Governance, 2022, S.14ff.; vgl. zu Hart/Zingales auch Fleischer, DB 2022, 37, 39;
Schon, ZfPW 2022, 207, 226 1.

51 Fassung vom 17.5.2022; Wellerdt, Neue Corporate Governance Regeln fiir Vorstand
und Aufsichtsrat, ZIP 2022, 356.

52 Ausfiihrlich zur Nachhaltigkeitsberichterstattung Schon, ZEPW 2022, 207 ff.
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In der Managementliteratur steht Corporate Social Responsibility (CSR)
sinnbildlich fiir einen breiten Straufl an Zielen und Pflichten.>® Rechtlich
sind Ursprung, Bindungsgrad und die Legitimation dieser Pflichten ganz
unterschiedlich. Gesellschaften wollen - und sollen - unter anderem
nachhaltig wirtschaften und entscheiden. Sie sollen im Rahmen ihrer wirt-
schaftlichen Machtposition die Einhaltung menschenrechtlicher Standards
sicherstellen und daher Verantwortung fiir Wertschopfungsketten und fiir
die Produktionsbedingungen in Entwicklungslindern tragen. Uber die Be-
riicksichtigung wohltitiger Belange hat ein Unternehmen seit der Umset-
zung®* der von der Europiischen Union verabschiedeten CSR-Richtlinie
im Lagebericht Auskunft zu geben (§ 289 f HGB). Die Erklarungspflicht ist
fiir sich genommen verbindlich. Unternehmen haben sich auch dariiber
zu erkldren, wenn sie kein gesellschaftliches Engagement verfolgen. Ein
Verstof3 gegen CSR-Verhaltensstandards fiihrt allerdings primar lediglich zu
einem Reputationsverlust. Die CSR-Richtlinie wihlt den Kapitalmarkt als
Regulierungsadressaten und kalkuliert mit der Marktreaktion auf negative
Information.>®

2. Gemeinwohl durch Sorgfaltspflichten

Einen anderen Ansatz wiahlt die jiingste deutsche Regulierung zur Unter-
nehmensverantwortung, das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz (LkSG).>”
Das Bundesministerium fiir Entwicklungszusammenarbeit (BMZ), das
Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales (BMAS) und eine Vielzahl
zivilgesellschaftlicher Organisationen hatten Eckpunkte eines Lieferketten-
gesetzes entwickelt, das die Sozialverantwortung von Unternehmen -
Corporate Social Responsibility — rechtstrigeriibergreifend entlang der
Produktions- und Lieferkette auf den Wertschopfungsprozess ausweiten

53 Vgl. Tencati/Terrini/Pogutz, New Tools to Foster Corporate Socially Responsible
Behavior, Journal of Business Ethics 53 (2004), 173 ff.

54 Gesetz zur Stirkung der nichtfinanziellen Berichterstattung der Unternehmen in
ihren Lage- und Konzernlageberichten (CSR-Richtlinie-Umsetzungsgesetz), BGBI,
2017 I Nr. 20, 802.

55 RL 2014/95/EU.

56 Renner, Menschenrechts- und umweltbezogene Unternehmensverantwortung zwi-
schen Kapitalmarkt und Lieferkette, ZEuP 2022, i.E.

57 Monographisch Hiibner, Unternehmenshaftung fiir Menschenrechtsverletzungen,
2022.
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soll.>® Mit dem Lieferkettengesetz sollte geltendes Recht werden, was in
den Augen Vieler die private Macht transnational agierender Unternehmen
angemessen abbildet: Unternehmen sollen sich innerhalb der gesamten
Wertschopfungskette zur Einhaltung internationaler Menschenrechtsstan-
dards und fairer Arbeitsbedingungen verpflichtet sehen. Der Entwurf des
Lieferkettengesetzes iibertrug deutschen Unternehmen konkrete, justiziable
und schadenersatzbewehrte soziale Verantwortung. Der sodann unter Fe-
derfithrung des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Energie (BMWi)
veroffentlichte Gesetzesentwurf hat das nicht beibehalten: ,Das Gesetz
begriindet eine Bemiihenspflicht, aber weder eine Erfolgspflicht noch eine
Garantiehaftung® fiir Unternehmen. Zu erwarten sind neben einer delikti-
schen Haftung der Unternehmen fiir eine Verletzung ihrer lieferkettenbe-
zogenen Sorgfaltspflicht Reputationsschdden. Sie diirften umso schwerer
wiegen, als die Einsicht in die gesamtgesellschaftliche Verantwortung unter-
nehmerischen Handelns wichst.

Einen Schritt weiter geht — allerdings nur in Bezug auf Klimaschutzbe-
lange - der eingangs erwihnte Entwurf einer Corporate Sustainable Due
Diligence-Richtlinie. Programmatisch statuiert Art.15 Abs.1 RL-Entwurf
unter der Uberschrift “combating climate change™:

»Grofle Unternehmen” ,shall adopt a plan to ensure that the business
model and strategy of the company are compatible with the transition
to a sustainable economy and with the limiting of global warming to
1.5 °C in line with the Paris Agreement. This plan shall, in particular,
identify, on the basis of information reasonably available to the company,
the extent to which climate change is a risk for, or an impact of, the
company’s operations.”

Dogmatisch handelt es sich dabei um eine aliud zu den auf die Lieferket-
ten zugeschnittenen Due Diligence-Pflichten in Art. 4 ff. RL-Entwurf: Die
Klimawandelbekampfungspflicht 16st sich komplett von der spezifischen
Lieferkettenproblematik und fokussiert stattdessen das gesamte Business-
modell eines Unternehmens als solches. Jenes soll nachhaltig und mit dem
1,5° C-Ziel des Pariser Ubereinkommens kompatibel sein.

58 Zur Lieferkettenproblematik Weller/Kaller/Schulz, AcP 2016, 387 ff.; Nasse, ZEuP
2019, 773 ff. (zur Losung in Frankreich mit der loi de vigilance).
59 Hierzu Hiibner/Habrich/Weller, NZG 2022, 644 ff.
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3. Gemeinwohl als gewidhlter Unternehmenszweck: Corporate Purpose

Corporate Purpose mochte sich vom Konzept der Corporate Social Re-
sponsibility abgrenzen. Sie verschreibt sich weder der Reaktion auf, noch
der Pravention von Kollateralschdden. Die Corporate Purpose setzt viel-
mehr am Sinn der Kapitalgesellschaft an: Sie stellt den gesamten unter-
nehmerischen Wertschopfungsprozess unter das Leitziel seines gesamtge-
sellschaftlichen Nutzens.®® Grofiunternehmen sollen also nicht nur ,auch®
ihrer gesellschaftlichen Verantwortung gerecht werden; vielmehr wollen sie
ihre Existenz insgesamt auf einen gesamtgesellschaftlichen Nutzen zuriick-
fithren. Entsprechende Bekenntnisse fiillen mittlerweile das Dasein aller
DAX 30-Gesellschaften. Sie erschopfen sich aber in aller Regel in wohlklin-
genden Beschreibungen des Unternehmensgegenstandes: Der Grofivermie-
ter Vonovia verschreibt sich beispielsweise der Mission ,Wir geben Men-
schen ein Zuhause®, das Pharmaunternehmen Bayer betreibt ,Science for
a better Life“®! Diese Mission soll die Zufriedenheit von Mitarbeitern und
Kunden erhdhen. Fiir Bayer dient sie gar als ,roter Faden und Orientierung
tiir Mitarbeiter und Stakeholder®

Das hat zunichst organisatorische Folgen: Ziel der Corporate Social
Responsibility ist es, bei im Ubrigen unverindert an Gewinnmaximierung
ausgerichteter Unternehmensaktivitdt Menschenrechtsverletzungen zu ver-
hindern und Umweltexternalitdten im Produktionsprozess zu minimieren
oder auszugleichen; die dafiir notwendige Uberwachungsarbeit erledigt
regelméflig eine Compliance-Abteilung. Die Corporate Purpose krempelt
dagegen das Geschiftsmodell eines Unternehmens um, weswegen sie fiir
alle organisatorischen Einheiten eines Unternehmens relevant ist. Denn
Gemeinwohlbindung und Gewinnmaximierung sollen einander nicht aus-
schlieflen, sondern wechselseitig ergidnzen. Entsprechend soll die Einbe-
ziehung von Gemeinwohlbelangen weder - wie die Corporate Social
Responsibility — einer organisatorischen Untereinheit obliegen, noch als
ausgleichender Gegenspieler zum Bekenntnis zur Gewinnmaximierung zu
verstehen sein. Corporate Purpose soll vielmehr das gesamte unternehme-
rische Handeln einer Gesellschaft umspannen und erfiillen - und gerade
dadurch gewinnsteigernd wirken.

60 Fleischer ZIP 2021, 5 (6).
61 Beispiele bei Fleischer ZIP 2021, 5 (8).
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Eben dieser synthetische Aspekt der Corporate Purpose macht es
schwer, sie in rechtlichen Kategorien abzubilden - ja, iberhaupt den geeig-
neten Maf3stab fiir sie zu finden.

Unter Umstdnden muss das auch gar nicht geschehen. Bleibt die Corpo-
rate Purpose ein Lippenbekenntnis zu bloflen Marketingzwecken, sind fiir
sie weder Mittel vorzuhalten noch Zustimmungen einzuholen.

Allerdings kann die Coporate Purpose auch verrechtlicht werden. Thr
Ziel wire dann, das, was die Gesellschaft bereits tut, am gesamtgesellschaft-
lichen Zweck neu auszurichten.? Um ihr rechtliche Kontur zu geben,
miisste sie als (ergdnzender) Gesellschaftszweck in der Satzung verankert
werden. Umstritten ist dabei jedoch das erforderliche Quorum.®* Richtiger-
weise ist keine Einstimmigkeit analog § 33 Abs.1 S.2 BGB erforderlich.6*
Es geht bei statutarischer Verankerung der Corporate Purpose nicht um
die Infragestellung des (gewinnorientierten) Erwerbscharakters, sondern
um eine wohlklingende Neuinterpretation des Unternehmensgegenstandes
einer Kapitalgesellschaft.®> Sie ist damit richtigerweise einer Satzungsénde-
rung gleichzustellen,% wofiir (lediglich, aber immerhin) eine Dreiviertel-
mehrheit (§ 179 Abs. 2 AktG) erforderlich ist.57

Allerdings darf eine Corporate Purpose-Statuierung nicht so weit gehen
und nicht so konkret sein, dass die Leitungsautonomie des Vorstands (§ 76
Abs. 1 AktG) zu sehr beschnitten wird.%® Dies soll bei Corporate Purpose-
Klauseln etwa dann der Fall sein, wenn die Satzung dem Vorstand detail-
lierte Vorgaben fiir Mitarbeiterfithrung, Produktauswahl oder Produktions-
methoden macht.®® Das OLG Stuttgart hatte bereits vor einigen Jahren
entschieden, dass Satzungsidnderungen mit ,weltanschaulichen Grenzzie-
hungen® das Leitungsermessen des Vorstandes nicht unzuléssig einschran-

62 Fleischer ZIP 2021, 5 (7).

63 Vgl. zum Meinungsstand Fleischer, Corporate Purpose: Ein Management-Konzept
und seine gesellschaftsrechtlichen Implikationen, ZIP 2021, 5, 12 ff.

64 So aber Miilbert, Soziale Verantwortung von Unternehmen im Gesellschaftsrecht, AG
2009, 766, 772: analog § 33 Abs. 1S.2 BGB ein einstimmiger Beschluss erforderlich.

65 Fleischer ZIP 2021, 5 (6, 8).

66 Fleischer ZIP 2021, 5 (11).

67 Fleischer ZIP 2021, 5 (12). Fleischer, DB 2022, 37, 40 f. sowie 43.

68 Fleischer, DB 2022, 37, 43.

69 Miilbert, Soziale Verantwortung von Unternehmen im Gesellschaftsrecht, AG 2009,
766, 772.
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ken, wohl aber eine Begrenzung des Unternehmensgegenstandes’® im Sinne
einer Untersagung der Geschiftstitigkeit mit zwei konkreten Produkten.”!

Mit einer statutarischen Verankerung der Corporate Purpose ist noch
nicht gesagt, wer sie in konkrete Aktionsprogramme iibersetzen und
konkretisieren darf. In der deutschen Aktiengesellschaft fillt diese Aufga-
be grundsitzlich in die Planungs- und Steuerungsverantwortung des Vor-
stands (§ 76 AktG). Wird dabei — was in der Regel der Fall sein wird -
der Kern der Geschiftspolitik des Unternehmens beriihrt, ist der Vorstand
insoweit gegeniiber dem Aufsichtsrat berichtspflichtig. Das macht bei einer
konkretisierten Corporate Purpose auch Sinn: Nur so kann der Aufsichts-
rat den Vorstand beraten und tiberwachen (§ 111 AktG). Gleichzeitig agiert
der Vorstand innerhalb der ihm per Satzung zugewiesenen Aufgaben wei-
sungsfrei.

D. Grenzen: ,Zu viel des Guten™?

Wo aber verlduft die Grenze zwischen dem in die Satzung aufzunehmenden
Programmsatz und einem konkreten Aktionsprogramm? Welche Kontroll-
mechanismen greifen ein, welche Organe sind zu beteiligen, wenn der Vor-
stand einer Aktiengesellschaft beschlief3t, mit einem Programmsatz ,ernst
zu machen? Kann der Vorstand eines als Aktiengesellschaft organisierten
Energieerzeugers sich, um ein Beispiel zu nennen, unter Berufung auf
die in der Satzung verfiigte Corporate Purpose ,environment matters*
fiir einen vollstindigen Ausstieg aus der fossilen Produktion entscheiden?
Kann der Vorstand eines Textilerzeugers aus dem Bekenntnis ,fashion for
the people® die Kompetenz ableiten, die Lohne am Produktionsstandort
im Globalen Siiden an ein deutsches Niveau anzugleichen und einen Teil
des Jahresumsatzes des Unternehmens fiir wohltéitige Zwecke einzusetzen?
Uberschreitet der Vorstand durch derartige Alleinginge sein Leitungser-
messen, macht er sich womdoglich gegeniiber der Aktiengesellschaft haft-
bar? Angesprochen ist damit die Frage nach den Handlungsspielrdumen
des Vorstandes.”

Wann der Vorstand die Grenzen seiner Leitungskompetenz iiberschrei-
tet, lasst sich aber schwer vorab und wohl auch nicht einheitlich beantwor-

70 Zum Unterschied zwischen Unternehmensgegenstand, Unternehmenszweck und
Corporate Purpose Fleischer, ZIP 2021, 5, 11.

71 OLG Stuttgart, Beschl. v. 22.7.2006 - 8 W 271/06, NZG 2006, 790.

72 Fleischer ZIP 2021, 5 (12).
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ten. Die Frage legt ein Spannungsverhiltnis offen, das nicht nur auf ein
strukturelles Defizit der Corporate Purpose hinweist, sondern ihre Prakti-
kabilitat insgesamt in Frage stellt: Die Verantwortung der Leitungsorgane
einer Gesellschaft gegeniiber den Anteilseignern (Shareholdern) auf der
einen und das wachsende Bewusstsein gleichzeitiger Verantwortung gegen-
iber der Gesamtgesellschaft (Stakeholdern) auf der anderen Seite.

E. Gemeinwohl als Unternehmensform

Im Recht der GmbH konnte ein Bekenntnis zum ,Guten, konkret: zum
nachhaltigen Wirtschaften kiinftig {iber eine neue Rechtsform erreicht wer-
den. Als komparatistisches Vorbild fiir solche Gesellschaften gilt die benefit
corporation in den USA.7*> Als erster EU-Mitgliedsstaat hat Italien 2016 mit
der Societa Benefit eine vergleichbare Rechtsform geschaffen.” In Frank-
reich wurde 2020 die société a mission eingefiihrt, die namentlich eine Ver-
ankerung von ESG-Zielen in der Satzung erlaubt.”> Von ihr haben bereits
250 Unternehmen Gebrauch gemacht, darunter Danone und Rocher.”®

In Deutschland wird vor dem Hintergrund dieser internationalen Ent-
wicklung kontrovers diskutiert, ob eine neue Rechtsform eingefithrt wer-
den sollte. Den Anstofd zur Diskussion gab zunéchst der Vorschlag einer

73 Das Delaware General Corporation Law (DGCL) definiert die Public benefit corpo-
ration in § 362 als “for-profit corporation [...] that is intended to produce a public
benefit or public benefits and to operate in a responsible and sustainable manner. To
that end, a public benefit corporation shall be managed in a manner that balances
the stockholders’ pecuniary interests, the best interests of those materially affected by
the corporation’s conduct, and the public benefit or public benefits identified in its
certificate of incorporation. [...] “Public benefit” means a positive effect (or reduction
of negative effects) on 1 or more categories of persons, entities, communities or
interests (other than stockholders in their capacities as stockholders) including, but
not limited to, effects of an artistic, charitable, cultural, economic, educational, envi-
ronmental, literary, medical, religious, scientific or technological nature”; eingehend
hierzu Murray, Social Enterprise Innovation: Delaware's Public Benefit Corporation
Law, 4 Harv. Bus. L. Rev. (2014), 345 ff. Bislang haben 37 US-Staaten eine Benefit
Corporation geschaffen, vier arbeiten gerade an ihrer Bereitstellung (https://benefitc
orp.net/policymakers/state-by-state-status).

74 https://www.societabenefit.net/english-information/.

75 Bochmann/Leclerc, Die Verankerung von Nachhaltigkeitszielen in der Gesellschafts-
statuten bei der franzdsischen société a mission, GmbHR 2021, 1141 ff.

76 Bochmann/Leclerc, Die Verankerung von Nachhaltigkeitszielen in der Gesellschafts-
statuten bei der franzdsischen société a mission, GmbHR 2021, 1141, 1144.
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»Gesellschaft in Verantwortungseigentum® (GmbH-VE), den eine aus
Hochschullehrenden bestehende Arbeitsgruppe im Juni 2020 vorgelegt hat-
te.”” Gewinn und Kapital der Gesellschaft sollen hiernach unwiderruflich
im Gesellschaftsvermdgen verbleiben, ausscheidende Gesellschafter sollen
die Riickerstattung ihrer Einlagen, nicht aber die Ausschiittung von Ge-
winnen und Liquiditétsiiberschiissen verlangen konnen (ein sogenannter
asset-lock). Die Gesellschafter sind damit nicht mehr als ,Treuhédnder, die
das Unternehmen fiir zukiinftige Generationen erhalten und entwickeln
mochten.” Das Bekenntnis zum Gemeinwohl ist einerseits entpersonalisiert
und andererseits weitaus stirker verfestigt als in den Managementvarian-
ten: Es soll in der vollstindigen Entflechtung von Gesellschaftsvermégen
und Gewinninteresse der Gesellschafter liegen.

In der Tat ist eine neue Rechtsform womdglich der einzig gangbare
Weg, um eine Gemeinwohlbindung in Unternehmen missbrauchsresistent
zu gestalten. Die Befiirchtung, ein lose formuliertes Mission Statement be-
rechtige den Vorstand zu Alleingéngen wider das Gesellschaftsinteresse, ist
keineswegs aus der Luft gegriffen. Er lasst sich auch gegen die Verkniipfung
des nach §76 Abs.1 AktG in das unternehmerische Ermessen gestellten
Unternehmensinteresses mit der Corporate Purpose anbringen. Ganz ab-
gesehen davon lasst sich praktisch in Zweifel ziehen, ob wirtschaftliche
Alltagsentscheidungen sich am Leitziel gesamtgesellschaftlichen Nutzens
ausrichten lassen, ohne die Leitungsorgane an ihre Kapazititsgrenzen zu
treiben.

Damit bleibt noch der Weg iiber die gemeinniitzige Bindung des Gesell-
schaftseigentums, wie es der Entwurf einer GmbH-VE (2020) vorsieht.
Auch diese Losung hat aber ihre Schwichen: Eine Zweckbindung nicht
der Leitung, sondern des Kapitals {ibergeht in den Augen der Kritiker
dieser Rechtsform die Anreizstrukturen in der GmbH. Gesellschafter brin-
gen Risikokapital regelmiflig in der Erwartung in die Gesellschaft ein,
spater am Gewinn der Gesellschaft teilzuhaben. Der Entwurf der GmbH-
VE sieht dieses Defizit offenbar durch die zu erwartende Identifikation
mit dem Unternehmensgegenstand als ausgeglichen an: Die Weitergabe
der Gesellschaftsanteile an kiinftige Generationen soll das Gewinnstreben
iberwiegen. Selbst wenn diese Rechnung aufgeht, ist die Idee einer gene-
rationeniibergreifenden Gestaltungsmacht der Griinder dogmatisch jeden-

77 Sachstandsbericht der Gesetzgebung abrufbar unter https://www.gesellschaft-mit-ge
bundenem-vermoegen.de/der-gesetzesentwurf./
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falls einzigartig und in ihren Wirkungen missbrauchsanfillig.”® Die Gesell-
schaft wird durch eine Kapitalbindung fiir die Ewigkeit schwerfillig und es
wichst die Gefahr einer sogenannten Kollusion, also eines Zusammenwir-
kens mehrerer Beteiligter, um einen Dritten zu schidigen: In diesem Fall
kénnte das bedeuten, dass die Gesellschafter kollusiv zusammenwirken, um
ber Austauschvertridge und Organbeziehungen das Gesellschaftsvermégen
auszuzehren.”

Die Initiatoren der neuen Rechtsform haben auf die Kritik reagiert und
die urspriingliche ,GmbH in Verantwortungseigentum® (2020)%° in eine
»GmbH mit gebundenem Vermdgen® (2021)8! weiterentwickelt.

Allerdings gibt es auch alternative Vorschldge, welche nicht nur eine
wertindifferente Vermégensbindung propagieren, sondern den Unterneh-
menszweck positiv mit ESG koppeln wollen. So finden sich Stimmen, die
eine ,Gesellschaft mit Nachhaltigkeitsbezug® einfithren mochten.®? Letztere
wiirde es prominenter als bisher erlauben, ein (auch) auf Nachhaltigkeit
ausgerichtetes Unternehmensziel zu verfolgen.33

E Schlussbetrachtung in Thesenform

1. Die gesamtgesellschaftliche Verantwortung ist zu einem zentralen Thema
des Gesellschaftsrechts avanciert. Die seit den 1970er Jahren propagierte
und dominierende Shareholder Value-Doktrin wird seit dem Millenium
zunehmend interessenpluralistisch aufgelockert. Schlagworte sind die

78 Fazit bei Habersack, Gesellschaft mit beschrankter Haftung in Verantwortungseigen-
tum" - ein Fremdkorper im Recht der Korperschaften, GmbHR 2020, 992.

79 Krit. Auch Habersack/Horvath/Kirchdérfer, Stiftungsunternehmen und Verantwor-
tungseigentum: Wie eine Reform gelingen kann https://www.familienunternehmen.d
e/----2021-03-19-Stiftungsunternehmen-und-Verantwortungseigentum--Wie-eine-Ref
orm-gelingen-kann------ _site.site.Is_dir._siteid.31_nav.-1_entryid.1203_likecms.html.

80 Sanders/Dauner-Lieb/v.Freeden/Kemny/Moslein/Veil, Entwurf eines Gesetzes fiir die
GmbH in Verantwortungseigentum (GmbH-VE), 2020.

81 Sanders/Dauner-Lieb/v.Freeden/Kemny/Moslein/Veil, Entwurf eines Gesetzes fiir die
GmbH mit gebundenem Vermdgen (GmbH-gebV), 2021; hierzu Sanders, NZG 2021,
1573 ff.

82 Zum Meinungsstand, den Unterschieden und fiir eine Anreicherung der inldndi-
schen Diskussion um die Erfahrungen in Frankreich und den USA Fleischer, Ein
Schonheitswettbewerb fiir eine neue Gesellschaftsform mit Nachhaltigkeitsbezug,
ZIP 2022, 345, 355.

83 Fleischer, Klimaschutz im Gesellschafts-, Bilanz- und Kapitalmarktrecht, DB 2022, 37,
43.
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Einbeziehung der Interessen der Stakeholder bei der Definierung des
Unternehmensinteresses, Corporate Social Responsibility (CSR) und
neuerdings Environment Social Governance (ESG).

2. Die Corporate Purpose geht dahin, den Unternehmensgegenstand mit
Interessen der Gesamtgesellschaft in Einklang zu bringen. Dabei kann
sich die von einem Unternehmen gegebene Corporate Purpose in blo-
len Marketingzwecken erschopfen; sie kann aber auch - wenn sie
in die Satzung aufgenommen wird - verrechtlicht werden und den er-
werbswirtschaftlichen Gesellschaftszweck modifizieren. Dafiir ist keine
Einstimmigkeit, sondern ,nur® eine Dreiviertelmehrheit (§179 AktG)
erforderlich.

3. Das Phanomen einer ,guten® Kapitalgesellschaft duflert sich rechtlich in
einer Neuinterpretation der Geschaftsleitungspflichten (Human Rights
Due Diligence, Climate Compliance, ESG-Sorgfaltspflichten®!) und in
der Diskussion um die Einfiihrung einer neuen Rechtsform, welche die
Gemeinwohlorientierung als Gesellschaftszeck hitte.

Sind Gesellschaftsrecht und Gesellschaftspolitik nun also Symbionten oder
Gegenspieler? Wir meinen: Ersteres. Solange der gute Zweck auch einen
Gewinn abwirft.

84 Die Aufficherung der ESG-Geschiftsleitungspflichten thematisiert Moritz Bobel in
diesem Band.
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Die politische Okonomie der ,guten Kapitalgesellschaft*

Lion Hubrich®

A. Einleitung

»Das soziale Geschehen ist eine einheitliche Erscheinung. Aus seinem
groflen Strom hebt die ordnende Hand des Forschers die wirtschaftli-
chen Tatsachen gewaltsam heraus. [...] Niemals ist eine Tatsache bis in
ihre letzten Griinde ausschliefilich oder ,rein‘ wirtschaftlich, stets gibt es
noch andere - und oft wichtigere - Seiten daran.

Der vorliegende Beitrag tritt vom analytischen Mikroskop des Gesell-
schaftsrechts einen Schritt zuriick und versucht, die gute Kapitalgesellschaft
im groffen Strom des sozialen Geschehens zu verorten. Debatten um eine
angemessene Form der Unternehmenskontrolle entwickeln sich - so die
soziologische Perspektive des Beitrags — nicht rein deduktiv und in einem
luftleeren Raum aus normativen Erwagungen heraus, sondern in Relation
zu den historisch spezifischen Problemen verschiedener Phasen des Kapita-
lismus. Werden die im vorliegenden Sammelband diskutierten Ideen in den
Kontext aktueller politokonomischer Herausforderungen kapitalistischer
Gesellschaften gestellt, erscheint die gute Kapitalgesellschaft als ein Regu-
lationsversuch an der Bruchlinie eines fragilen Wachstumsmodells. Eine
solche theoretische und historische Einbettung hilft, die Zielsetzungen und
Instrumente der guten Kapitalgesellschaft besser zu kalibrieren. Die Refle-
xion ihrer 6konomischen, politischen und gesellschaftlichen Konditionen
offenbart, was mit ihr realistischerweise erreichbar ist und wo ihre Limita-
tionen liegen.

Die politékonomische Perspektive des Beitrags wird durch einen theore-
tischen Bezug fundiert, der sich wirtschaftssoziologischer und regulations-
theoretischer Ansétze bedient. Bevor diese Ansitze vorgestellt werden, legt
Kapitel B zunichst dar, mit welchem Verstidndnis Politischer Okonomie und

* Doktorand in Soziologie, Humboldt-Universitét zu Berlin.

1 J. A. Schumpeter, Theorie der wirtschaftlichen Entwicklung: Eine Untersuchung
iber Unternehmergewinn, Kapital, Kredit, Zins und den Konjunkturzyklus, Berlin,
Duncker & Humblot, 7. Aufl. 1987 [1911], S. 1.
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dessen Relation zum Wirtschaftsrecht der vorliegende Beitrag arbeitet. Die
Wirtschaftssoziologie untersucht die Wechselwirkungen zwischen unterneh-
merischem Handeln auf Mérkten und dessen gesellschaftlichen Bedingun-
gen. In Kapitel C werden einige klassische wirtschaftssoziologische Ansitze
vorgestellt und unter ihrer Zuhilfenahme eruiert, wie Kapitalgesellschaften
und ihre Kontrollinstanzen als soziale Institutionen in einem immanent in-
stabilen kapitalistischen Entwicklungsprozess verstanden werden kénnen.
Die Schule der Regulationstheorie erforscht, wie stabiles Wachstum in
verschiedenen Phasen des Kapitalismus durch ein gesellschaftliches Insti-
tutionengefiige bedingt ist, das zwischen den grundsétzlichen Spannungen
des Kapitalismus vermittelt. Kapitel D erklart die regulationstheoretische
Perspektive und demonstriert aus dieser, wie die gegenwirtig dominante
finanzmarktorientierte Kontrollvorstellung von Unternehmen im Ubergang
vom fordistischen zum postfordistischem Produktionsmodell entstanden ist.
Aufbauend auf dieser theoretischen und historischen Kontextualisierung
kann in Kapitel E schliefillich die Rolle der guten Kapitalgesellschaft im
gegenwirtigen Kapitalismusmodell ausgemacht werden. Die vielfaltigen
Risse im Finanzmarkt-getriebenen Wachstumsmodell des Kapitalismus le-
gen nahe, dass noch lange kein end of history? der Debatte um eine ange-
messene Unternehmenskontrolle erreicht ist. Vielmehr befindet sich die
gegenwartige Diskussion in einem Zustand der Kontingenz: Sie kann mit
einer Transformation der Unternehmensfithrung hin zur Nachhaltigkeit
und Umweltsensibilitat einhergehen, ebenso jedoch wieder verpuffen. Das
Fazit des Beitrags in Kapitel F bleibt damit notwendigerweise offen. Erst in
der historischen Riickschau wird sich zeigen, ob sich das Narrativ der guten
Kapitalgesellschaft als der Versuch offenbart, bestehende Risse lediglich zu
tibermalen - oder aber als Teil des vielschichtigen Fundaments eines neuen
Wachstumsmodells.

2 H. Hansmann/R. Kraakman, The end of history for corporate law, Georgetown Law
Journal 89, 2001, 439-468.
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B. Politische Okonomie und Wirtschaftsrecht

Unter dem Paradigma law & political economy (LPE)® pladieren einige
amerikanische Autoren gegenwirtig fiir ein neu ausgerichtetes Verstindnis
wirtschaftlicher Phdnomene in den Rechtswissenschaften. Sie argumentie-
ren, dass wirtschaftsrechtliches Denken zu sehr von neoliberalen Vorstell-
ungen von Effizienz und Neutralitdt dominiert sei und die Rechtspraxis
deshalb politische, 6konomische, soziale und 6kologische Krisen verschér-
fe.4 Nach der Programmatik des LPE-Ansatzes solle die Okonomie in
ihrem Ausgangspunkt und in ihren Konsequenzen als inhdrent politisch
anerkannt® und deshalb in den Rechtswissenschaften stirker unter den
Gesichtspunkten von Macht, Gleichberechtigung, und Demokratie behan-
delt werden. Eine deutsche Rezeption dieser Debatte beschreibt das LPE-
Paradigma als limitiert: Dessen Vertreter trifen ,ideologisch motivierte
Vorannahmen® und hitten ,eine teils reduktionistische Wahrnehmung der
Rechtspraxis.® Insbesondere durch das Einflielen der Erkenntnisse der
Neuen Institutionendkonomie wiirde in bestehenden rechtswissenschaftli-
chen Ansitzen bereits hinreichend beriicksichtigt, dass das Funktionieren
von Mirkten im Sinne neoklassischer Theorie durchaus voraussetzungsvoll
sei und dem Recht ,eine Vermittlerrolle zwischen den Eigenrationalititen
von Wirtschaft und Politik“’ zukomme.

Im vorliegenden Beitrag wird Politische Okonomie in Ankniipfung an
eine kritische Rezeptionsgeschichte Webers® als eine nominalistische For-
schungsheuristik aufgefasst. Nominalistisch soll hier im erkenntnistheo-
retischen Sinne heiflen: Es wird nicht auf ein tieferliegendes, metaphy-
sisch-orakelndes Wesen der Politischen Okonomie abgestellt, aus dessen
Erkenntnis sich z. B. die Entwicklung rechtswissenschaftlicher Debatten
mechanisch-deterministisch ableiten wiirde. Vielmehr wird der politokono-

3 J. Britton-Purdy/D. S. Grewal/A. Kapczynski/K. S. Rahman, Building a Law-and-Politi-
cal Economy Framework: Beyond the Twentieth-Century Synthesis, Yale Law Journal
129, 2020, 1784-1835.

4 Britton-Purdy/Grewal/Kapczynski Rahman, Law-and-Political Economy (FN 3),
S.1789.

5 Britton-Purdy/Grewal/Kapczynski/Rahman, Law-and-Political Economy (FN 3),
S.1792.

6 M. Renner/T. Kindt, Wirtschaftsrecht und Politische Okonomie, Juristen Zeitung 78,
2023, 313-320, S. 313.

7 Renner/Kindt, Wirtschaftsrecht (FN 6), S. 320.

8 H. H. Gerth/C. W. Mills (Hg.), From Max Weber: Essays in Sociology: Introduction,
Taylor & Francis Group, 2013 [1958], S. 45-74.
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mische Ansatz hier in die basale Arbeitshypothese iibersetzt, dass rechtliche
Ideen nicht vollkommen losgeldst von materiellen Bedingungen diskutiert
werden - sondern eine Beziehung zwischen der Entwicklung dieser beiden
Pole besteht, welche in Bezug auf spezifische Phanomene theoretisch und
historisch fundiert auszuarbeiten ist. Im untenstehenden Kapitel D des
vorliegen Beitrags wird beispielsweise nachgezeichnet, wie die gegenwirtig
dominante finanzialisierte Kontrollvorstellung von Unternehmen, auf de-
ren Grundlage die Debatte um die gute Kapitalgesellschaft gefithrt wird,
in Relation zur Krise des fordistischen Kapitalismusmodells emergierte.
Es scheint kein Zufall zu sein: Milton Friedman begriindete die Chicago
School bereits in den 1950ern, doch der - mit dem Bonmot The Social
Responsibility of Business is to Increase Its Profit® zusammengefasste —
Shareholder-Value-Ansatz und die dahinterstehenden theoretischen Argu-
mente gelangen in den 1970ern zur breiten Popularitdt. Damit leitete sich
gerade zu jener Zeit ein Paradigmenwechsel im Denken {iber das Verhaltnis
von Wirtschaft und Gesellschaft ein, in welcher das vorhergehende korpo-
ratistische Steuerungsmodell des Kapitalismus in eine Wachstums- und
Legitimationskrise geriet. Ebenso wenig scheint es kein Zufall zu sein, dass
gegenwirtig unter dem Eindruck von vielschichtigen Umwelt-, Finanz-,
und Lieferkettenkrisen verstarkt die Modi einer Unternehmenskontrolle
diskutiert werden, die ein langfristig stabiles Wirtschaften sicherstellen sol-
len.

Politokonomische Krisenmomente, so ein historischer Erfahrungswert,
eroffnen Kontingenzraume, in denen breiter dariiber diskutiert wird, was
angemessenes unternehmerisches Handeln ist und wie es kontrolliert wer-
den sollte. Dies ist ohne Bezug zu deterministischen Grundannahmen
plausibel zu erklaren: Krisen sind fiir die Akteure im Feld ein externer
Schock, der sie dazu incentiviert, nach neuen Losungen zu suchen, die
wieder stabiles Wachstum versprechen. Conceptions of Corporate Control'
verandern sich dementsprechend vor allem in Reaktion auf Krisenphasen.
Die Richtung oder der Umfang des Wandels in derartigen Situationen
lasst sich a priori nicht bestimmen, vielmehr sind die dann gehandelten
Ideen zunichst einmal sozial kontingent, in ihrem Wirken also ungewiss
und offen. In diesem Kontext kdnnen sich auch neue Perspektiven auf das

9 M. Friedman, A Friedman Doctrine: The Social Responsibility of Business is to
Increase Its Profits, in: New York Times Magazine, 13.09.1970, S. 32f.
10 N. Fligstein, The Transformation of Corporate Control, Cambridge (Mass.)/London,
Harvard University Press, 1990, S.1-33.
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Unternehmensrecht eréffnen bzw. bereits bestehende Argumente anders
gewichtet werden. Forschungsprogrammatisch ist es dabei nicht notwendi-
gerweise ein Makel, wenn ,im ewigen Zyklus der Theoriekonjunkturen!
vergangene Debatten neu gefithrt und bewertet werden, da mit der An-
passung an veranderte wirtschaftliche, politische und gesellschaftliche Rah-
menbedingungen auch ein theoretischer Erkenntnisgewinn verbunden sein
sollte.

Neben dem Unternehmensrecht bietet das Kartellrecht ein weiteres ein-
gingiges Beispiel fiir das Zusammenspiel zwischen breiteren politékonomi-
schen Entwicklungsphasen und rechtlichen Vorstellungen. So fillt in der
US-Geschichte die Zeit zwischen der Einfiihrung des Sherman Antitrust
Acts (1890) und dessen Anwendung zur Aufspaltung von Kartellen ab
der Prisidentschaft von Theodore Roosevelt in den Ubergang vom gilded
age in die progressive era. Wahrend nach dem Ende des amerikanischen
Biirgerkrieges Politik und Gesellschaft gegeniiber den reich gewordenen
Ol-, Bahn- und Stahl-Monopolisten als ohnmichtig galten, formierten
sich um die Jahrhundertwende dezentral politische Initiativen, die diverse
Forderungen an das politische und 6konomische System stellten, welche
sowohl die gesellschaftlich-politischen Einhegung der Grofiunternehmung
als auch die Verdnderung verschiedenster sozialer Machtstrukturen betra-
fen. Die Einfithrung und Forcierung eines starken Kartellrechts ging so
zeitlich einher mit Entwicklungen wie der Verbesserung beziehungsweise
Verschirfung der Kontrolle von Arbeits- und Verbraucherschutzstandards
oder der Einfithrung des Frauenwahlrechts. Die dem LPE-Paradigma zu-
ordenbaren Neo-Brandeisians'? verweisen heute in Bezug auf Monopolisie-
rungstendenzen im digitalen Kapitalismus® auf die starke Kartellrechtstra-
dition der progressive era. Ein vielbeachteter Beitrag Lina Khans'* zeigt,
dass die in den USA ab den 1970ern zunehmend dominante Auslegung
des Kartellrechts anhand von Consumer Welfare — kurz gefasst also an
niedrigen Verbraucherpreisen - zu Fehleinschdtzungen von Marktmacht in
der digitalen Okonomie fithrte. Geschiftsstrategien wie die von Amazon,
einem Unternehmen, das lange auf Gewinne verzichtete, um wettbewerbs-

11 Renner/Kindt, Wirtschaftsrecht (FN 6), S. 319.

12 T. Wu, The Curse of Bigness: Antitrust in the New Gilded Age, New York, Columbia
Global Reports, 2019.

13 P. Staab, Digitaler Kapitalismus: Markt und Herrschaft in der Okonomie der Un-
knappheit, Berlin, Suhrkamp, 2019.

14 L. Khan, Amazon's Antitrust Paradox, Yale Law Journal, 126, 2017.
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feindliche Marktmacht aufzubauen,’ richteten sich an dieser Rechtspraxis
aus und wurden dementsprechend von den amerikanischen Wettbewerbs-
behérden nicht eingehegt. Derartige Einsichten in Markt- und Machtme-
chanismen des digitalen Kapitalismus werden gegenwirtig in das politisch-
administrative System {ibersetzt: So stellt ein Untersuchungsbericht des US-
Reprisentantenhauses,'® an dessen Erstellung Khan mitgearbeitet hat, die
wettbewerbsfeindliche Macht der groflen Digitalunternehmen (Big Tech)
anhand detaillierter Marktanalysen und Zeugenbefragungen dar. Wie stark
derartige politische Schritte und Debatten letztlich dazu fithren, die Big-
Tech-Unternehmen einzuhegen, ist gegenwirtig noch nicht einzuschitzen
und hingt nicht nur von gesellschaftlichen Krafteverhiltnissen zu einem
historischen Zeitpunkt ab, sondern variiert auch horizontal zwischen ver-
schiedenen Gesellschaften.”

Auch das ordoliberal geprégte europdische bzw. deutsche Kartellrecht,
das mit den Europdischen Vertrigen ,Wettbewerbsrecht von Anfang an
auch als ein Instrument zur Einhegung privater Macht gesehen“® hat, ist
gegenwartig in Auseinandersetzung mit der Logik des digitalen Kapitalis-
mus im Wandel begriffen. Hier lassen sich gleichzeitig zwei verschiedene
Entwicklungsrichtungen ausmachen. Einerseits ist im Kontext der Renais-
sance industriepolitischer Mafinahmen im als verscharft wahrgenommenen
globalen geookonomischen Wettbewerb eine Politisierung des Kartellrechts
zu beobachten:® Im politischen Diskurs war hier u. A. die Rede von
einer ,Uberpriifung und ggf. Reform des geltenden Beihilfe- und Wett-
bewerbsrechts®;, um ,nationale und europédische Champions® zu stiitzen,
deren Erfolg im Wettbewerb gegen amerikanische und chinesische Digital-
unternehmen ,im nationalen politischen und wirtschaftlichen Interesse®

15 L. Hubrich, Amazons Strategie: Macht durch Infrastruktur, in: der Freitag (Blog),
2021. Online abrufbar unter: https://www.freitag.de/autoren/lhubrich/amazons-strat
egie-macht-durch-infrastruktur [alle Links zuletzt abgerufen am 02.05.2023].

16 United States House Committee on the Judiciary, Investigation of Competition in
the Digital Marketplace: Committee Report and Recommendations, CP 117-8, 2022
[ Veroffentlichung einer ersten Version bereits 2020]. Online abrufbar unter: https://c
icilline.house.gov/press-release/judiciary-committee-publishes-final-report-on-comp
etition-in-the-digital-marketplace.

17 R. Boyer, Platform capitalism. a socio-economic analysis, in: Socio-Economic Review
20 (4), 2021, 1-23.

18 Renner/Kindt, Wirtschaftsrecht (FN 6), S. 317.

19 E. Schneider, Germany’s Industrial strategy 2030, EU competition policy and the
Crisis of New Constitutionalism: (Geo-)political economy of a contested paradigm
shift, in: New Political Economy, 28 (2) 2022, 241-258.
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liege.?? Andererseits lassen sich seit 2019 klar gegen die Marktmacht der
Big-Tech-Unternehmen gerichtete Gesetzgebungspakete beobachten, die
am die ordoliberale Tradition eines starken Kartellrechts anzukniipfen
versuchen,?! so die GWB-Novelle von 2021 auf deutscher Ebene und der
European Markets Act auf europidischer Ebene.

Die Perspektive des vorliegenden Beitrags auf das Verhdltnis zwischen
Politischer Okonomie und Wirtschaftsrecht ist zusammengefasst die fol-
gende: Rechtliche Debatten entwickeln sich nicht in einem luftleeren
Raum, sondern in Bezug auf die historisch variablen 6konomischen, po-
litischen, und sozialen Entwicklungen und Probleme einer Gesellschaft.
Welche Form und welches Ausmafl dieser Bezug hat, ldsst sich nicht a
priori und generalisiert bestimmen, sondern kann - aus verschiedenen
theoretischen Perspektiven - fiir spezifische Debatten und Probleme nach-
gezeichnet werden. In den untenstehenden Kapiteln dieses Beitrags werden
wirtschaftssoziologische und regulationstheoretische Ansétze verwendet,
um zu verstehen, welche Rolle die gute Kapitalgesellschaft beim grundle-
genden Problem der Sicherstellung stabilen Wachstums in kapitalistischen
Gesellschaften einnimmt. Die spezifische Ausgestaltung dieser Rolle hangt
auch von den mit den Varieties of Capitalism veranderlichen Institutionen-
gefiige und den Rechtstraditionen (legal origins) einer Gesellschaft ab, wie
Moritz Bobel im vorliegenden Sammelband erklart.??

Die Einsicht, dass rechtliche Debatten in Relation zu den materiellen
Bedingungen einer Gesellschaft stehen, mag als trivial erscheinen - wird
jedoch nicht immer hinreichend beriicksichtigt. Insbesondere die gegen-
wirtige finanzialisierte Form der Unternehmenskontrolle wird teils zu einer
Art unausweichlichem Naturzustand erhoben. So heifit es in einem vielz-
itierten Beitrag des Unternehmensrechts: ,Since the dominant corporate
ideology of shareholder primacy is unlikely to be undone, its success repre-

20 Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie, Nationale Industriestrategie 2030.

Strategische Leitlinien fiir eine deutsche und europdische Industriepolitik, Februar
2019, S.15, S.12 u. S. 13.
Ausloser der damaligen Debatte um eine mogliche Lockerung des Beihilfe- und Wett-
bewerbsrechts im Interesse europiischer Industrieunternehmen war insbesondere
die angestrebte Fusion zwischen Siemens und Alstom, die von den deutschen und
franzosischen Wirtschaftsministerien befiirwortet, von der EU-Kommission jedoch
untersagt wurde.

21 P. Staab/S. Sieron/D. Piétron, Counter-Hegemonic Neoliberalism: Making Sense of
EU Platform Regulation, Weizenbaum Journal of the Digital Society 2 (1), 2022.

22 M. Bobel, Das Unternehmensinteresse, oder: Whose rule of interest? Whose interests
rule?, im vorliegenden Sammelband.
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sents the ‘end of history’ for corporate law.?* Eine derartige Perspektive
kann dazu fithren, die historische und nationale Varianz und Wandelbar-
keit verschiedener Kapitalismusmodelle zu unterschétzen.

C. Kapitalgesellschaften im Spannungsverhdltnis zwischen Wirtschaft und
Gesellschaft

Kapitalismus kann als eine institutionalisierte soziale Ordnung verstanden
werden?* - d. h., als eine globale Struktur vieler interdependenter Institu-
tionen. Diese Struktur ist in einem fortwahrenden Wandel und kann nie
allgemein, sondern immer nur als Moment einer historischen Entwicklung
begriffen werden. Eine einzelne Institution - wie eben die der Kapitalgesell-
schaft und die dominante Vorstellung iiber ihre angemessene Form der
Steuerung - ist aus dieser Perspektive erst in Génze zu verstehen, wenn ihre
Bedeutung in einem historischen Prozess aufgezeigt wird. Diese Bedeutung
fiir konkrete, gegenwirtig diskutierte Probleme herauszukristallisieren, ist
der iibergreifende Sinn sozialwissenschaftlichen Arbeitens.> Die grundle-
genden Texte der Soziologie — von Weber und Durkheim bis zu ihren
Vorldufern wie Marx oder Smith - bemiihten sich zumeist darum, soziale
und 6konomische Entwicklungen in ihrer Wechselwirkung zueinander zu
verstehen, wie bereits der Titel von Max Webers Magnus Opus anzeigt:
Wirtschaft und Gesellschaft.?

Ein zentrales Thema der Wirtschaftssoziologie ist, dass Mérkte soziale
Reproduktionsbedingungen haben - ihre Funktionalitit also von gesell-

23 Hansmann/Kraakman, end of history (FN 2), S. 489.

24 W. Streeck, Re-Forming Capitalism: Institutional Change in the German Political
Economy, Oxford University Press, 2009, S.1-33.

25 C. W. Mills, The Sociological Imagination, Oxford/New York, Oxford University
Press, 2000 [1959], S. 6:
“No social study that does not come back to the problems of biography, of history and
of their intersections within a society has completed its intellectual journey”

26 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft: Grundriss der verstehenden Soziologie, Tii-
bingen, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), 5. rev. Aufl., Studienausg., 1980 [1922].
Die Bemithungen darum, die Wechselwirkungen zwischen Wirtschaft und Gesell-
schaft in den analytischen Mittelpunkt zu stellen, sind in der Nachkriegszeit zunéchst
durch die im Differenzierungsprozess der verschiedenen akademischer Felder immer
strikter markierte Trennung zwischen Wirtschafts- und Sozialwissenschaften zum
Erliegen gekommen. Seit Ende der 1980er werden unter dem Oberbegrift der Wirt-
schaftssoziologie wieder vermehrt dezidierte Versuche zu einer integrierten Betrach-
tung unternommen. Fiir eine Einfithrung in die Wirtschaftssoziologie als akademi-
sche Subdisziplin und ihre Geschichte, siehe:
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schaftlichen Bedingungen abhingig ist, die auflerhalb der Marktsphire
selbst liegen. Bereits der Gegenstand des vorliegenden Sammelbandes legt
nahe, dass das Geschehen in Unternehmen und auf Mérkten nicht allein
aus sich selbst heraus erkldrt werden kann: Denn wiirde das thatscheria-
nische Credo there’s no such thing as society in letzter Konsequenz ernst-
genommen, wire es unmdoglich, zu verstehen, woher die gesellschafts-politi-
schen Ziele in der guten Kapitalgesellschaft kommen oder warum gerade
jetzt iiber sie diskutiert wird.

Untersuchungen der Beziehung zwischen Mirkten und ihren sozialen
Reproduktionsbedingungen weisen auf ein Spannungsverhiltnis hin, das
dem kapitalistischen Entwicklungsprozess immanent ist. Weithin bekannt
ist die Perspektive der marxistischen Arbeitswerttheorie:?” Nach dieser
geht der Profit, den Unternehmen erzielen miissen, um im kapitalistischen
Wettbewerb zu bestehen, notwendigerweise einher mit der Aneignung eines
Mehrwertes im Arbeitsprozess auf Kosten der Arbeitenden, also mit deren
Ausbeutung. Mit einer marxistischen Perspektive auf Unternehmenskon-
trolle ist deshalb zumeist die Grundannahme gemeint, dass im Kapitalis-
mus ein grundlegender Interessenkonflikt (Antagonismus) zwischen Arbeit
und Kapital besteht, der - zumindest in einer sozialdemokratischen Lesart
- durch institutionelle Arrangements beriicksichtigt werden sollte, wie z.
B. die Reprisentation von Arbeitnehmern in Aufsichtsrdten. Spannungs-
verhdltnisse und immanente Tendenzen zur Instabilitdt im Kapitalismus
lassen sich jedoch auch ohne Bezugnahme auf die marxistische Arbeits-
werttheorie postulieren. So ist ein Grundthema bei Weber, dass die Mog-
lichkeit kapitalistischen Wirtschaftens notwendig mit einem weitreichen-
den und unauthaltsamen Prozess gesamtgesellschaftlicher Rationalisierung
einhergeht. Dieser Umwilzungsprozess erstreckt sich nicht nur auf das
unternehmerische Handeln selbst, sondern umfasst zugleich die Auflésung
tradierter sozialer Institutionen und die Rationalisierung der allgemeinen
Lebensfithrung?® sowie von nicht-wirtschaftlichen Institutionen, wie z. B.
der Entwicklung von Rechts- und Verwaltungsstaatlichkeit als notwendige
Voraussetzung fiir die Planbarkeit und damit Kalkulierbarkeit von unter-

N. J. Smelser/R. Swedberg (Hrsg.), The Handbook of Economic Sociology, Princeton
University Press, Princeton/Oxford, 2005, S. 3-26.

27 K. Marx/E. Engels, Das Kapital: Kritik der politischen Okonomie: Erster Band, in:
Marx-Engels-Werke, Band 23, Berlin, Dietz, 1962 [1890].

28 M. Weber, Die protestantische Ethik und der Geist des Kapitalismus, Holzinger,
Berliner Ausgabe, 2016 [1904].
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nehmerischem Handeln. Auch in Schumpeters Innovationstheorie wird der
Kapitalismus als ein inhdrent instabiler Entwicklungsprozess gefasst, der
nie stillstehen kann, da Unternehmen auf der Suche nach Gewinn fortwah-
rend neue Produkte und Techniken entwickeln oder neue Markte erschlie-
fen miissen. ,Das fiir den Kapitalismus wesentliche Faktum®, so Schumpe-
ter, ist ein ,Prozess der 'schopferischen Zerstérung', ,der unaufhérlich die
Wirtschaftsstruktur von innen heraus revolutioniert, unauthérlich die alte
Struktur zerstort und unauthérlich eine neue schafft“?

Die pointierteste Aufbereitung des immanenten Spannungsverhaltnisses
im kapitalistischen Entwicklungsprozess unternahm der Wirtschaftshisto-
riker Karl Polanyi im Werk The Great Transformation®®, das bis heute
einer der wichtigsten Ausgangspunkte fiir wirtschaftssoziologische Analy-
sen ist. Polanyi fasst den kapitalistischen Entwicklungsprozess als eine
kontinuierlichen Doppelbewegung zwischen der Expansion von Mirkten
und deren gesellschaftlicher Einhegung. Ein nie ganz aufzuldsender Wider-
spruch zwischen diesen beiden entgegengesetzten Entwicklungstendenzen
entsteht dadurch, dass auf funktionierenden Markten drei Formen von
Waren gehandelt werden miissen, die selbst nicht nach Marktregeln als
Waren produziert werden konnen: die Arbeitskraft, der Boden, und das
Geld. Anhand der Entstehung und Einhegung des Laissez-faire-Kapitalis-
mus im England des 19. Jahrhunderts demonstriert Polanyi: Dieser Prozess
ist weder natiirlich (d. h., er hatte sich nicht ohne gesellschaftliches Zutun
entfacht), noch durch einen bewussten gesellschaftlichen Schluss gesteuert
- vielmehr ist er die unintendierte Handlungsfolge vieler interdependenter,
situationsbezogener Entscheidungen. Eine solche historisch fundierte Un-
tersuchung sperrt sich gegen eine reifSbrettartige Lesart des kapitalistischen
Entwicklungsprozesses, sowohl aus einer liberalen als auch aus einer mar-
xistischen Perspektive. Einerseits ist der freie Markt nur mithilfe staatlicher
Interventionen entstanden (fiir die Baumwollindustrie z. B. durch protek-
tionistische Tarife, Exportpramien oder indirekte Lohnzuschiisse) - ,[t]he
road to the free market was opened and kept open by an enormous increase
in continuous, centrally organized and controlled interventionism®.*' Ande-
rerseits waren Mafinahmen zur Einhegung der neuen Unternehmen (z. B.

29 J. A. Schumpeter, Kapitalismus, Sozialismus und Demokratie, Tiibingen/Basel,
Francke, 1993 [1941], S. 137-138, Hervorhebungen im Original.

30 K. Polanyi, The Great Transformation: The political and economic origins of our
time. Boston, Beacon Press, 2001 [1944].

31 Polanyi, Great Transformation (FN 30), S. 146.
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Abschaffung der Kinderarbeit oder Einfithrung von ersten Schutzstandards
fiir Arbeitsstitten und Arbeiterunterkiinfte) oft nicht zentral gesteuert,
sondern entstanden gleichzeitig vielerorts als situative Anpassungen auf
untragbare Zustande: ,The legislative spearhead of the countermovement
against a self-regulating market as it developed in the half century following
1860 turned out to be spontaneous, undirected by opinion, and actuated by
a purely pragmatic spirit“3?

Im Kapitalismus, so liefle sich restimieren, gibt es also eine Tendenz zur
Zerstorung der gesellschaftlichen und natiirlichen Grundlagen, auf denen
er basiert. Gleichzeitig entstanden bislang immer wieder Bewegungen, die
diese Tendenz einhegten und somit die Reproduktionsbedingungen des
Kapitalismus stabilisierten. Dies geschieht jedoch nicht automatisch, son-
dern - so immer wieder das Ergebnis wirtschaftssoziologische Analysen -
als unintendierte Handlungsfolge vieler interdependenter gesellschaftlicher
Konflikte, in denen verschiedene Akteure ihre Forderungen zu konkreten
Problemen gelten machen: So stehen dem unternehmerischen Ideal der
Jkreativen Zerstorung’ die Interessen etwa von Gewerkschaften, Umwelt-
gruppen oder eines regulativen Staats gegeniiber. Ebenso konnen sich un-
ternehmerische Leitbilder und Zielvorstellungen selbst dandern, wenn Un-
ternehmen wachsen und selbst zu biirokratischen Apparaten werden. Ein
historischer Erfahrungswert ist, dass sich Phasen starkerer und geringerer
Kontrolle von Unternehmen anhand politisch-gesellschaftlicher Mafigaben
abwechseln. Mit Blick auf die Debatte um die gute Kapitalgesellschaft ist es
deshalb analytisch hilfreich, sich im historischen Vergleich zu vergegenwir-
tigen, in welcher dieser Phasen sich der Kapitalismus gegenwirtig befindet.

D. Die Emergenz finanzialisierter Kontrollvorstellungen in der Krise des
Fordismus

Die drei glorreichen Nachkriegsjahrzehnte?? gelten in der politischen Oko-
nomie als die Phase, in welcher die Einbettung des Kapitalismus in westli-
che Gesellschaften am besten funktionierte. Unternehmen und Volkswirt-
schaften wuchsen durch standardisierte Massenproduktion kontinuierlich.
Gleichzeitig wurde der Kapitalismus demokratisch eingehegt und legiti-

32 Polanyi, Great Transformation (FN 30), S. 151.
33 J. Fourastié, Les trentes Glorieuses ou la révolution invisible de 1946 a 1975, Paris,
Librairie Artheme Fayard, 1979.
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miert, indem Privilegien im Namen der untersten Schichten hinterfragt®*
und ein Regime implementiert wurde, ,das im Namen seiner Biirger mit
offentlicher Gewalt in die sich aus dem Marktgeschehen ergebende Vertei-
lung wirtschaftlicher Giiter eingreift“* Soziale Ungleichheit wurde nicht
beseitigt, doch in einem Fahrstuhleffekt®¢ sollten alle Klassen mit einem
steigenden Lebensstandard vom Wachstum profitieren. Dieser Fahrstuhl
bewegte sich ab Ende der 1960er jedoch aufgrund sinkender Wachstums-
raten zunehmend behébig und begann zugleich zu ruckeln, als mit der
einsetzenden Inflation Sorgen um Wohlstandsverluste aufkamen. Der Ol-
preisschock von 1973 fithrte die Fragilitdt kapitalistischer Entwicklung vor
aller Augen, Protestbewegungen wie die der ‘68er kiindigten bereits zuvor
eine sinkende politisch-gesellschaftliche Legitimitét des Kapitalismus an.
Die Schule der Regulationstheorie entstand in Auseinandersetzung mit
derartigen Krisenmomenten des Kapitalismus. Eine Gruppe von Pariser
Okonomen?¥ fand in der ékonomischen Theorie keine hinreichenden Er-
kldrungen fiir die paradoxe Situation der Stagflation der 1970er, in wel-
cher ausbleibendes Wachstum mit steigender Inflation einherging, und
bemiihte sich deshalb um eine historische Kontextualisierung kapitalisti-
scher Entwicklungsphasen. Stabile Wachstumsphasen, so der Grundgedan-
ke, bedingen der Existenz eines gesellschaftlichen Institutionengefiige, das
die grundsiatzlichen Spannungsverhaltnisse im Kapitalismus reguliert. Der
Regulationsbegriff beschrankt sich dabei nicht auf staatlich-administrative

34 C. Crouch, Postdemokratie, Frankfurt am Main, Suhrkamp, 2013 [2003], S. 71.

35 W. Streeck, Gekaufte Zeit. Die Vertagte Krise des demokratischen Kapitalismus, Ber-
lin, Suhrkamp, 2013, S. 90.

36 U. Beck, Risikogesellschaft: Auf dem Weg in eine andere Moderne, Frankfurt am
Main, Suhrkamp, 1986.

37 Michel Aglietta gilt als Begriinder der Regulationstheorie, Robert Boyer als ihr inter-
national am starksten rezipierter Vertreter. Fiir ihre Grundlagenwerke, siche:
M. Aglietta, A Theory of Capitalist Regulation: The U.S. Experience, London, Verso,
2015 [englischsprachige Erstveroffentlichung 1979; franzosischsprachig 1976].
R. Boyer, La théorie de la regulation: Une analyse critique, Paris, La Découverte, 1986.
R. Boyer, Is Finance-Led Capitalism a Viable Alternative to Fordism? Economy &
Society 29: 1,2000, S. 111-145.
Fiir eine kurze Einfithrung in die Regulationstheorie, siche: T. Sablowski, Regulati-
onsstheorien, in: Wullweber, J./Graf, A./Behren, M. (Hrsg.), Theorien der Internatio-
nalen Politischen Okonomie, Wiesbaden, SpringerVs, 2013, S. 85-101.
Fiir eine Einfithrung in ihre Rezeptionsgeschichte in Deutschland, siehe: A. Atzmiil-
ler/]. Becker/U. Brand/L. Oberndorfer/V. Redak/T. Sablowski (Hrsg.), Fit fiir die Kri-
se? Perspektiven der Regulationstheorie, Miinster, Westfilisches Dampfboot, 2013,
S.7-24.
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Eingriffe in den Markt, sondern ist deutlich weiter gefasst und ,,bezeichnet
den Prozess, in dem das gesellschaftliche Handeln so ausgerichtet wird,
dass es - in einem bestimmten Zeitraum — mit der erweiterten Reprodukti-
on des Kapitals [...] vereinbar bleibt*38

Als analytischer Ausgangspunkt der Regulationstheorie und als histo-
rische Vergleichsfolie dienen die spezifischen Reproduktionsbedingungen
des sogenannten Fordismus - also jenes Akkumulations- und Produktions-
modells, das in den Nachkriegsjahrzehnten noch funktionierte. Im Fordis-
mus wuchsen Unternehmen und Volkswirtschaften vor allem durch konti-
nuierliche Verbesserungen bei der standardisierten Massenproduktion. Die
institutionellen Bedingung von Wachstum im Fordismus waren: Erstens ein
hohes Potenzial zur fortwihrenden Erhéhung des Produktivitdt innerhalb
der standardisierten Massenproduktion (durch technische oder organisato-
rische Verbesserungen); zweitens stabile Arbeitsbeziehungen in Form eines
korporatistischen Sozialvertrags zwischen Arbeit und Kapital; und drittens
beschrinkte internationale Offenheit.?* Produktivititssteigerungen und So-
zialvertrag ermdglichten eine Akkumulation, die intensiv statt extensiv war:
Profite wurden also nicht durch verschérfte Ausbeutung erzielt, sondern
gingen im Gegenteil mit steigenden Lohnen und verbesserten Arbeitsbe-
dingungen einher. Die steigenden Lohne schufen politisch-gesellschaftliche
Legitimitdt und ermdglichten in Kombination mit der beschrankten inter-
nationalen Offenheit eine introvertierte Akkumulation, in der eine Binnen-
nachfrage nach den selbst produzierten Massenkonsumgiitern bestand, die
wiederum Investitionen in Kapitalgiiter incentivierte. Zur Hochphase des
Fordismus sorgte somit ein im keynesianischen Sinne virtuoser Zyklus aus
Massenproduktion und Massenkonsum fiir einen gut gedlten und gesell-
schaftlich legitimierten Wachstumsmotor. Dieser geriet ab Ende der 1960er
jedoch zunehmend ,ins Stottern“?, denn Produktivititsdividenden qua
tayloristischer Effizienzsteigerung waren erschopft und die Nachfrage nach
standardisierten Massenkonsumgiitern saturiert. Politische Mafinahmen
zur Nachfragestabilisierung fithrten zu steigenden Verbraucherpreisen und
entwerteten Vermdogen, die darauffolgenden anti-inflationdren Mafinahmen
verursachten Arbeitsplatzverluste, geringere Nachfrage und hohere Sozial-
ausgaben. Die Olpreiskrisen von 1973 und 1979 markierten das Ende des
Fordismus, hiernach galt die industrielle Massenproduktion im globalen

38 Sablowski, Regulationstheorien (FN 37), S. 88.
39 Boyer, Finance-Led Capitalism (FN 37), S.117.
40 P Staab, Digitaler Kapitalismus (FN 13), S. 44-50 u. 157-167.
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Norden als weniger zukunftsreich. Amerikanische und spéter européische
Unternehmen begannen, arbeitsintensive Produktionsprozesse in den glo-
balen Siiden zu verlagern und sich in Richtung der Sektoren Hochtechnolo-
gie und Dienstleistungen zu diversifizieren.*!

Die danach einsetzende Phase des Postfordismus kann aus regulations-
theoretischer Perspektive als die fortlaufende Suche nach einem funktionie-
renden Modell zur Bearbeitung des Problems ausbleibender Wachstums-
raten verstanden werden. Zundchst war unklar, welches Akkumulations-
und Produktionsmodell der vielversprechendste Nachfolger des Fordismus
werden sollte. So konnte das Modell des Toyotismus, das sich durch eine
starkere markt-, ressourcen- und qualitdtsorientierte Lean Production aus-
zeichnete, nicht die darin gesetzten Erwartungen erfiillen: Nachdem in
den 1980ern aufgrund des bemerkenswerten Erfolgs japanischer Automo-
bil- und Elektronikunternehmen auf den Weltmarkten im damaligen ame-
rikanischen Wirtschaftsdiskurs kurzzeitig bereits ein bevorstehendes japa-
nisches Zeitalter heraufbeschworen wurde, geriet Japan in den 1990ern
selbst in die Stagnation. Als ebenso deutlich tiberzogen stellten sich im
New-Economy-Crash die Wachstumserwartungen heraus, die zunéchst an
Geschiaftsmodelle mit neuen Informations- und Kommunikationstechnolo-
gien (IKT) gestellt wurden. Neue IKT und die Globalisierung von Wert-
schopfungsketten schufen jedoch die technischen Grundlagen fiir den welt-
weiten und augenblicklichen Handel mit Kapital, der zum Kernstiick des
sich tatsiachlich entfaltenden postfordistischen Wachstumsmodell avancie-
ren sollte.

Der postfordistische Kapitalismus ist ein finanzialisierter Kapitalismus,*?
in welchem erstens die Unternehmenssteuerung zunehmend auf Finanz-
marktindikatoren wie den Shareholder-Value ausgerichtet ist; zweitens Un-
ternehmen nicht mehr auf klassische Bankkredite angewiesen sind, da sie
tiber Finanzmirkte Zugang zu alternativen Investitionsquellen haben;*3
und drittens finanzielle Aktivititen zunehmend zu Profittreibern von Un-

41 R. Boyer, The Future of Economic Growth: As New Becomes Old, Cheltenham
(UK)/Northampton (Mass.), Edward Elgar, 2004, S. 44-65.

42 P. Windolf (Hrsg.), Finanzmarkt-Kapitalismus: Analysen zum Wandel von Produkti-
onsregimen, Kolner Zeitschrift fiir Soziologie und Sozialpsychologie, Sonderheft 45,
Wiesbaden, VS Verlag fiir Sozialwissenschaften, 2015.

43 L. B. Streans/M. S. Mizruchi, Banking and Financial Markets, in: Smelser/Swedberg
(Hrsg.), Economic Sociology (FN 28), S. 284-307.
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ternehmen aus verschiedensten Sektoren werden.** Die Finanzmarktorien-
tierung von Unternehmen begann in den 1980ern und nahm besonders bis
Ende der 1990er Fahrt auf: Der Anteil der Marktkapitalisierung am BIP lag
in den USA im Jahr 1980 noch bei 50 % und wuchs bis 2001 auf 152 %, in
Deutschland wuchs er im selben Zeitraum von 8 % auf 61 %.%

Der Wandel vom Fordismus zum finanzmarktorientierten Postfordismus
ging einher mit einer veranderten Kontrollvorstellung von Unternehmen.
Im Fordismus lag die Kontrolle iiber Unternehmen in den Hinden von
leitenden Managern, die an der Spitze einer strikt biirokratisierten Unter-
nehmenshierarchie stand und Produktionsprozesse zentralisiert planten. In
ihren Entscheidungen waren die fordistischen Vorstandsetagen weniger an
die Belange der Eigentiimer des Unternehmens*® gebunden, sondern eher
an die technologischen Anforderungen standardisierten Massenproduktion
(technostruture?’) und an korporatistische Vereinbarungen mit Staat und
Arbeitnehmern. Das Ende des Fordismus ging im 6konomischen Diskurs
einher mit Beitrdgen, die normativ an dieser Form des Managerial Capi-
talism Anstof§ nahmen: Sie argumentierten, dass die Manager eines Unter-
nehmens letztlich nur die Agents der Eigentiimer seien, weshalb die Unter-
nehmenssteuerung stirker auf die Belange der Shareholder ausgerichtet
werden sollte.*® Eine historisch fundierte Wirtschaftssoziologie erklart den
Erfolg des Shareholder-Value-Gedanken jedoch nicht mit dessen normati-
ver Uberzeugungskraft. Der Wandel der dominanten Conceptions of Con-
trol von Unternehmen ist aus dieser Perspektive vielmehr zu verstehen im
Kontext der Erwartungshaltungen eines Feldes dartiber, welche Unterneh-
mensmodelle langfristig stabiles Wachstum und kontinuierliche Profitabili-
tat ermoglichen.*® Kontrollvorstellungen von Unternehmen stehen damit
in Relation zum jeweiligen Akkumulations- und Produktionsmodells einer
kapitalistischen Entwicklungsphase.

44 G. R. Krippner, Capitalizing on Crisis: The Political Origins of the Rise of Finance,
Cambridge (Mass.)/London, Harvard University Press, 2011.

45 M. Aglietta/A. Rebérioux, Corporate Governance Adrift: A Critique of Shareholder
Value, Cheltenham (UK)/Northampton (Mass.), Edward Elgar, 2005, S. 3.

46 A. A. Berle/G. C. Means, The modern corporation and private property, New York,
Macmillan, 1932.

47 J. K. Galbraith, The New Industrial State, Boston, Houghton Mifflin, 1967.

48 M. C. Jensen/W. H. Meckling, Theory of the firm: Managerial behavior, agency costs
and ownership structure, Journal of Financial Economics 3 (4), 1976, S. 305-360.

49 Fligstein, Transformation (FN 10), S.1-33.
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So lasst sich eine Reihe von Faktoren identifizieren, deren Zusammen-
spiel im Ubergang vom Fordismus zum Postfordismus eine strategische
Unternehmenssteuerung anhand des Shareholder-Values als dominante
Kontrollvorstellung incentivierte. Neben der Einfithrung neuer IKT in den
1980ern als notwendiger technischer Voraussetzung ist ein solcher Faktor
erstens die Abkehr der Produktionsstrategien von Unternehmen weg von
zentralisiert-hierarchisch gesteuerter, standardisierter Massenproduktion
hin zu diversifizierten Produktportfolios und autonom agierenden Unter-
nehmenssparten. Erst dadurch konnten Unternehmen als ,collection of
assets earning different rates of return“? betrachtet werden, deren einzel-
nen Teile durch Ausgriindungen oder Ubernahmen an den Finanzmirkten
handelbar sind. Ein zweiter Faktor ist der Wandel des politischen Umfelds,
in den USA beginnend unter der Prisidentschaft von Ronald Reagan:
Dieser umfasste eine Liberalisierung der Finanzmirkte (z. B. Lockerung
der Restriktionen fiir Ubernahmen zwischen Finanzunternehmen), die po-
litisch tolerierte zunehmende Abhingigkeit der US-Okonomie von auslin-
dischem Kapitalzufluss, und eine mit der Zinswende von 1979 eingeleitete
veranderte Geldpolitik.>! Ein dritter Faktor ist die schiere Menge von Kapi-
tal, das seit den 1980ern auf die Finanzmarkte stromt, etwa aus Pensions-,
Versicherungs- oder Staatsfonds: Wihrend Pensionsfonds und offene Inves-
titionsfonds im Jahr 1950 zusammen noch 3 % aller amerikanischen Aktien
hielten, stieg dieser Anteil bis Ende der 1990er auf fast 40 %.%2 Das Volumen
solcher Fonds steigt bis heute kontinuierlich weiter an, gleichzeitig wurde
die Investitionskette verldngert, indem das Kapital der Fonds zunehmend
von Asset-Managern verwaltet wird.> Im Jahr 2021 verfiigte die Asset-Ma-
nagement-Industrie global insgesamt {iber 112 Billionen Dollar.>*

Die Finanzmarktorientierung von Unternehmen und die Masse des auf
den Markt dringenden Kapitals ermdglichten neue Geschiftsstrategien:
»raiders discovered that they could buy up conglomerate firms, divide them
into parts, and sell off the parts for more than the prior value of the

50 Fligstein, Transformation (FN 10), S. 15.

51 Krippner, Capitalizing (FN 44), S.15.

52 Aglietta/Rebérioux, Corporate Governance (FN 45), S. 5-6.

53 B. Braun, Asset manager capitalism as a corporate governance regime, in: J. Hacker/A.
Hertel-Fernandez/P. Pierson/K. Thelen (Hrsg.), The American Political Economy:
Politics, Markets, and Power, Cambridge University Press, 2021, S. 270-294.

54 Boston Consulting Group, Global Asset Management 2022: From Tailwinds to Turbu-
lence, Online-Veréffentlichung, 2022, verfiigbar unter: https://www.bcg.com/publica
tions/2022/tailwinds-to-turbulence-for-global-assets-under-management.
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entire firm.>> Ein Drittel aller Fortune-500-Unternehmen verschwand in
den 1980ern durch Finanzmarkttransaktionen als eigenstandige Geschifts-
form, die Mehrheit davon im Rahmen von feindlichen Ubernahmen.56
In Deutschland galten feindliche Unternehmensiibernahmen aufgrund der
engen finanziellen und personellen Verflechtung zwischen Unternehmen
und Banken lange Zeit als ausgeschlossen - bis im Jahr 2000 die Ubernah-
me und anschlieflende Zerschlagung des Industriemischkonzerns Mannes-
mann durch Vodafone fiir 180 Mrd. Dollar zeigte, dass auch die Deutsch-
land AG zunehmend dem Druck der Finanzmarkten ausgesetzt war.”’

Mit derartigen Transaktionen geht eine Kontrollvorstellung einher, in
welcher Unternehmen nicht als eigenstindige Institutionen begriffen wer-
den, sondern als Waren, die als Ganze oder in Teilen auf den Finanzmark-
ten gehandelt werden. An diese Kontrollvorstellung hatten und haben sich
die Akteure im Feld zwangsweise anzupassen; schliefllich sind die Mana-
ger aller Kapitalgesellschaften nun gewarnt, ihr Unternehmen durch die
Maximierung des Aktienkurses vor Corporate Raiders zu schiitzen. Der Sie-
geszug des Shareholder-Value-Gedankens fiihrte dabei jedoch bislang nicht
notwendigerweise zur urspriinglich normativ erwiinschten Machtredukti-
on von Managern: Empirisch ist etwa die Vergiitung von Top-Managern
im Postfordismus durch Aktienoptionen und finanzmarktorientierte Boni
nicht nur gestiegen, sie incentiviert oftmals auch eine Allianzbildung zwi-
schen Managern und Shareholdern eines Unternehmens gegen Arbeitneh-
mervertreter und weitere Stakeholdern, um finanzmarktorientierte Ziele
durchzusetzen.®

E. Unternehmenskontrolle an der Bruchlinie eines fragilen
Wachstumsmodells

Die Debatte um die gute Kapitalgesellschaft entsteht in einem historischen
Kontext, in welchem die Vorstandsetagen grofler Unternehmen zwar vom
fordistischen Korsett aus Korporatismus und zentralisierter Massenpro-

55 M. S. Mizruchi, The Fracturing of the American Corporate Elite, Cambridge (Mass.)/
London, Harvard University Press, 2013, S. 209.

56 Mizruchi, Fracturing (FN 55), S.208-211.

57 W. Streeck/M. Hopner (Hrsg.), Alle Macht dem Markt? Fallstudien zur Abwicklung
der Deutschland AG, Frankfurt am Main, Campus Verlag, Schriften des MPIfG Koln,
No. 47,2003.

58 Aglietta/Rebérioux, Corporate Governance (FN 45), S. 257-263.
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duktion befreit sind, dafiir jedoch allgegenwirtig den Druck der Finanz-
markte spiliren. Dieser historische Kontext ist nicht nur wandelbar, er ist
notwendigerweise in einem fortwahrenden Wandel begriffen. Die damit
verbundenen dominanten Vorstellungen, die sich Akteure von einer ange-
messenen Unternehmenskontrolle machen, wandeln sich dementsprechend
ebenso kontinuierlich. Eine wirtschaftssoziologisch und regulationstheore-
tisch informierte Perspektive steht also kontrédr zur Idee, dass es ein end of
history>® dieses Prozesses geben kann. Im Gegenteil zeigen sich gegenwirtig
Risse im aktuellen Wachstumsmodell, deren Bearbeitung nicht abzusehen-
de Folgen fiir die Vorstellungen von angemessener Unternehmenssteuerung
haben kann.

Der Siegeszug des Shareholder-Value ist ideologisch eingebettet in eine
breitere neoliberale Vorstellung vom Verhaltnis zwischen Wirtschaft und
Gesellschaft, nach welcher einerseits Profite legitim sind, wenn sie im
fairen Wettbewerb auf neutralen Mérkten entstanden und andererseits
ungehinderte Wettbewerbsmechanismen in mdoglichst viele Bereiche von
Wirtschaft, Gesellschaft und Politik diffundieren sollten.®® Einige aktuelle
empirische Entwicklungen deuten darauf hin, dass das politotkonomische
Projekt des Neoliberalismus, ein moglichst allgegenwirtiges Primat des
freien Marktes zu schaffen, zunehmend zu Konsequenzen fiihrt, welche
die Funktionalitit von neutralen Markten unterminieren und damit dem
Neoliberalismus seine eigene Grundlage entziehen. So zielen die digitalen
Geschiftsmodelle einiger der grofiten Unternehmen der Welt gerade darauf
ab, fairen Wettbewerb zu unterbinden, indem durch die Kontrolle von
Plattformen proprietire Mdrkte geschaffen werden, deren Teilnehmer von
den Konditionen der Big-Tech-Unternehmen abhéngig sind® - eine Praxis,
die so umfassend und dominant ist, dass die gegenwirtigen Regulations-
versuche der digitalen Okonomie durch die EU als Counter-Hegemonic
Neoliberalism bezeichnet werden kénnen.®? Mit Blick auf die Empirie
der Finanzmarkte erweisen sich Erwédgungen dariiber, wie schwache und
zerstreute Kleinanleger gegeniiber der Unternehmensleitung ermachtigt
werden konnen, zunehmend als gegenstandslos: Asset Manager fungieren

59 H. Hansmann/R. Kraakman, The end of history for corporate law, Georgetown Law
Journal, 89, 2001, S. 439: “[...] Since the dominant corporate ideology of shareholder
primacy is unlikely to be undone, its success represents the ‘end of history’ for
corporate law.”

60 Staab, Digitaler Kapitalismus (FN 13), S.290-293.

61 Staab, Digitaler Kapitalismus (FN 13), S.290-293.

62 Staab/Sieron/Piétron, Counter-Hegemonic (FN 21).
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als einflussreiche Intermedidre zwischen Anlegern, Fonds und Unterneh-
men, weshalb die Kontrolle auf den Finanzmdrkten zunehmend in den
Handen weniger universal owner konzentriert ist.5> Allein die drei Asset
Manager Blackrock, Vanguard und SSGA halten zusammen iiber 20 %
der Anteile eines durchschnittlichen Unternehmens im S&P-500.4 Im un-
ternehmerischen Alltag fithrten zuletzt die Lieferengpdsse im Kontext der
Corona-Lockdowns vielen Unternehmen die Fragilitidt des globalisierten
postfordistischen Produktionsmodells vor Augen - wie einst die Olkrise
von 1973 die Fragilitit des Fordismus. Und auf einer grundlegenderen
Ebene entstehen in der gegenwirtigen Gesellschaft zunehmende Zweifel
dariiber, ob es im aktuellen Produktions- und Wachstumsmodell gelingt,
den menschengemachten globalen Temperaturanstieg auf 1,5 Grad zu be-
schrianken.®

Derartige gesellschaftlich-politische LegitimitatseinbufSen eines Wachs-
tumsmodells konnen unkalkulierbare Folgen fiir dessen Stabilitdt haben.
So befand sich der fordistische Kapitalismus bereits vor der makrockono-
mischen Instabilitdt der 1970er in einer Legitimationskrise: Der im vor-
hergehenden Kapitel beschriebene Fahrstuhleffekt konnte zwar die Sozial-
kritik am Kapitalismus befrieden, im Rahmen der tayloristischen Rationa-
lisierung von Arbeit und Konsum brach sich jedoch eine Kiinstlerkritik
Bahn, die mehr individuelle Autonomie in den Arbeitsbeziehungen und
in der Lebensgestaltung einforderte.®® In Folge entstand ein kognitiv-kul-
tureller Kapitalismus, in welchem von Individuen im Arbeitsleben sowie
im von Konsum gepragten gesellschaftlichen Leben ein immer hoheres
Maf3 an Autonomie abgefordert wird, welches heute jedoch oftmals mit
einer erschipften Selbstverwirklichung einhergeht.®” Gegenwirtig zeichnet
sich die Umrisse einer Gesellschaft der Anpassung ab, die weniger nach fort-
wihrender individueller Selbstentfaltung verlangt, sondern vielmehr nach
funktionierenden Strukturen zum Umgang mit kollektiven Problemen der
Selbsterhaltung.®®

63 Braun, Asset manager capitalism (FN 53).

64 Braun, Asset manager capitalism (FN 53), S. 273.

65 Intergovernmental Panel on Climate Change (IPCC), Synthesis Report of the IPCC
Sixth Assessment Report (AR6), 2023, Online-Verédffentlichung, verfiigbar unter:
https://www.ipcc.ch/assessment-report/ar6 .

66 L. Boltanksi/E. Chiapello, Der neue Geist des Kapitalismus. Koln, Halem, 2018 [1999].

67 A. Reckwitz, Das Ende der Illusionen: Politik, Okonomie und Kultur in der Spatmo-
derne, Berlin, Suhrkamp, 2019, S. 135-239.

68 P. Staab, Anpassung: Leitmotiv der nichsten Gesellschaft, Berlin, Suhrkamp, 2022.
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Die Debatte um die gute Kapitalgesellschaft entfaltet sich damit an einer
historischen Bruchlinie. Ist sie der Versuch, einen Brand auf den ,rauchen-
den Ruinen des Neoliberalismus“® zu 1dschen oder bereits die Vorbotin
eines neues Wachstumsmodells, dem es gelingt, die eigenen Grundlagen
zu stabilisieren? Diese Frage bleibt notwendigerweise offen, denn der
Ubergang zwischen verschiedenen kapitalistischen Entwicklungsphasen ist
- wie in den vorhergehenden Kapiteln beschrieben - nie ein bewusster
Sprung, sondern stets das Ergebnis vieler kleiner interdependenter Ent-
scheidungen und Kampfe, sodass sich derartige Phasen erst in der histori-
schen Riickschau nachvollziehen und kategorisieren lassen.

F. Konklusion: Die gute Kapitalgesellschaft nach dem Realitditsprinzip

Eine naheliegende Kritik der guten Kapitalgesellschaft ist, sie als limitier-
ten Reparaturversuch eines postfordisistisches Wachstumsmodells abzutun,
welches gegenwirtig darauf zusteuert, seine eigenen gesellschaftlichen und
natiirlichen Grundlagen zu zerstdren. Dass ESG-Ziele nun tiber die Investi-
tionsanforderungen auf jenen Finanzmarkten sichergestellt werden sollen,
deren Wachstumsdruck Unternehmen bislang zu Raubbau an Planeten und
globalen Gesellschaften incentivierte, entbehrt nicht eines gewissen Zynis-
mus; ebenso wie das damit verbundene Risiko, den ohnehin zu méchtigen
Asset-Managern einen weiteren Kontrollhebel in die Hand zu geben.

Eine Analyse, die auf dem Realitatsprinzip beruht, muss derartige Wider-
spriiche jedoch aushalten. Fiir eine Riickkehr zu einer gesellschaftlich-poli-
tischen Steuerung von Unternehmen mittels korporatistischer Absprachen
zwischen Managern, Politik, und weiteren Stakeholdern scheint es gegen-
wirtig keine Grundlage zu geben, da sich Unternehmen dem korporatisti-
schen Institutionengefiige so erfolgreich entzogen haben, dass schlichtweg
keine funktionierenden Koordinationsmechanismen zur Bearbeitung kol-
lektiver Ziele auf diesem Wege mehr bestehen.” Die Steuerung von Unter-
nehmen iiber Finanzmarkte kann zwar aus normativen oder praktischen
Erwégungen als Fehlkonstruktion moniert werden,”! jedoch @ndert dies
nichts an ihrer gegenwirtigen Dominanz. Dementsprechend ist es sinnvoll
und angezeigt, dariiber zu diskutieren, wie diese Form der Unternehmens-

69 Staab, Digitaler Kapitalismus (FN 13), S. 290.
70 Mizruchi, Fracturing (FN 55).
71 Aglietta/Rebérioux, Corporate Governance (FN 45).
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kontrolle regulatorisch so gedndert werden kann, dass sie die Zerstérung
von Planet und Gesellschaft zumindest nicht weiter verscharft. Die Auf-
nahme einiger ESG-Kriterien in Corporate-Governance-Kodexe droht als
bedeutungslos zu verpuffen, wenn sie lediglich von Asset-Managern instru-
mentalisiert werden, um die eigene Macht zu erhéhen. Wird jedoch die
Transformation von Unternehmenskontrolle durch die gute Kapitalgesell-
schaft als einer von vielen Konfliktpunkten verstanden, um das Verhiltnis
von Wirtschaft, Gesellschaft und Natur neu zu justieren - so konnte sie sich
im Nachhinein als eine von vielen Veranderungen herausstellen, welche
den Ubergang von einer Entwicklungsphase des Kapitalismus in die nichs-
te eingeldutet haben wird.
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Das Unternehmensinteresse, oder: Whose rule of interest?
Whose interests rule?

Wiss. Ass. Moritz Bobel, Universitit Heidelberg'

A. Einfiihrung

Die Unternehmenstitigkeit grofier Kapitalgesellschaften beriihrt zahlreiche
Individual- und Kollektivrechtsgiiter, deren Inhaber dadurch Tréger beson-
derer, gesellschaftsbezogener Interessen (stakeholder) werden. Mit dem
Siegeszug der Kapitalgesellschaften als Wirtschaftssubjekte gelang es, das
Bediirfnis nach dauernder Kapitalzufuhr der ,neuen Industrialwirtschaft*
effektiv,! namlich unter Klarung der Haftungsfrage durch Gewéhrung der
institutionellen Haftungsbeschriankung,? zu stillen. Gleichzeitig entsteht da-
raus die Notwendigkeit eines gesetzgeberischen Ausgleichs der widerstrei-
tenden Interessen. Wo diese Notwendigkeit des Interessenausgleichs als
am intensivsten empfunden wird, unterliegt dabei historischer Situiertheit:
Waren beim Aufkommen moderner Kapitalgesellschaften im 19. Jahrhun-
dert Arbeiterbelange als von der Unternehmenstitigkeit der Kapitalgesell-
schaften am intensivsten betroffen wahrgenommen worden, dreht sich die
Debatte heute um deren Auswirkung auf das Kollektivrechtsgut ,,Klima®
Dieser Beitrag untersucht das Interessensgeflecht “Deutsche Aktienge-
sellschaft” in drei Schritten. Als Vorfrage des Unternehmensverhaltens-
rechts wird auf die Aktiengesellschaft als Rechtssubjekt eingegangen: Wel-
chen heteronomen Verpflichtungen unterlagen Kapitalgesellschaften im
Auflenverhiltnis historisch und welche Verpflichtungen bzw. Freiheiten
haben Aktiengesellschaften heute? (B.). Auf dieser Grundlage ist darauf

* Der Verfasser ist wissenschaftlicher Mitarbeiter und Doktorand am Institut fiir auslan-
disches und internationales Privat- und Wirtschaftsrecht der Universitiat Heidelberg.
Er dankt der Herausgeberin Prof. Dr. Bettina Rentsch, Wiss. Ass. Tim Fischer, LL.M.
(Cambridge) sowie Wiss. Ass. Victor Habrich fiir wertvolle Anmerkungen.

1 W. Rathenau, Vom Aktienwesen — Eine geschiftliche Betrachtung, Berlin 1917, S. 1; Zur
entstandenen Notwendigkeit stetiger Kapitalzufuhr und zur Vorreiterrolle des franzo-
sischen Code de Commerce (1808), H. Hattenhauer, Europaische Rechtsgeschichte,
Heidelberg 1992, S. 571.

2 Zu deren Mafigeblichkeit fiir die gesellschaftsrechtliche Entwicklung s. auch Hatten-
hauer, Rechtsgeschichte (Fn. 1), S. 571.
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einzugehen, welcher Mechanismen sich der Gesetzgeber bedient, um die
konfligierenden Interessen der Stakeholder gegeneinander auszugleichen.
Schwerpunkt der Darstellung ist dabei, wie das Interesse der Allgemein-
heit an der Unternehmenstitigkeit der Aktiengesellschaft ausdifferenziert
werden kann (C.). Abschlieflend wird dargestellt, wie sich auferlegte Bin-
dungen und Freiheiten der Aktiengesellschaft im gesellschaftsrechtlichen
Kompetenzgefiige spiegeln, welche Organe wessen Interessen verpflichtet
sind, und von welchen Akteuren der Impetus fiir Gemeinwohlaktivititen
ausgehen kann (D.).

B. Kapitalgesellschaft im AufSenverhdltnis, cui bono?

Wessen Interessen hat die Kapitalgesellschaft historisch und die Aktienge-
sellschaft®> nach geltendem Recht zu dienen? Welchen Zielen ist sie im
Auflenverhiltnis verpflichtet?

Diese Fragen zeichnet der nachfolgende Abschnitt notwendigerweise
kursorisch nach, um anhand der Entwicklung der Bezugssubjekte deren
zeitliche Kontingenz aufzuzeigen. Das dient dem Ziel der Offenlegung, dass
die heutige Debatte nicht strukturell neu ist, sondern sich lediglich die Be-
zugsgrofien immer wieder verdndert haben, die fiir das “Design” deutscher
Kapitalgesellschaften mafigebend sind. Im Anschluss an diese Darstellung
wird der Untersuchungsgegenstand auf die moderne Aktiengesellschaft ver-
engt.

I. Die moderne Kapitalgesellschaft im Wechselspiel von Privatniitzigkeit
und Sozialpflichtigkeit

Die Anteilsteilung bei korrespondierender Gewinnverteilung als wirtschaft-
liches Konzept existiert seit vormodernen Zeiten.* Als erste moderne Han-
delsgesellschaft gilt allgemein die Vereenigde Oostindische Compagnie, die

3 Diese ,gesellschaftsrechtspolitische Gretchenfrage® ist nach wie vor umstritten. Der
Streit ist dabei grundsitzlich rechtsformneutral, kondensiert sich aber an der Aktienge-
sellschaft, vgl. C. Picker, Genossenschaften und Gemeinwohl, npoR 2024, 1 (1).

4 Historisches Anliegen ist die Streuung auflergewdhnlicher Risiken, so wurden bei-
spielsweise im Romischen Reich sog. societates fiir lukrative, aber riskante Handelsrei-
sen gegriindet. Durch die Verteilung des Risikos auf mehrere socii wurde das individu-
elle Risiko gangbar vgl. F. Meissel, Societas, Frankfurt (Main) 2004, S. 175.
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sich 1602 aus sechs bereits bestehenden Kompanien zusammenschloss. Die
Kompanie war dabei auf eine stetige Geschaftstatigkeit, nicht auf Einzel-
fahrten, angelegt und gab zur Kapitalstockbeschaffung Aktien heraus.

1. Ausgangslage im deutschen Recht und erste Liberalisierung

Das Allgemeine Landrecht fiir die Preuflischen Staaten (prALR) von 1794
differenziert zwischen der Gesellschaft als Grundform, also der Verbindung
»mehrerer Mitglieder des Staats zu einem gemeinschaftlichen Endzwecke
und der Corporation, die sich neben dem Erfordernis einer behdrdlichen
Konzession dadurch auszeichnet, dass sich ihre Gesellschafter zu einem
fortdauernden gemeinniitzigen Zweck verbunden haben.® Damit “verdient”
sich die Corporation Privilegien im Auflenverhiltnis (prALR IL6 §§ 811t.),
insbesondere die Haftungsbeschrankung auf das Gesellschaftsvermdgen,
vgl. prALR IL6 §§91, 94. Die Beschrinkung auf gemeinniitzige Gesell-
schaftszwecke, das Erfordernis staatlicher Konzession und die engmaschige
Staatsaufsicht sind Ausdruck hoheitlicher Skepsis gegeniiber entstehenden
(Kapital-) Verbanden. Diese Regelungen belegen einerseits, dass der Norm-
geber das Erfordernis des Ausgleichs der Interessen der Gesellschaft und
der Allgemeinheit (des Staates) frith erkannt und zunéchst sehr vorsichtig’
geregelt hat. Andererseits zeigen sie auch den - entwicklungsprigenden
— Versuch, die entstehenden Kapitalverbinde fiir staatliche Anliegen (,fort-
dauernde gemeinniitzige Zwecke®) in Dienst zu nehmen.

Die erste Aktienrechtsnovelle von 1870 hat das, bis heute geltende, Nor-
mativsystem in das deutsche Aktienrecht getragen, das Erfordernis eines ge-
meinniitzigen Zweckes war damit passé.® Dem lag die Annahme zugrunde,
dem Gemeinwohl, verstanden als gesamtgesellschaftlichem Wohlstand, sei
am besten gedient, wenn jeder seinen Eigennutz verfolge, das Gesellschafts-

5 prALRIL6§ 1.

6 vgl. prALR IL6 §25 ,Die Rechte der Corporationen [..] kommen nur solchen vom
Staate genehmigten Gesellschaften zu, die sich zu einem fortdauernden gemeinniitzi-
gen Zwecke verbunden haben.; H. Fleischer, Corporate Social Responsibility, AG 2017,
509 (510); vgl. die Einordnung bei M. Habersack, Gemeinwohlbindung und Unterneh-
mensrecht, AcP 2020, 594 (603).

7 prALR IL6 § 4: ,Auch an sich nicht unzuldflige Gesellschaften kann der Staat verbie-
ten, sobald sich findet, daf} dieselben andern gemeinniitzigen Absichten oder Anstalten
hinderlich oder nachtheilig sind.*

8 Habersack, Gemeinwohl (Fn. 6), 604.
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recht sollte das ermdglichen.® Mit der zweiten Aktienrechtsnovelle von 1884
zieht sich der Staat weiter aus der Aktiengesellschaft zuriick, indem der
Aufsichtsrat, und damit die Aktiondre, weite Teile der vormals staatlichen
Aufsicht iibernehmen.1® Beide Novellen liberalisieren das Aktienrecht, weil
das staatliche Interesse zugunsten den Interessen nichtstaatlicher Bezugs-
subjekte graduell zuriicktritt.

2. Gegenlaufige Entwicklung bis zum Inkrafttreten des Grundgesetzes

Vor dem Hintergrund entstandener GrofSunternehmen und dem verlore-
nen Ersten Weltkrieg wendete sich das Blatt ab 1917: Staatliche Interesse sol-
len gegeniiber den Interessen nichtstaatlicher Bezugssubjekte wieder star-
ker betont werden. Rathenau!! erkennt die {iberragende gesamtwirtschaftli-
che Bedeutung der Groflunternehmen und fordert eine Deliberalisierung
des Aktienrechts, um deren Gemeinverantwortlichkeit und dem Staatswohl
Geniige zu tun:'? Die gesellschaftsrechtliche Debatte in den 1920er-Jahren
bestimmt der Widerstreit zwischen Rathenau und Haussmann, der Rathen-
aus Thesen zur ,Lehre vom Unternehmen an sich® als ,,Anschlag auf die
Privatrechtsordnung“ gedeutet hat.® Der Gedanke, das Unternehmen sei
nicht nur Instrument der Privatautonomie von Privatrechtssubjekten, son-
dern habe origindr auch den allgemeinen Interessen des Volkes zu dienen,*
brach sich ab den 1930er-Jahren Bahn.1>

Mit dem AktG 1937 wurde die Hauptversammlung gesellschaftsintern
entmachtet und - zugunsten des Vorstandes - das Fithrerprinzip im
Aktienverfassungsrecht umgesetzt. Der Vorstand, ausgestattet mit neuer
Machtfiille, wurde gem. § 70 I AktG'® an den gemeinen Nutzen von Volk

9 Habersack, Gemeinwohl (Fn. 6), 604 mit Verweis auf J. Thiessen, Wirtschaftsrecht
und Wirtschaftsrechtler im Schatten der NS-Vergangenheit, in: M. Gértemaker/ C.
Safferling (Hrsg.), Die Rosenburg, Géttingen 2013, 204 (239).

10 Habersack, Gemeinwohl (Fn. 6), 604.

11 Rathenau, Aktienwesen (Fn. 1), 38 f.

12 Vgl. Habersack, Gemeinwohl (Fn. 6), 604 f.

13 Vgl. zur Kritik an Haussmanns Auslegung der Thesen Rathenaus Habersack, Gemein-
wohl (Fn. 6), 605 mw.N.

14 Reichsjustizministerium, Entwurf eines Gesetzes iiber Aktiengesellschaften und
Kommanditgesellschaften auf Aktien, 1930, 94; abgedruckt bei Habersack, Gemein-
wohl (Fn. 6), 606.

15 Habersack, Gemeinwohl (Fn. 6), 606.

16 S.74 mit Fn. 110.
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und Reich gebunden.” Damit wurde der nationalsozialistische Grundsatz,
»Gemeinnutz vor Eigennutz“ gesellschaftsrechtlich verankert!® und effektiv
in Vollzug gesetzt: Der Vorstand war nicht mehr nur seinen Aktionéren
verpflichtet, sondern auch offentlichen Interessen. Die Aktiengesellschaft
erhdlt in diesem System also eine Doppelfunktion: Zwar erkennt auch das
AktG 1937 das Privateigentum der Aktiondre an, sieht in der Gesellschaft
aber gleichzeitig einen Teil des Volksvermdgens, was die Hintanstellung der
Aktiondrsinteressen, gegeniiber denen von Volk und Reich rechtfertige.®

Die Pflicht zur Verfolgung von Gemeinwohlbelangen, in Gestalt des
~gemeinen Nutzen von Volk und Reich®, erlegt der Gesetzgeber des AktG
1937 dabei explizit nicht der Aktiengesellschaft als solcher,?’ sondern dem
Vorstand als Teil der Leitungspflicht auf. Der Aktiengesellschaft wird ledig-
lich in §288 T AktG 1937 die Gefidhrdung des Gemeinwohls, ,namentlich
durch ein Verhalten ihrer Verwaltungstriger, das groblich gegen das Gesetz
oder gegen die Grundsitze verantwortungsbewusster Wirtschaftsfiihrung
verstofst [...]“ verboten. Durch diesen Mechanismus des § 70 T AktG 1937
gewann die Debatte um die Gemeinwohlbindung der Aktiengesellschaft
eine weitere Dimension, namentlich die der Gemeinwohlbindung einzelner
Organe der Aktiengesellschaft.?!

I1. Die Aktiengesellschaft im System des Grundgesetzes

Im System des Grundgesetzes ist die Aktiengesellschaft gem. Art.19 III
GG Trégerin von Grundrechten, ,[..] soweit sie ihrem Wesen nach auf
diese anwendbar sind.“ Dazu zahlen die Grundrechte aus Art.2 I, 12 I
und 14 I 1 GG.22 Von Art. 14 11 GG ist auch das Privateigentum an Produk-

17 Habersack, Gemeinwohl (Fn. 6), 607; vgl. die Amtliche Begriindung zum AktG 1937,
Vorbemerkung vor § 70.

18 Habersack, Gemeinwohl (Fn. 6), 607.

19 vgl. Habersack, Gemeinwohl (Fn. 6), 607 mit Nachweisen zur zeitgenossischen Kom-
mentarliteratur.

20 So noch das prALR, s. oben S. 55.

21 Ausfithrliche Darstellung der davon ausgehenden Debatte unten S. 66 ff.

22 M. Enders in: V. Epping/C. Hillgruber, BeckOK Grundgesetz, 55. Edition, Art.19
Rn. 41 mw.N.; BVerfGE 50, 290 (352).
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tionsmitteln?® erfasst.* Dabei gilt fiir Aktiengesellschaften nichts anderes
als fiir Einzelunternehmer oder Personengesellschaften: Der Eigentiimer
einer Sache oder einer Sachgesamtheit, darf diese privatniitzig einsetzen.?
Grenze der Privatniitzigkeit ist das verfassungsméfliige Gesetz.2° In der Bun-
desrepublik ergibt sich das umfangreiche 6ffentlich-rechtliche Pflichtenpro-
gramm aufgrund des Gesetzesvorbehaltes abschlieffend aus den Gesetzen.
Insoweit der Gesetzgeber — von ihm als solche identifizierten und legiti-
mierten - Gemeinwohlbelangen Ausdruck gibt, ist die Aktiengesellschaft -
selbstverstandlich - an diese Gesetze gebunden. Das ist aber nichts anderes
als eine ,normale” Gesetzesbindung, keine besondere Gemeinwohlbindung
der Aktiengesellschaft.?”

Eine einfachgesetzliche Rechtspflicht der Aktiengesellschaft im Aufien-
verhdltnis, Gemeinwohlbelange {iber das gesetzliche Pflichtprogramm hi-
naus zu berticksichtigen, gibt es nicht.?® Die Aktiengesellschaft muss sich
de lege lata ihre (Haftungs-) Privilegien, anders als die Corporationen im
Allgemeinen Landrecht fiir die preuflischen Staaten, nicht mehr durch
Gemeinniitzigkeit erkaufen.

Damit ist die eigentliche Vorfrage des Unternehmensverhaltensrecht,
ob es eine nicht positivierte, verfassungsrechtliche Richtlinienbestimmung
gibt, der zufolge eine Gesellschaft — zunéchst einmal unabhéngig von ihrer
Rechtsform - verpflichtet ist, bei ihrer Unternehmenstatigkeit iiberobligato-
risch Interessen ihrer stakeholder zu beriicksichtigen.

Umstritten ist, ob Art. 14 II GG, der die Sozialpflichtigkeit des Eigentums
begriindet, unmittelbar als Richtlinienbestimmung fiir die Gesellschaft
(im AufSenverhaltnis) heranzuziehen ist und der Gesellschaft daraus eine
Rechtspflicht zur Beriicksichtigung von Gemeinwohlbelangen erwéchst.?

23 Grundlegend zur Bedeutung des Privateigentums an Produktionsmitteln F. Engels,
Grundsitze des Kommunismus, 1847, S.62f; K. Marx, Das Kapital. Band I: Der
Produktionsprozess des Kapitals, Hamburg 1867, S. 56 f.

24 Schutzgut des Art. 14 I GG der Gesellschaft ist auch das von der Gesellschaft getrage-
ne Unternehmen, BVerfGE 50, 290 (351 ff.).

25 BVerfGE 42, 263 (294).

26 S. Harbarth, Die Aktiengesellschaft im Wandel der Zeit zwischen Wirtschaftlichkeit
und Gemeinwohl, ZGR 2022, 533 (543).

27 Harbarth, Gemeinwohl (Fn. 26), 543.

28 Eine derartige Richtlinienbestimmung fiir die Gesellschaft im Auflenverhiltnis wurde
als § 72a AktG 1965 in der parlamentarischen Debatte erwogen, aber letztlich abge-
lehnt, vgl. Fn. 118.

29 Dabei verlduft die gesellschaftsrechtliche Debatte mit Parallelen zur verfassungsrecht-
lichen Debatte, ob sich Art.14 II GG darin erschopft, Regelungsauftrag fiir den Ge-
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Einigkeit besteht zumindest insoweit, dass Art. 14 II GG nicht hinreichend
bestimmt ist, um daraus eine Pflicht zur Vornahme konkreter MafSnahmen,
geschweige denn eine Sanktion fiir die Nichtvornahme, abzuleiten.3 Streit-
befangen ist die theoretische Frage, ob es eine nicht operationalisierbare
Rechtspflicht konstruktiv gibt.

Dafiir wird vorgebracht, dass Unternehmenstitigkeit Belange des Allge-
meinwohls, namentlich durch Umwelteinwirkungen, besonders stark be-
eintrachtige.’! Auch eine verfassungsrechtliche Pflicht ohne Sanktion wire
nicht beispiellos; Rittner verweist auf die Pflicht der Bundestagsabgeord-
neten, ihr Mandat nach bestem Wissen und Gewissen auszuiiben®* und
auf die Pflicht der Tarifvertragsparteien zur Ordnung und Befriedung des
Arbeitslebens.?* Dem lisst sich aber entgegnen, dass es bei diesen Pflichten
- auch wenn sie nicht sanktionsbewehrt sind - zumindest eine verbind-
liche Zielgrofle gibt; “Gemeinwohl” ist dagegen, in einer pluralistischen
Demokratie, alles und nichts.3* Zuletzt liefRe sich, unter Anleihe etwa beim
prALR, argumentieren, die Unternehmenstitigkeit des Groflunternehmens
sei in dieser Form tiiberhaupt erst moglich, weil es Gesellschaftsrecht
mit seinen (Haftungs-)Privilegien ermdglicht. Dass Korrespondat dieser
Privilegien eine - iiber die Befolgung der gemeinwohlkonkretisierenden
Vorschriften des einfachen Rechts hinausgehende — Pflicht, Gemeinwohl-
belange zu beriicksichtigen ist, ist zumindest denkbar.

Die Vorbehalte der (wohl) herrschenden Meinung gegen die Annahme
einer solchen Rechtspflicht, namentlich, dass sich aus dieser kein operatio-
nalisierbarer Maf3stab ergebe und bereits die Zielgrof3e unklar sei, vermag
die Gegenansicht nicht zu zerstreuen. Harbarth ist darin zuzustimmen,
dass sich aus Art. 14 IT GG zwar eine Bekriftigung der von der Privatniitzig-

setzgeber zu sein. Vgl. mw.N. H.J. Papier/F. Shirvani in: Diirig (Begr.)/Herzog/Scholz
(Hrsg.), Grundgesetz, Bd. I1, 99. EL, Miinchen 2022, Art. 14 Rn. 415 ff.

30 Harbarth, Gemeinwohl (Fn. 26), 544.

31 R. Reinhardt, Privates Unternehmen und Offentliches Interesse, in: R. Dietz/H.C.
Nipperdey/E. Ulmer (Hrsg.), Festschrift fir Alfred Hueck zum 70. Geburtstag, Miin-
chen/ Berlin 1959, S. 439 (440).

32 vgl. Art. 3812 GG.

33 F Rittner, Zur Verantwortlichkeit des Vorstandes nach § 76 Abs.1 AktG 1965, in: K.
Ballerstedt/W. Hefermehl (Hrsg.), Festschrift fiir Ernst Gessler zum 65. Geburtstag,
Miinchen 1971, S. 139 (147).

34 Vgl. zur Zielgrofle Gemeinwohl unten S.61ff; grds. zum Inhalt des o6ffentlichen
Interesses als Zielgrole Reinhardt, Offentliches Interesse (Fn. 31), S. 439 ff.
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keit des Art. 14 I 1 GG gedeckten Befugnis zur Verfolgung von Gemeinwohl-
belangen, nicht aber eine entsprechende Pflicht ergibt.®

I11. Zwischenbefund

Die Aktiengesellschaft ist dem Gemeinwohl im Auflenverhaltnis nicht be-
sonders, i.e. nicht iiber das gesetzliche Pflichtenprogramm, heteronom ver-
pflichtet. Das Grundgesetz und das Aktiengesetz 1965 haben eine Frage
des Unternehmensverhaltensrechts (Aktiengesellschaft, cui bono?) damit zu
einem gesellschaftsrechtlichen Kompetenzproblem gemacht:3¢ Denn wenn
der Aktiengesellschaft die selbststidndige, iibergesetzliche Verfolgung von
Gemeinwohlbelangen zwar heteronom nicht aufgegeben ist, ist noch nichts
dariiber gesagt, ob und wie die Aktiengesellschaft autonom Gemeinwohlbe-
lange verfolgen kann und von welchen Akteuren der Impetus dazu ausge-
hen kann.?

C. Gemeininteressen im Gefiige der Aktiengesellschaft

In Rechtsordnungen, in denen es neben dem offentlichen (Staats-)Interes-
se an der Existenz der Aktiengesellschaft als Wirtschaftssubjekt mehrere
grundrechtsberechtigte Interessenstrager gibt, ist es Aufgabe des Gesetz-
gebers, innerhalb der Aktiengesellschaft widerstreitende Interessen durch
Recht und Gesetz in Ausgleich zu bringen oder zumindest deren freihdndi-
ge Selbstregulation iiber einen funktionierenden Markt zu ermdglichen.®
Der Uberbegriff fiir Triger von aktiengesellschaftsbezogenen Interessen
lautet Stakeholder. Stakeholder ist, wer in einer rechtlich fundierten Nahe-
beziehung zur Aktiengesellschaft steht, weil seine (Individual-) Rechtsposi-
tionen von der Unternehmenstatigkeit der Aktiengesellschaft betroffen sind
oder diese betreffen. Stakeholder werden nach dem Grad ihrer Nahe zur
Aktiengesellschaft in interne Stakeholder (e.g, Anteilsinhaber (Sharehol-
der), Management, Arbeitnehmer) und externe Stakeholder (e.g,, Vertrags-
partner, Fremdkapitalgeber) untergliedert; ihre rechtlichen Beziehungen

35 Harbarth, Gemeinwohl (Fn. 26), 544.

36 ahnlich Habersack, Gemeinwohl (Fn. 6), 610.

37 Zu Vorstand und Hauptversammlung s. unten S. 67 ff.
38 Reinhardt, Offentliches Interesse (Fn. 31), S. 442 f.
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zur Aktiengesellschaft werden von ganzen Rechtsgebieten erfasst und ent-
ziehen sich damit der Darstellung in diesem Rahmen.

Gegenstand der Darstellung ist das Gemeininteresse im Gefiige der Ak-
tiengesellschaft. Unternehmenstétigkeit verursacht Externalititen. Daher
besteht auch ein offentliches Interesse an der Regelung der Unternehmens-
tatigkeit — konstruktiv ist auch die Allgemeinheit (externer) Stakeholder
der Aktiengesellschaft. Die Allgemeinheit hat verschiedene Interessen an
dem Unternehmen und der Aktiengesellschaft: e.g. das Interesse an fortlau-
fenden Steuerzahlungen, stabiler Beschiftigung von Arbeitnehmern, Wah-
rung von Umwelt-, Klima- und Arbeitnehmerschutzbestimmungen oder
Wahrung der Lieferkettensorgfaltspflichten. Anders als bei den anderen Sta-
keholdern stehen sich aber nicht Aktiengesellschaft und Privatrechtssubjekt
mit klaren Interessen gegeniiber. Dabei besteht ein gradueller — nicht aber
ein qualitativer - Zusammenhang zwischen der Grofe des von der Gesell-
schaft getragenen Unternehmens und dem Grad der Beeintrichtigung der
offentlichen Interessen.? Diese Interessen konnen mit den (individuellen)
Interessen der anderen Stakeholder konfligieren, miissen es aber nicht.40

1. Gemeinwohl als (gesellschaftsrechtliche) Zielgrofle

Die Interessen der Allgemeinheit an der Gesellschaft sind, das wird bereits
aus dieser nur beispielhaften Aufzahlung ersichtlich, komplex und vielfal-
tig.#! ,Das Gemeinwohl“ als Kondensat dieser Interessen der Allgemeinheit
zur gesellschaftsrechtlichen Zielgrofie*? oder, wie es unter § 70 I AktG 1937
der Fall war®3, zur Richtlinie fiir Organwalten, zu erkldren, operationalisiert
es nicht. Im Gegenteil: wo stirkere Gemeinwohlorientierung der Aktienge-
sellschaft oder ihrer Organe gefordert wird, verschleiert man die notwendi-
ge Vorfrage, was Inhalt ,des Gemeinwohls® ist und welche Mafinahme ,,im
Gemeinwohl“ liegt:

39 Reinhardt, Offentliches Interesse (Fn. 31), S. 444.

40 Reinhardt, Offentliches Interesse (Fn. 31), S. 443, 450 f.
41 Reinhardt, Offentliches Interesse (Fn. 31), S. 441.

42 Dazu oben S.55f.

43 Dazu unten S. 67 ff.
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Was materiell Gemeinwohl oder Gemeininteresse ist unterliegt, als poli-
tische Frage, historischer Situiertheit.** In einer pluralistischen Demokratie
verbietet sich eine allgemeinverbindliche, konkrete und abschlieflende In-
haltsbestimmung dessen, was Gemeinwohl zu sein hat.*> Unter Zugrundle-
gung der freiheitlich-demokratischen Grundordnung des Grundgesetzes ist
»Gemeinwohl® - abstrakt - ein Zustand, in dem ,die Erfiillung bestimmter
legitimer Interessen der Allgemeinheit in ihrer konkreten organisatorischen
Gestaltung in einer Weise gesichert wird, [dass] sie mit der Sicherung der
Freiheit des Individuums in Einklang steht*4¢ Das Gemeinwohl kann -
konkret — immer nur Ergebnis einer strikt einzelfallbezogenen Abwigung
zwischen legitimen Interessen der Allgemeinheit und individueller Freiheit
sein.

Legitimes Interesse der Allgemeinheit ist zumindest der Bestand und
die Funktionsfahigkeit der Gesellschaft und des Staates, der Trager der
Ordnung ist, die individuelle Freiheit erst ermdglicht.#” Zu den legitimen
Interessen der Allgemeinheit z&hlt daher auch die Einhaltung der verfas-
sungsméfliigen Gesetze, weil nur dadurch ein geordnetes Zusammenleben
moglich ist.*® An dieser Stelle kann der Prozess der demokratischen Wil-
lensbildung ansetzen und weitere Belange ins Interesse der Allgemeinheit
aufnehmen.®

Dariiber hinaus féllt es schwer, legitime Interessen der Allgemeinheit
und darauf aufbauend einzelne Elemente des Gemeinwohls verbindlich
zu bestimmen.>® Vielmehr gibt es eine Vielzahl einander méglicherweise
widersprechender Interessen, aus deren Abwiagung sich das 6ffentliche In-

44 Der Gemeinwohlbegriff in verschiedenen Systemen bei Reinhardt, Offentliches In-
teresse (Fn.31), S.440f. Dabei ist der Gemeinwohlbegriff in totalitiren Systemen
leichter operationalisierbar als in pluralistischen Demokratien.

45 In diesem Sinne auch Harbarth, Gemeinwohl (Fn. 26), 552.

46 Reinhardt, Offentliches Interesse (Fn. 31), S. 441.

47 Reinhardt, Offentliches Interesse (Fn. 31), S. 441.

48 Reinhardt, Offentliches Interesse (Fn. 31), S. 441.

49 Vgl. zum Gemeinwohl als verfassungsrechtliche Zielgrofie: BVerfGE 42, 312 (332)
»Das Grundgesetz hat nicht eine virtuell allumfassende Staatsgewalt verfafit, sondern
den Zweck des Staates materialiter auf die Wahrung des Gemeinwohls beschrankt,
in dessen Mitte Freiheit und soziale Gerechtigkeit stehen. Die Gewiéhrleistung der
Freiheitsrechte ist Ausdruck dafiir, dafl das Grundgesetz den Staat nicht als den Hiiter
eines Heilsplans versteht, kraft dessen der legitimiert erschiene, dem Menschen die
Gestaltung seines Lebens bis in die innersten Bereiche des Glaubens und Denkens
hinein verordnen zu diirfen.*

50 Harbarth, Gemeinwohl (Fn. 26), 539.
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teresse im Einzelfall ergeben kann.! ,Das Gemeinwohl® taugt, aufgrund
seiner Unbestimmtheit und der strikten Einzelfallbezogenheit, nach der
hier vertretenen Ansicht, nicht als gesellschaftsrechtliche Zielgrofie. Es ist
als gesellschaftsrechtliche Zielgrole aber auch entbehrlich:>? Eine autono-
me MafSnahme einer Aktiengesellschaft ist legitim, als Ausdruck der ihr
zustehenden Freiheitsrechte; ein Riickgriff auf ,,das Gemeinwohl (und die
damit verbundene Inanspruchnahme definitorischer Hoheit) ist entbehr-
lich.»

2. Operationalisierung des ,,Gemeinwohls*

Im Folgenden soll in einem Zweischritt nachskizziert werden, wie legitimen
Interessen der Allgemeinheit und Wahrung individueller Rechte Rechnung
zu tragen sein konnte, also das Gemeinwohl als gesetzgeberische Zielgrofie
operationalisiert werden konnte.>* Zunichst ist zu ermitteln, wo welches
Interesse der Allgemeinheit mit welchen Individualinteresse tatsdchlich
konfligiert (a.). Anschlieffend ist darzustellen, welche Mechanismen der
Gesetzgeber zum Interessenausgleich einsetzen kann (b.).

a) Schritt 1: Ermittlung relevanter, konkreter Konfliktlagen

Dass Interessen der Allgemeinheit mit Individualinteressen der Gesellschaft
konfligieren, ist keinesfalls die Regel.>> Der erste Schritt muss daher sein,
die konkrete Konfliktlage zu ermitteln, um in einem zweiten Schritt eine
Losung entwickeln zu kénnen, deren Qualitit sich danach beurteilt, ob
sie sowohl dem Allgemein- als auch dem Individualinteresse moglichst
weitgehend zur Geltung verhilft.

51 Reinhardt, Offentliches Interesse (Fn. 31), S. 443.

52 Dariiber sogar noch hinausgehend Reinhardt, der in der , Auflosung® der Begriffe
»offentliches Interesse® und ,Gemeinwohl® einen notwendigen Schritt zum effektiven
Ausgleich widerstreitender Interessen durch die Rechtsordnung sieht, Reinhardt, Of-
fentliches Interesse (Fn. 31), S. 442 f.

53 Im Ergebnis ebenso: H. Westermann, Die Unternehmerische Leitungsmacht des Vor-
standes der Genossenschaft nach geltendem und zukiinftigen Genossenschaftsrecht
im Vergleich zur Leitungsmacht des Vorstandes der AG, in: K. Pleyer/D. Schultz/E.
Schwinge, Festschrift fiir Rudolf Reinhardt zum 70. Geburtstag, Koln 1972, S.359
(365).

54 so Reinhardt, Offentliches Interesse (Fn. 31), S. 444 ff.

55 Reinhardt, Offentliches Interesse (Fn. 31), S.443: Gerade kein ,wesenhafter Gegen-
satz“ von privaten und 6ffentlichen Interessen.
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Die Anzahl der tatsdchlichen und vorstellbaren Konfliktlagen ist nicht
bezifferbar. Bei Reinhardt findet sich eine — nicht abschlieflende — Katego-
risierung typischer Konfliktlagen: (i.) Preisgestaltung, (ii.) Bestmdgliche
Versorgung, (iii.) Beschaftigung, (iv.) Technischer Fortschritt und (v.) Er-
haltung gesamtwirtschaftlich wichtiger Unternehmen und Werte.>¢

Vor dem Hintergrund jiingerer Entwicklungen kdnnte man, auch ohne
den Anspruch auf Vollstindigkeit zu erheben, wie folgt ergédnzen: (vii.) In-
tertemporale Freiheitssicherung und Erhalt des Weltklimas*, (viii.) Glo-
balisierung und Lieferkettensorgfalt, (ix.) Funktionsfdhigkeit der Kapital-
markte.

b) Schritt 2: Bewiltigung der Konfliktlage (Wertung — Abwégung -
Durchsetzung)

Anhand dieser Kategorien ergibt sich ein Eindruck der zu bewéltigenden
Konfliktlagen. In einem zweiten Schritt wégt der parlamentarische Gesetz-
geber Interessen der Allgemeinheit gegen Individualinteressen ab und
gleicht sie gegeneinander aus. Ergebnis ist das — durchaus umfangreiche
- Pflichtenprogramm der Gesellschaften.>

Gegenstand dieses Abschnittes ist eine Ubersicht iiber die Regelungsme-
chanismen, die dem Gesetzgeber zur Operationalisierung dieses Prozesses
(Wertung - Abwiégung - Durchsetzung) zu Verfiigung stehen.>® Diese
Mafinahmen unterscheiden sich darin, wie effektiv sie ein bestimmtes Ver-
halten hervorrufen, wie eingriffsintensiv in Bezug auf Freiheitsrechte sie
sind und wie passgenau sie die Interessen im Einzelfall ausgleichen konnen:

(i) Denkbar eingriffsintensiv ist die Abschaffung des privaten Unter-
nehmertums als solches durch Sozialisierung. Diese fithrt im Ubri-
gen nicht zur Konfliktbeilegung, sondern lediglich zu einer Verla-
gerung auf einen Konflikt zwischen staatlichem Trdger der Unter-
nehmenstatigkeit und Interessen der Allgemeinheit.®® Als Anwen-
dungsfall verbleiben insbesondere Tétigkeiten der kommunalen

56 Reinhardt, Offentliches Interesse (Fn. 31), S. 444 ff.

57 Vgl. BVerfG Beschluss vom 24. Marz 2021 - 1 BvR 2656/18.

58 Harbarth, Gemeinwohl (Fn. 26), 543.

59 Eine dhnliche Ubersicht, die hier um jiingere Entwicklungen erginzt wird, findet sich
bei Reinhardt, Offentliches Interesse (Fn. 31), S. 446 ff.

60 Reinhardt, Offentliches Interesse (Fn. 31), S. 446.
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Daseinsvorsorge und Unternehmen, deren Zweck nicht gleichwer-
tig durch privatwirtschaftliche Initiative erfiillt werden kann.®!
Ebenfalls nur zu einer Verlagerung des Konfliktes fiihrt die Exter-
nalisierung (,outsourcing”) von Unternehmenstitigkeit im Zuge
der, mitunter staatlich beforderten, internationalen Arbeitsteilung.
Das fithrt dazu, dass Konflikte mit dem &rtlichen Allgemeininteres-
se zulasten des Allgemeininteresses eines Drittstaates verschoben
werden.®? Dem wirkt der Gesetzgeber beispielsweise durch die Eta-
blierung internationaler Lieferkettenverantwortlichkeit entgegen.
Ein klassisches Instrument ist die Schaffung zwingenden Rechts,
also von Ge- und Verboten, die der Aktiengesellschaft unmittelbar
ein bestimmtes Verhalten aufgebeben oder untersagen und ihre
Rechtsfolgen selbst bestimmen. Hier finden Wertung und Abwa-
gung generell-abstrakt durch den Gesetzgeber statt, der regelméafSig
Durchsetzungs- bzw. Sanktionsmechanismen implementiert.
Weiteres Instrument ist die Schaffung von Erméchtigungsnormen
fiir die Exekutive, bei denen sich Gesetzgeber und Verwaltung
Wertung und Abwiagung teilen, um dem Gebot materieller Gerech-
tigkeit im Einzelfall Geniige zu tun. Dabei iibernehmen Aufsichts-
und Kontrollbehorden, klassisch iiber Verwaltungsakte, die Durch-
setzung.%®
Weiterhin kommt die Schaffung von Generalklauseln, die die Akti-
engesellschaft®* — oder einzelne Organe® - zu einem bestimmten
Verhalten oder zur Beriicksichtigung bestimmter Belange anhalten,
ohne aber zu einer bestimmten Verhaltensweise zu zwingen. Auch
der Eingriff in die Verfassung der Aktiengesellschaft, beispielsweise
durch Zuweisung bestimmter Kompetenzen an bestimmten Orga-
ne, kann zu einer gesteigerten Beriicksichtigung der Belange der
Allgemeinheit fithren.

61 Vgl. dazu etwa §§ 102 ff. GemO BW.

62 Zu deren — mitunter verheerenden — Auswirkungen: G. Neuwald, Der Kik-Fall - Lo-
sungsansitze zur Grenziiberschreitenden BGB-Deliktshaftung fiir Menschenrechts-
verstofie von Zulieferern, S. 143 ff.

63 Vgl. Siegel, Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Auflage, Heidelberg 2022, Rn. 276 f.

64 s.oben S.55ff.

65 Die Eignung dieses Ansatzes, bestimmte rechtspolitische Ziele zu verwirklichen wird
unten ausfiihrlich erértert, s. S. 75 ff.
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(vi.)  Als besonders modern, weil von geringer Eingriffsintensitat,%¢ gilt
die Schaffung eines Anreizsystems fiir die Aktiengesellschaft, sich
»gut“ zu verhalten. Dabei kniipft der Gesetzgeber an ein bestimm-
tes Verhalten appetitive oder aversive Konsequenzen, etwa durch
Steuern und Abgaben, Subventionen oder Vergabeentscheide, die
Verhaltensokonomik spricht von Nudging.

(vii.)  Offentlicher Druck kann verhaltenssteuernden Einfluss auf die
Aktiengesellschaft haben. Der Gesetzgeber kann diesen fundie-
ren und konkretisieren, etwa durch die Schaffung von Publizi-
tatspflichten, inwiefern die Unternehmenstitigkeit auf Interessen
der Allgemeinheit Riicksicht nimmt. Vor dem Hintergrund interna-
tionaler (Lieferketten)Verantwortlichkeit und der globalen Klima-
krise gewinnt offentlicher Druck als Instrument an Bedeutung:
Auf gesamtgesellschaftlicher Ebene in Gestalt eines gesteigerten Be-
wusstseins der Bevolkerung, befeuert durch Aktivistengruppen, auf
Ebene der Aktiengesellschaft insbesondere in Gestalt aktivistischer
(institutioneller) Investoren.

Zur Verwirklichung eines Interesses der Allgemeinheit treten regelmiflig
mehrere der (nicht abschlieflend) aufgezeigten Mdoglichkeiten zueinander
in Konkurrenz. Soweit es nicht gelingt, ohne Eingriff in die Individualrech-
te aus Art.2 I, 12 I und 14 I GG einen Gleichlauf der offentlichen und
privaten Interessen herzustellen, ist der Gesetzgeber auch bei der Auswahl
des zu ergreifenden Mittels an den Grundsatz der Verhéltnismafligkeit ge-
bunden.

D. Ein gesellschaftsrechtliches Kompetenzproblem

Auf der Ebene des Unternehmensverhaltensrechts wurde festgestellt, dass
eine Rechtspflicht der Gesellschaft, heteronom vorgegebenen Interessen
(»dem Gemeinwohl®) zutréglich zu sein, nicht gibt.®” Ferner wurde gezeigt,
dass die Aktiengesellschaft Adressatin widerstreitender, rechtlich fundierter
Interessen ist. Mit diesen Feststellungen verlagert sich die Frage von der
Ebene des Unternehmensverhaltensrecht auf die innergesellschaftliche Ebe-
ne der Organe, namentlich des Vorstandes und der Hauptversammlung.

66 R. Thaler/C. Sunstein, Nudge, New Haven 2008, S. 14 f.
67 s.oben S.57f.
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Der Vorstand muss die Gesellschaft ,unter eigener Verantwortung® lei-
ten, aber was ist Richtlinie seiner eigenverantwortlichen Leitung? (I.). In
der Hauptversammlung treffen sich die Eigenkapitalgeber als Eigentiimer
der Gesellschaft — welche Moglichkeiten, den Gebrauch ihres Eigentums
zu beeinflussen, verbleiben Thnen im Wechselspiel mit der Geschiftslei-
tung? (IL.).

I. Der Vorstand - Leitung der Gesellschaft ,unter eigener Verantwortung

Dem Vorstand als Leitungsorgan der Aktiengesellschaft ist, in den Worten
des Bundesverfassungsgerichts®®, ,die eigenverantwortliche Nutzung des
von den Anteilseignern zur Verfligung gestellten Kapitals [{ibertragen].
Dabei ist dem Vorstand die ,Wahrung von Interessen aufgegeben, die nicht
notwendig diejenigen der Anteilseigner sein miissen.®

Im folgenden Abschnitt soll die Rolle des Vorstandes im institutionellen
Geflecht der Aktiengesellschaft beleuchtet werden, insbesondere, wessen
Interessen fiir die eigenverantwortliche Leitung nach §76 I AktG mafige-
bend sind.

1. Verbindliche Leitplanken des Vorstandshandelns: Rechtspflichten und
satzungsmiflige Ziele der Gesellschaft

Wo die Aktiengesellschaft Adressatin zwingenden Rechts ist, setzt sich die-
ses gegeniiber allen Partikularinteressen durch.”? Das Gesellschaftsrecht
ibersetzt diese Bindung der Gesellschaft in eine Bindung der handelnden
Organe an das Pflichtenprogramm der Aktiengesellschaft: Auf Leitungsebe-
ne in die Bindung des Vorstandes gem. §§ 76, 77 AktG, auf Kontrollebene
in die Bindung des Aufsichtsrats, gem. §111 AktG. Die Legalitatspflicht
wirkt so als Transmissionsriemen und nimmt den Vorstand in die per-
sonliche Verantwortung (und Haftung), sicherzustellen, dass sich die Akti-
engesellschaft im Auflenverhiltnis rechtskonform verhilt.”! Gem. §396 I

68 BVerfGE 50,290 (343).

69 BVerfGE 50, 290 (343).

70 P. Ulmer, Aktienrecht im Wandel, AcP 202 (2002), 143 (158).

71 dazu: M. Lieberknecht, Die internationale Legalitdtspflicht, Hiirth 2021, S. 1ff.
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AktG kann gesetzeswidriges’?, gemeinwohlgefahrdendes Verhalten der Ver-
waltungstréger, insb. des Vorstandes, sogar zur Auflésung der Aktiengesell-
schaft fithren.

Das Zivilrecht stellt dariiber hinaus Durchsetzungsmechanismen fiir das
privatrechtliche Pflichtenprogramm der Gesellschaft zur Verfiigung, dessen
Erfiillung ebenfalls in der Verantwortung des Vorstandes liegt.

Ist die Gesellschaft also im Auflenverhiltnis — durch Recht oder Markt-
mechanismen’® - an bestimmte Stakeholderinteressen gebunden, setzt sich
diese Bindung im Innenverhiltnis als Bindung ihrer Organe fort.”

Der Vorstand ist dariiber hinaus verpflichtet, die satzungsméfligen Zie-
le der Gesellschaft zu verwirklichen und soweit erforderlich zu konkre-
tisieren. Insbesondere ist er bei seiner Leitung an den Gegenstand des
Unternehmens, § 23 III Nr.2 AktG, gebunden.”> Gegentiber den anderen
Organen der Gesellschaft ist der Vorstand, abgesehen von zustimmungsbe-
diirftigen Geschiften, § 111 IV 2 AktG, in der Leitung der Gesellschaft nicht
weisungsgebunden.”®

2. Richtschnur der eigenverantwortlichen Leitung

Die eingangs aufgeworfene Frage, wessen Interessen die Aktiengesellschaft
zu dienen hat, stellt sich erst dort, wo die Aktiengesellschaft zwar als Unter-
nehmenstragerin am Rechts- und Sozialleben teilnimmt, aber kein rechtli-
ches Pflichtenprogramm erfiillen muss, wo es also um die Verwirklichung
der ihr zustehenden Freiheitsrechte’” geht. An dieser Stelle verlagert sich
ein Problem des Unternehmensverhaltensrechts auf die Ebene des Gesell-
schaftsrecht:”® Welches Organ der Gesellschaft ist berufen, die Spielrdume,
die der Gesellschaft als Grundrechtsberechtigte verbleiben, auszunutzen?
Das Aktienverfassungsrecht weist diese Rolle zunédchst dem Vorstand zu,

72 Unter Verkennung dieses Tatbestandsmerkmals ging, so Rittner, die Mehrheit in den
Ausschiissen davon aus, die Gesellschaft sei iiber das gesetzliche Pflichtenprogramm
dem Gemeinwohl verpflichtet, vgl. Rittner, Verantwortlichkeit (Fn. 33), S. 143.

73 H. Fleischer in: M. Henssler (GesamtHrsg) G. Spindler/G.Stilz (Hrsg.), beck-on-
line. GROSSKOMMENTAR, 01.04.2023, AktG § 76 Rn. 31.

74 Ulmer, Aktienrecht (Fn. 70), 158.

75 Rittner, Verantwortlichkeit (Fn. 33), S. 150.

76 W. Timm, Die Aktiengesellschaft als Konzernspitze, Kéln 1980, S. 21.

77 s.oben S.57f.

78 H.P. Westermann, Gesellschaftliche Verantwortung des Unternehmens als Gesell-
schaftsrechtsproblem, ZIP 1990, 771 (772 £.).
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der die Aktiengesellschaft nach § 76 I AktG unter eigener Verantwortung
leitet.”

§ 76 T AktG erschopft sich in dieser Funktionsbestimmung. Eine dogma-
tisch zwingende Lesart, wessen Interessen der Vorstand dabei zu verfolgen
hat, ergibt sich nicht. Daher entziindet sich an der Frage, welche Interessen
maf3geblich fiir das Vorstandshandelns sind, ein Meinungsstreit. Gleichzei-
tig wird die offene Frage des Unternehmensverhaltensrechts nach dem
Existenzgrund und -recht der Aktiengesellschaft (,Aktiengesellschaft, cui
bono?“) in Gestalt eines gesellschaftsrechtlichen Kompetenzproblems (erst)
an dieser Stelle zum Schwur gefiihrt.

Eine Ansicht geht davon aus, dass der Vorstand bei der eigenverant-
wortlichen Leitung der Gesellschaft die Partikularinteressen aller am Un-
ternehmen Beteiligten, einschliefilich der Allgemeinheit, (Stakeholder) zu
beriicksichtigen hat. Diese Sicht wird als interessenpluralistisches Konzept
vorgestellt (a.). Die Gegenansicht beschrankt das Mandat des Vorstandes
auf die Verwirklichung des Gesellschaftsinteresses, also des Interesses der
Shareholder an der Gesellschaft (b.). Gegenstand des folgenden Abschnit-
tes ist, nach der Wiedergabe der Positionen, die knappe Darstellung der
Konfliktlinie und der praktischen Auswirkungen des Meinungsstreites (c.).
AnschliefSend ist auf die bisher weniger beachtete Frage des Inhalts der
maf3geblichen Partikularinteressen einzugehen und die daran ankniipfende
Kritik an der herrschenden Meinung darzustellen (d.).

a) Interessenpluralistisches Konzept: Der Vorstand als Mediator aller
Interessentrager

Die herrschende Meinung geht davon aus, dass der Vorstand zur Verwirk-
lichung des Unternehmensinteresses mandatiert sei. Das Unternehmensin-
teresse ist die Summe aller unternehmensbezogener Partikularinteressen
(stakeholder interest approach), einschliefSlich des Gemeinwohls.?? Dieses
gebe Leitlinien fiir die eigenverantwortliche Leitung des § 76 I AktG vor

79 H.J. Mertens, Zur Auslegung und zum Verhiltnis von § 76 Abs.1 und § 58 AktG im
Hinblick auf uneigenniitzige Aktivititen der Aktiengesellschaft, in: H. Havermann
(Hrsg.), Festschrift zum 65. Geburtstag von Dr. Dr. h.c. Reinhard Goerdeler, Diissel-
dorf1987, S. 349 (356 ff.).

80 J. Koch in: J. Koch, Aktiengesetz, 16. Auflage, Miinchen 2022, § 76 Rn. 28; K6InKom-
mAktG/Mertens/Cahn § 76 Rn. 15 mw.N.
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und sei Korrelat des spezifischen Beitrags, den alle Bezugsgruppen im
Unternehmen leisten.?!

Die Aktiondre sind dabei eine der Bezugsgruppen des Unternehmensin-
teresses. Thr spezifischer Beitrag ist die Ausstattung der Gesellschaft mit
Eigenkapital. Die Beriicksichtigungsfahigkeit ihrer Belange ist allgemein
anerkannt. Innerhalb der herrschenden Meinung ist umstritten, ob ihren
Belangen in der Abwigung ein Gewichtungsvorsprung zuzuerkennen ist,
oder ob sie den anderen Stakeholderinteressen gleichrangig gegeniiberste-
hen.8? Anerkannt ist, dass Bestand und Rentabilitat der Aktiengesellschaft
bei der Verfolgung von Nichtaktiondrsinteressen wirtschaftlich die duflere
Grenze zuldssigen Vorstandshandelns markieren:33 der Vorstand ist nicht
befugt, Mittel der Gesellschaft bis zu deren Vermogenslosigkeit fiir Nicht-
aktiondrsbelange zu verwenden.®* Harbarth weist darauf hin, dass ein
solches Verhalten des Vorstandes auch dem offentlichen Interesse an fort-
laufenden Steuerzahlungen und dem Arbeitnehmerinteresse an Beschafti-
gungssicherheit zuwiderliefe.®>

b) Interessenmonistisches Konzept: Der Vorstand als Agent zur
Verwirklichung des Gesellschaftsinteresses

Nach der Gegenansicht ist der Vorstand mandatiert, das Gesellschafts-
oder Verbandsinteresse der Aktionére zu verwirklichen. Der tradierte Inhalt
des Gesellschaftsinteresses ist die Steigerung des Unternehmenswertes, ver-
standen als Erh6hung des Eigenkapitals durch die Unternehmenstatigkeit
im Sinne der Shareholder Value-Doktrin.3¢ Anderen Partikularinteressen
ist durch die Befolgung zwingenden Rechts abschlieffend Rechnung getra-

81 Zurecht kritisch: Fleischer (Fn. 73), AktG § 76 Rn. 33 m.w.N.

82 Dafiir: P. Miilbert, Soziale Verantwortung von Unternehmen im Gesellschaftsrecht,
AG 2009, 766 (770); Koch (Fn. 80), AktG § 76 Rn. 31.

83 Fleischer (Fn. 73), AktG § 76 Rn. 27; Harbarth, Gemeinwohl (Fn. 26), 551; BGH NJW
2002, 1585 (1586 f.); Martens, Das Bundesverfassungsgericht und das Gesellschafts-
recht, ZGR 1979, 493 (515 f)).

84 Zurecht kritisch beziiglich der Bedeutung dieser dufleren Grenze: J. Vetter, Geschafts-
leiterpflichten zwischen Legalitat und Legitimitat, ZGR 2018, 338 (347).

85 Harbarth, Gemeinwohl (Fn. 26), 551.

86 Einfiihrung bei P. Miilbert, Shareholder Value aus rechtlicher Sicht, ZGR 1997, 129
(131 fF)).
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gen,%” sodass sich jede einzelne Leitungsentscheidung des Vorstandes zu-
mindest mittelbar in das Gesellschaftsinteresse einfiigen muss.38

Diese herausragende Stellung des Partikularinteresses der Aktionire
ergibt sich aus der gesellschaftsrechtlichen Risikozuweisung:%° Die Aktio-
nére statten die Aktiengesellschaft mit Eigenkapital aus, verhelfen ihr
zur Rechtsfahigkeit und konnen sie jederzeit voraussetzungslos auflgsen,
§ 262 II Nr. 2 AktG. Sie tragen das Restbetragsrisiko der Unternehmensta-
tigkeit, ihnen steht damit nur das zu, was nach Abzug der Verbindlichkeiten
aller anderen - festbetragsbeteiligten — Stakeholder {ibrigbleibt, woraus sich
deren exponierte Stellung gegeniiber jenen ergebe.”®

c) Praktische Bedeutung des Jahrhundertstreits und Verlauf der
Konfliktlinie

Die Positionen stehen sich in einem ,Jahrhundertstreit® scheinbar dicho-
tom gegeniiber, beantworten sie doch die Frage nach dem Existenzgrund
und -recht der Aktiengesellschaft unterschiedlich. Insoweit es um die Be-
urteilung der Rechtmafligkeit von Leitungsentscheidungen des Vorstandes
geht, triigt dieser Schein®, diese lassen sich rechtspraktisch in der Regel
unter Zugrundlegung beider Ansichten rechtfertigen (aa), das erklart auch
die Zuriickhaltung der Rechtsprechung in dieser Frage (bb). Ein Streitent-
scheid ist deshalb nur in seltenen Fallen erforderlich, in diesen ist § 76 I
AktG Ausgangspunkt der Uberlegung (cc).

87 vgl. Miilbert, Shareholder Value (Fn. 86), 150; P. Miilbert, Marktwertmaximierung
als Unternehmensziel der Aktiengesellschaft, in: G. Crezelius/ H. Hiert/ K. Vieweg,
Festschrift fiir Volker Rohricht, Koln 2005, 421 (424 ff.); U. Wackerbarth, Von golden
shares und poison pills: Waffengleichheit bei internationalen Ubernahmeangeboten,
WM 2001, 1741 (1744).

88 Grigoleit/ Tomasic in: Grigoleit, Aktiengesetz, 2. Auflage, Miinchen 2020, § 93 Rn. 8.

89 Fleischer (Fn. 73), AktG § 76 Rn. 34.

90 Fleischer (Fn. 73), AktG § 76 Rn. 34.

91 G. Bachmann, Zielsetzung und Governance von Unternehmen im Lichte der Klima-
verantwortung, ZHR 187 (2023), 166 (178); Koch (Fn. 80), AktG § 76 Rn. 29f.
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aa) Zugestdndnisse der Konzepte und weitgehende Entscharfung durch das
Aktienverfassungsrecht

Beide Konzepte tragen dem anderen jeweils insoweit Rechnung, als sich die
allermeisten Entscheidungen der Unternehmensleitung (haftungsrechtlich)
problemlos unter beiden Konzepten rechtfertigen lassen:

Das interessenpluralistische Konzept stellt die Aktiondrsinteressen als
ein zu beriicksichtigendes Partikularinteresse in die Abwdgung ein und
billigt dem Vorstand als Kernbereich der eigenen Verantwortlichkeit weites
Ermessen bei der Interessenmediation zu.

Das interessenmonistische Gegenkonzept, geht zwar davon aus, dass
der Vorstand das Gesellschaftsinteresse als Richtschnur seinem Handeln
zugrunde zu legen hat, andere Interessen also nicht um ihrer selbst willen
beriicksichtigungsfahig sind, ldsst es aber geniigen, dass eine Leitungsent-
scheidung im mittelbaren Gesellschaftsinteresse liegt:%> Damit ist Mafinah-
men zugunsten anderer Stakeholder der Weg bereitet, wenn sie sich nur
mittelbar, beispielsweise produktivitits->* oder reputationssteigernd,®® in
das Gesellschaftsinteresse einfiigen.®® Bei der Beurteilung, ob dem so ist,
wird dem Vorstand weites Einschiatzungsermessen zugebilligt. Auf das Kri-
terium der Quantifizierbarkeit, wonach eine Mafinahme zugunsten der
Stakeholder nur zulissig ist, wenn der Vorstand auf ,Heller und Pfennig“”
nachweist, welche unternehmenswertbezogenen Vorteile zu erwarten sind,
wird mangels Praktikabilitat regelmaf3ig verzichtet.%

92 Vetter, Geschiftsleiterpflichten (Fn. 84), 346.

93 Fleischer (Fn. 73), AktG § 76 Rn. 34 ff; H. Fleischer, Gesetzliche Unternehmensziel-
bestimmungen i Aktienrecht, ZGR 2017, 411 (415); weitere Nachweise bei Vetter,
Geschaftsleiterpflichten (Fn. 84), 345.

94 Das rechtfertigt, gemeinsam mit der betriebswirtschaftlichen Erwédgung, Arbeitneh-
merfluktuation maéglichst zu vermeiden, sog. freiwilligen Sozialleistungen an Arbeit-
nehmer, vgl. Rittner, Verantwortlichkeit (Fn. 33), S. 154.

95 Darunter fallen Sponsorings oder Spenden, die den public relations eines Unterneh-
mens zutraglich sind. Echte, i.e. rein altruistische, Freigebigkeit ist selten; vgl. Rittner,
Verantwortlichkeit (Fn. 33), S.155.

96 vgl. zum Business Case ESG: M. P. Weller/ V. Hoppmann, Environmental Social
Governance (ESG) - Neue Kompetenzen der Hauptversammlung, AG 2022, 640
(642).

97 Kritisch zu diesem Kriterium Vetter, Geschiftsleiterpflichten (Fn. 84), 345.

98 Vetter, Geschaftsleiterpflichten (Fn. 84), 344 ff. mw.N.; dezidiert anders: Miilbert,
Soziale Verantwortung (Fn. 82), 772f.
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bb) Position der Rechtsprechung

Die Frage, an wessen Interessen der Vorstand die Leitung der Aktiengesell-
schaft auszurichten hat, ist eine Rechtsfrage mit Beurteilungsermessen.®
Als solche ist sie der Uberpriifung durch den Aufsichtsrat zuginglich
und findet, iiber den Entlastungsbeschluss, Eingang in die Hauptversamm-
lung.!%° Bei Inanspruchnahme des Vorstandes durch die Gesellschaft nach
§ 93 I1 1 AktG wird sie justiziabel.!"!

Dabei ist die Bedeutung der Frage in der Geschéftspraxis der Vorstinde
wesentlich gréfier als in der Rechtsprechung.%? Da sich aber Leitungsent-
scheidungen aufgrund der Flexibilitdt beider Konzepte in der Regel pro-
blemlos nach beiden Ansichten rechtfertigen lassen,!’> hat die Rechtspre-
chung bisher nicht eindeutig Stellung bezogen und verwendet die Begrif-
fe ,Gesellschaftsinteresse” und ,Unternehmensinteresse“ uneinheitlich./4
Nach herrschender Lesart wird der BGH innerhalb der interessenplura-
listischen Ansicht verortet.'> Das BVerfG stellt im Urteil zum Mitbestim-
mungsgesetz 1979 lediglich en passant fest, dass dem Vorstand die Wahrung
fremder Interessen aufgegeben sei, die ,nicht notwendig diejenigen der
Anteilseigner sein miissen.“106

cc) Unergiebigkeit der Auslegung des § 76 I AktG

Fiir die Rechtspraxis ergeben sich aus den vorgenannten Vorgaben opera-
ble Mafistabe: Ein Streitentscheid ist erforderlich, wenn finanzwirksames
Vorstandshandeln zugunsten eines Stakeholders aus ex-ante Perspektive

99 Westermann, Gesellschaftliche Verantwortung (Fn. 78), 776.

100 Westermann, Gesellschaftliche Verantwortung (Fn. 78), 776.

101 Westermann, Gesellschaftliche Verantwortung (Fn. 78), 776.

102 Diese Asymmetrie beobachtet Rittner sowohl unter der Richtlinienbestimmung des
§70 I AktG 1937 als auch unter dem § 76 AktG 1965, vgl. Rittner, Verantwortlichkeit
(Fn.33), S.141f.

103 Ebenso: Vetter, Geschiftsleiterpflichten (Fn. 84), 346.

104 vgl. Fleischer (Fn. 73), AktG § 76 Rn. 27.

105 H. Henze, Leitungsverantwortung des Vorstands - Uberwachungspflicht des Auf-
sichtsrats, BB 2000, 209 (212); Fleischer (Fn. 73), AktG § 76 Rn.27; a.A. Miilbert,
Marktwertmaximierung (Fn. 87), S. 434.

106 BVerfGE 50, 290 (343).
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nicht zumindest im mittelbaren Gesellschaftsinteresse liegt.!” In der Lite-
ratur werden als Beispiele vor allem Falle echter Freigebigkeit, darunter
nicht offentlichkeitswirksame, i.e. nicht reputationssteigernde, Spenden dis-
kutiert.108

Erster Ankniipfungspunkt im Kollisionsfall ist wiederum § 76 I AktG,!%
wonach ,[d]er Vorstand unter eigener Verantwortung die Gesellschaft zu
leiten [habe].“ § 76 I AktG 1965 hat die Funktionsbestimmung seiner Vor-
gangervorschrift, § 70 T AktG 1937''° ibernommen, dessen interessenplura-
listische Richtlinienbestimmung aber - letztlich 1! ausgelassen.!?

Diese Auslassung wird unterschiedlich bewertet. Teilweise wird von der
stillschweigenden Fortgeltung der interessenpluralistischen Bestimmung als
»quasi selbstverstandlich“!’3, teilweise von deren Erledigung* mangels ver-
bleibender Bedeutung'> und teils von der gezielten Streichung'® ausgegan-

107 Zum Kriterium ,,Finanzwirksamkeit“ bereits M. Dreher, Unternehmen und Politik,
ZHR 1991, 349 (359 ff).

108 Vgl. Empt, Corporate Social Responsibility, 2004, 124f; Harbarth, Gemeinwohl
(Fn. 26), 541f.

109 Rittner, Verantwortlichkeit (Fn. 33), S. 142.

110 §70 I AktG 1937: ,Der Vorstand hat unter eigener Verantwortung die Gesellschaft
so zu leiten, wie das Wohl des Betriebs und seiner Gefolgschaft und der gemeine
Nutzen von Volk und Reich es fordern.

111 Ausfiihrlich D. Baas, Leitungsmacht und Gemeinwohlbindung der AG, Heidelberg
1976, S. 65 ff.

112 Der 6sterreichische Reformgesetzgeber hat § 70 I AktG 1937 in § 70 I 6AktG 1965
auch dessen Richtlinienbestimmung (sprachlich) neu gefasst: ,Der Vorstand hat un-
ter eigener Verantwortung die Gesellschaft so zu leiten, wie das Wohl des Unterneh-
mens unter Beriicksichtigung der Interessen der Aktiondre und der Arbeitnehmer
sowie des 6ffentlichen Interesses es erfordert. vgl. dazu: Fleischer, Unternehmens-
zielbestimmungen (Fn. 93), 421 ff.

113 P. Raisch, Zum Begriff und zur Bedeutung des Unternehmensinteresses als Verhal-
tensmaxime von Vorstands- und Aufsichtsratsmitgliedern, in: R. Fischer/P. Ulmer
(Hrsg.), Strukturen und Entwicklungen im Handels-, Gesellschafts- und Wirt-
schaftsrecht - Festschrift fir Wolfgang Hefermehl, Miinchen 1976, S. 347 (3521.).; W.
Schilling, Macht und Verantwortung in der Aktiengesellschaft (oder das Prinzip der
Interesseneinheit), in: K. Ballerstedt (Hrsg.), Festschrift fir Ernst Gessler, Miinchen
1971, 159 (168 £).

114 Gegen die Annahme der Fortgeltung: Harbarth, Gemeinwohl (Fn. 26), 548; Dreher,
Unternehmen und Politik (Fn. 107), 355.

115 Miilbert, Soziale Verantwortung (Fn. 82), 770; Rittner, Verantwortlichkeit (Fn. 33),
S. 142 ff.; Westermann, Leitungsmacht des Vorstandes (Fn. 53), S.365; H. Wiede-
mann, Grundfragen der Unternehmensverfassung, ZGR 1975, 385 (425).

116 Rittner, Verantwortlichkeit (Fn. 33), S.142: ,[S]o deutlich wie in dem ersatzlosen
Streichen einer Rechtsnorm (oder eines Rechtsnormteils) kann der Gesetzgeber
seinen Willen zur Anderung kaum manifestieren
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gen. Erkenntnisse sind heute aus dieser Auslassung vor dem Hintergrund
aktienrechtlicher Reformen nicht mehr zu gewinnen.!” Versuche, den Re-
formen eine eindeutig gesetzgeberische Entscheidung zugunsten der inter-
essenmonistischen oder der interessenpluralistischen Auslegung des § 76 I
AktG zu entnehmen, haben sich zurecht nicht durchgesetzt, zumal der his-
torische Gesetzgeber 1965 am Ende néher an einer Richtlinienbestimmung
tir die Gesellschaft (auf Ebene des Unternehmensverhaltensrecht) als fiir
den Vorstand (auf Organebene) war.!8

d) Kritik an der herrschenden Meinung: Unternehmensinteresse als
Zielgrofle beliebigen Vorstandshandelns

Die gesellschaftsrechtlich vermittelte Machtfiille des Vorstandes in der Ak-
tiengesellschaft ist gegeniiber der des GmbH-Geschiftsfiihrers bereits deut-
lich erweitert: Er leitet die Gesellschaft gem. §76 I AktG unter eigener
Verantwortung und weisungsfrei, seit dem AktG 1937 auch gegeniiber der
Hauptversammlung. Das Haftungsregime des § 93 II 1 AktG stellt hohe
Hiirden an die Inanspruchnahme des Vorstandes durch die Gesellschaft.!'?
Die Auslassung der Richtlinienbestimmung durch §76 I AktG 1965 hat
dieses Problem weiter verschérft: Schon mit der Richtlinienbestimmung
des § 70 I AktG 1937 gab es keine verbindliche Rangfolge innerhalb dessen
Wertetrias.l?? Das herrschende interessenpluralistische Konzept erweitert
diskretiondre Spielraume des Vorstandes, also solche in denen Handlungs-
entscheidungen diesem nicht (durch eine eindeutige Zielgrofie) heteronom
vorgezeichnet sind, noch einmal betrachtlich.!!

117 Fleischer (Fn. 73), AktG § 76 Rn. 23.

118 Deutscher Bundestag, 4. WP, 184. Sitzung vom 19. Mai 1965, S. 9217 f.: Vorschlag
eines § 72a AktG ,Die Gesellschaft hat das Unternehmen unter Beriicksichtigung
des Wohles seiner Arbeitnehmer, der Aktionédre und der Allgemeinheit zu betrei-
ben.. Die Debatte im Zuge des AktG 1965 kreiste um diesen Vorschrift, nicht um
die Ubernahme der Richtlinienbestimmung fiir den Vorstand. Auflerungen, das
verstehe sich von selbst, bezogen sich auf diese Norm, nicht auf die Fortgeltung
der Richtlinienbestimmung, vgl. Rittner, Verantwortlichkeit (Fn. 33), S.142f; Wes-
termann, Leitungsmacht des Vorstandes (Fn. 53), S. 365.

119 Allgemeine Einigkeit besteht, dass die Verpflichtung des Vorstandes nur gegeniiber
der Gesellschaft besteht Fleischer, Unternehmenszielbestimmungen (Fn. 93), 423 f.

120 Rittner, Verantwortlichkeit (Fn. 33), S. 142.

121 Fleischer (Fn. 73), AktG § 76 Rn. 34.
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Nach herrschender Meinung kann der Vorstand der Inanspruchnahme
durch die Gesellschaft wegen Verletzung des Gesellschaftsinteresses entge-
genhalten, er habe durch die angegriffene Leitungsentscheidung dem Inter-
esse eines anderen Stakeholders Rechnung getragen. Umgekehrt kann sich
der Vorstand des Vorwurfs der Ubergehung eines Nichtaktionirsbelangs
mit Verweis auf das verfolgte Gesellschaftsinteresse erwehren.!??

Daran entziindet sich Kritik, die aus der Prinzipal-Agenten-Perspekti-
vel?? besonders plastisch wird: Wenn der Vorstand dem Vorwurf eines
Stakeholders, eine Leitungsentscheidung verletze seine Interessen, immer
seine Verbindlichkeit gegeniiber einem anderen Stakeholder und einge-
schrankt iiberpriifbares Einschdtzungsermessen auf drei Ebenen entgegen-
halten kann,?* ist der Vorstand ,als Diener vieler Herren“ letztlich frei
in Auswahl und Gewichtung widerstreitender Interessen.”> Das gilt umso
mehr, als der Vorstand auf Sekundérebene nur der Gesellschaft verpflich-
tet ist, § 93 II 1 AktG. Interessen von Stakeholdern, die weder (Mitglied-
schafts-)Recht noch Klagebefugnis haben,'?® kann der Vorstand umgekehrt
risikofrei verletzen, solange der Gesellschaft dadurch kein bezifferbarer'?”
Schaden entsteht.!28

Die Frage, gegeniiber wem der Vorstand zur Beriicksichtigung von Stake-
holderinteressen verpflichtet ist und wie diese Pflicht durchgesetzt werden
kann, wird von der herrschenden Meinung nicht befriedigend beantwor-
tet.1?” Soweit es um die Belange gesellschaftsinterner Stakeholder geht, etwa
die der Arbeitnehmer, mag man auf interne Mechanismen wie einen Be-
triebsrat oder den (mitbestimmten) Aufsichtsrat verweisen konnen. Beson-

122 Wobei sich Aufsichtsrite rechtspraktisch bei der Durchsetzung von Nichtaktionars-
belangen in grofler Zuriickhaltung tiben, vgl. Fleischer, Unternehmenszielbestim-
mungen (Fn. 93), 424.

123 Auf die Prinzipal-Agenten Perspektive, derzufolge der Vorstand als Agent der Ak-
tiengesellschaft (Prinzipals) mit deren Mitteln in deren Interesse titig wird, abstel-
lend: Fleischer (Fn. 73), AktG § 76 Rn. 34.

124 Ebene 1: Wessen Partikularinteressen sind durch eine Leitungsentscheidung be-
rithrt? Ebene 2: Was ist der Inhalt des Interesses der betroffenen Stakeholder?
Ebene 3: Wie sind die Stakeholderinteressen gegeneinander zu gewichten?

125 Fleischer (Fn. 73), AktG § 76 Rn. 34.

126 Auch rechtsvergleichend zum in Deutschland fehlenden Klagerecht: Fleischer, Un-
ternehmenszielbestimmungen (Fn. 93), 421 ff.

127 Kritisch zur Geltendmachung nicht finanzwirksamer Kompetenziiberschreitungen
Dreher, Unternehmen und Politik (Fn. 107), 352 f. und Fn. 12.

128 Vgl. Bachmann, Klimaverantwortung (Fn. 91), S.179, 182 .

129 In diesem Sinne bereits Rittner, Verantwortlichkeit (Fn. 33), S. 148 f.

76


https://doi.org/10.5771/9783748945512
https://staging.nomos-elibrary.de/agb

Das Unternehmensinteresse

dere Brisanz gewinnt diese Frage aber, wenn man - mit der herrschenden
Meinung - von einem Mandat des Vorstandes ausgeht, auch die Belange
externer Stakeholder zu beriicksichtigen: Denn in diesem Fall wire der
Vorstand nach auflen weiter verpflichtet als die Aktiengesellschaft, der eine
solche Pflicht gerade nicht zukommt.1*0

aa) Inhalt der zu beriicksichtigenden Partikularinteressen

Bisher ist iiber den Inhalt der Partikularinteressen wenig gesagt worden. Es
kann jedenfalls nicht davon ausgegangen werden, dass sich Interessenblo-
cke klaren Inhalts gegeniiberstehen, die der Vorstand nur noch gegeneinan-
der abzuwidgen braucht. Die meisten Stakeholder sind ihrerseits heterogene
Gruppen, die gerade nicht ein bestimmtes Interesse haben.!!

Der Vorstand ist daher auch berufen, das Interesse der Stakeholder, als
Vorfrage der Abwigung, zu ermitteln.’? Selbst wenn man mit einem Teil
der Literatur von der Fortgeltung der Richtlinienbestimmung des §70 I
AktG (1937) ausginge, wire dadurch nichts gewonnen, weil auch dieser zur
Ermittlung der Interessensinhalte schweigt.

bb) Der Vorstand, curator rei publicae?

Auf Grundlage der interessenpluralistischen herrschenden Meinung ist der
Vorstand mandatiert, das Partikularinteresse der Allgemeinheit bei seiner
eigenverantwortlichen Leitung der Gesellschaft zu beriicksichtigen, und
zwar iiber das Maf$ hinaus, in dem die Gesellschaft den Belangen Allge-
meinheit gesetzlich verpflichtet ist. Weniger Beachtung findet dabei der
Umstand, dass es weder ,das Interesse der Allgemeinheit” noch ,das Ge-
meinwohl“ als feststehende Zielgrofie gibt.!33

Dabher ist der Vorstand auch mandatiert, den Inhalt der Zielgrof3e als
Vorfrage zu ermitteln. Dabei ist ein ganzes Spektrum inhaltlicher Einschat-
zungen, was im Gemeininteresse liegt, zumindest ermessensfehlerfrei: Das

130 Rittner, Verantwortlichkeit (Fn. 33), S. 153.

131 Vetter, Geschiftsleiterpflichten (Fn. 84), 343 ff.

132 Aus betriebswirtschaftlicher Perspektive zur ,Stakeholder-Analysis“ S. v. Kdnel, Be-
triebswirtschaftslehre, Wiesbaden 2018, S. 38 ff.

133 Reinhardt, Offentliches Interesse (Fn. 31), S. 442 f.; Harbarth, Gemeinwohl (Fn. 26),
539, 552.
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Interesse der Allgemeinheit liegt in mdglichst hohem Steueraufkommen,
tber das die offentliche Hand disponieren kann, daher soll die Aktien-
gesellschaft méglichst hohe Gewinne erzielen. Ein weiteres Interesse der
Allgemeinheit ist die dkologische Transformation der Energieversorgung
und der Industrie, daher sollte die Betriebsstatten der Schwerindustrie -
auch unter Inkaufnahme der Entlassung von Arbeitnehmern - geschlossen
werden. Schliefllich konnte Interesse der Allgemeinheit Versorgungssicher-
heit und die Verfiigbarkeit moglichst giinstiger Konsumgiiter sein, deshalb
sollten Kohlekraftwerke und Massentierhaltung so lange wie gesetzlich
moglich betrieben werden.

Diese Beispiele zeigen, dass Gemeinwohl wesentlich eine Frage personli-
cher Préferenz ist. Unabhédngig von der eigenen Préferenz wird man aner-
kennen miissen, dass die Gegenansicht ebenfalls unter den offenen Rechts-
begriftf Gemeinwohl gefasst werden kann. Es ist fiir eine pluralistische
Demokratie konstitutiv, dass der politische Diskurs von widerstreitenden
Gemeinwohlvorstellungen geprégt ist.!** Daraus ldsst sich aber nicht auf die
Eignung des Gemeinwohls als gesellschaftsrechtliche Zielgrofle schliefien.

Im Gegenteil: Gemeinwohl als Leitschnur von Vorstandshandeln ist
keine allgemeine Zielgrofle, sondern eine Ermichtigung, individuelle Pra-
ferenzen zu bedienen. Dass dem so ist, ist einer der wesentlichen Unter-
schiede zwischen dem geltenden Recht und dem Recht, das das Interesse
der Allgemeinheit als Richtlinie eigenverantwortlichen Vorstandshandelns
in die Verfassung der Aktiengesellschaft implementiert hat. Der nationalso-
zialistische Gesetzgeber des § 70 I AktG 1937 hat die Moglichkeit offen wi-
derstreitender Vorstellungen von ,dem Interesse der Allgemeinheit* seiner
Konzeption ebenso wenig zugrunde gelegt wie von ,dem Gemeinwohl“!®®
In einem totalitdren, gleichgeschalteten Staat ist jedem Vorstand klar(er),
was er als Interesse der Allgemeinheit in seine Abwagung einzustellen hat.
In einem pluralistischen Rechtsstaat, der die personliche Freiheit im Staat
als obersten Wert schiitzt,'*¢ ist dem nicht so.

Damit stellt sich unter Zugrundlegung des interessenpluralistischen
Konzeptes die Frage, wessen Gemeinwohlvorstellungen der Vorstand in sei-

134 Vgl. Harbarth, Gemeinwohl (Fn. 26), 552.

135 Zum unterschiedlichen Inhalt des Gemeinwohls in verschiedenen Systemen: Rein-
hardt, Offentliches Interesse (Fn. 31), S. 440 f.

136 Reinhardt, Offentliches Interesse (Fn. 31), S. 440 f.
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ne Abwigung einzustellen hat.!” Ist der Vorstand einer Aktiengesellschaft
infolge dieses Paradigmenwechsels mandatiert, seinen eigenen Gemein-
wohlvorstellungen als Teil der eigenverantwortlichen Leitung nach §76 I
AktG mit den Mitteln der Gesellschaft Geltung zu verschaffen?

Die herrschende Meinung akzeptiert das bis zur Grenze der willkiirli-
chen Férderung privater Vorlieben®® und weist damit dem Vorstand das
Recht und die Pflicht zu, die (vermeintlichen) Interessen der Allgemeinheit
zum Maf3stab des autonomen Gesellschaftshandelns zu machen.

Rechtspolitisch zwingend ist der status quo nicht. Neben der berech-
tigten Kritik der interessenmonistischen Gegenansicht aus Prinzipal-Agen-
ten-Perspektive ist auch fragwiirdig, ob eine Machtfiille des Vorstandes
begriindet werden sollte, iiber die Mittel der Gesellschaft zu disponieren,
um eigene Vorstellungen von dem vorgeblichen Interesse der Allgemeinheit
zu verwirklichen. Letztlich fithrt das, wie die Gegenansicht zutreffend fest-
stellt, nur zu betrichtlichen Handlungsspielrdumen des Vorstandes; eine
Riickbindung an den Interessenstrager kann es ohne verbindliche Defini-
tion des Gemeininteresses nebst Klagerecht ,der Allgemeinheit“ (sachliche
Legitimation) oder allgemeiner Wahl des Vorstandes (personelle Legitima-
tion) nicht geben.

cc) Der Vorstand, curator rei oecoligicae

Aber auch die interessenmonistische Gegenansicht zur herrschenden Mei-
nung ist nicht alternativlos. Der Vorstand muss nicht zwangsldufig berufen
sein, nur ein Partikularinteresse zu verwirklichen - eine plurale Richtlini-
enbestimmung funktioniert, wenn es verbindliche Zielgroflen und effektive
Riickbindung an die Interessenstrdger gibt, weil sie dann nicht nur diskre-
tiondre Handlungsspielraume des Vorstandes erweitert.

In Betracht kommt beispielsweise, dass der Gesetzgeber dem Vorstand
die Beriicksichtigung von Nachhaltigkeitsbelangen als positivierte Richtli-
nienbestimmung aufgibt. Nachhaltigkeit ist ein durch den Gesetzgeber
identifizierter Belang des Allgemeininteresses, der zudem als Staatsziel in
Art.20a GG verbiirgt ist und damit besonders legitim ist. Nachhaltigkeit,

137 s. oben; vgl. Harbarth, Gemeinwohl (Fn. 26), 549 f.; Reinhardt, Offentliches Interes-
se (Fn. 31), S. 4421,

138 Harbarth, Gemeinwohl (Fn. 26), 554; Dreher, Unternehmen und Politik (Fn. 107),
367f.
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weil das Kollektivrechtsgut ,Klima“ von Unternehmenstitigkeit in beson-
derem Mafle betroffen ist.’* Nachhaltigkeit, weil sie als Zielgrofle klaren
Inhalts (durch den Gesetzgeber) ausgestaltet werden kann.

Entsprechende Fassungen des §76 I AktG werden in der Literatur be-
reits vorgeschlagen.!® Auch der Sustainable Finance Beirat der Bundesre-
gierung'¥! verweist auf die Notwendigkeit der Anpassung der ,inneren
Organisation [von Unternehmen]“? und erachtet eine gesetzgeberische
~Klarstellung® der Leitungsverantwortung des Vorstandes in § 76 I AktG als
probates Mittel.1*> Korrespondat dieser Gleichstellung soll die Klarstellung
der Uberwachungsaufgaben des Aufsichtsrats in §§ 107 I11, 111 T AktG sowie
die Anpassung der Business Judgement Rule in §§ 93, 116 AktG sein.!**

II. Die Hauptversammlung als Eigentiimerversammlung: Autonome
Neuausrichtung des Gesellschaftsinteresses?

Die Frage, wessen Interessen der Vorstand bei der Leitung der Gesellschaft
zugrunde zu legen hat, kann nur der Gesetzgeber verbindlich entscheiden.
Bis dahin besteht aber zumindest Einigkeit dariiber, dass das Partikularin-

139 So sind allein die sog. carbon majors fiir 52 % der globalen CO,-Emission verant-
wortlich, vgl. P. Griffin, CDP-Report 2017, 5 ff.; vgl. auch Bachmann, Klimaverant-
wortung (Fn. 91), S.181f.

140 M.P. Weller/T. Fischer, ESG-Geschiftsleitungspflichten Unternehmenstransformati-
on zur Klimaneutralitat, ZIP 2022, 2253 ff.

141 Die Bundesregierung hat den Sustainable Finance Beirat 2019 eingesetzt. Im Rah-
men seiner Tatigkeit hat er 31 Empfehlungen fiir ein die Entwicklung Deutschlands
zu einem Sustainable-Finance-Standort erarbeitet; unter Zugrundelegung des 1,5 °-
Ziels des Pariser Klimaabkommens, der Ziele fiir nachhaltige Entwicklung der
Agenda 2030 sowie der Leitprinzipien fiir Wirtschaft und Menschenrechte der
Vereinten Nationen. Der Abschlussbericht ,,Shifting the Trillions® ist unter https://s
ustainable-finance-beirat.de/wp-content/uploads/2021/02/210224_SFB_-Abschluss
bericht-2021.pdf abrufbar. (Letzter Zugriff am 25.01.2024).

142 Abschlussbericht des Sustainable Finance Beirat der Bundesregierung (Fn. 141),
S.96.

143 Konkret wird vorgeschlagen, dem Vorstand die ,Leistung im langfristigen Interesse
des Unternehmens unter angemessener Beriicksichtigung von Nachhaltigkeitszie-
len” aufzugeben. Abschlussbericht des Sustainable Finance Beirat der Bundesregie-
rung (Fn. 141), S. 97.

144 Abschlussbericht des Sustainable Finance Beirat der Bundesregierung (Fn. 141),
S.96.; vgl. B. Rentsch/ M.P. Weller, Die ,gute“ Kapitalgesellschaft, in: C. Decken-
brock/C. Hépfner/ M. Kilian/D. Markworth/ U. Sittard (Hrsg.), Festschrift fiir
Martin Henssler, S. 1189 (1193 f.).
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teresse der Aktionire als ,Herren der Gesellschaft“ besondere Bedeutung
hat: Selbst auf Basis der interessenpluralistischen herrschenden Meinung
ergibt sich aus dem gesellschaftsrechtlichen Kompetenzgefiige und der
gesellschaftsrechtlichen Risikozuweisung eine besondere Legitimitdt der
Interessen der Aktionire — gerade bei der ESG-Transformation.!*>

Gegenstand dieses Abschnitts ist daher, ob - und falls ja, wie - die
Hauptversammlung auf die Leitungstatigkeit des Vorstandes Einfluss neh-
men kann, namentlich im Wege der Satzungsbestimmung (1.) und im Rah-
men eines Say-on-ESG (2.).

1. Gesellschaftsrechtlich zuldssige Satzungsbestimmungen

Die Feststellung der besonderen Bedeutung des Gesellschaftsinteresses
sagt noch nichts iiber dessen Inhalt. Das tradierte Verstdndnis vom Gesell-
schaftsinteresse, Unternehmenswertsteigerung begriffen als Erhohung des
Eigenkapitals durch die Unternehmenstatigkeit, erfasst den (historischen)
Normalfall. Dem Normalfall tragt das Aktienverfassungsrecht in Gestalt
des sog. Unternehmenszweckes Rechnung. Der Unternehmenszweck ist der
Verbandszweck der Gesellschafter, zu dessen Erreichung die Gesellschaft
gegriindet wurde. Schweigt sich die Satzung aus, ist der Gesellschaftszweck,
wie sich aus den §§ 58, 174, 254 AktG ergibt,4¢ das tradierte Gesellschafts-
interesse.!4

Im Folgenden sollen mit der Gesellschaftszweckdanderung und der Auf-
nahme von corporate purpose Klauseln in die Satzung zwei unterschiedlich
weitreichende Ansitze beleuchtet werden, mit dem die Aktiondre das vom
Vorstand zugrunde zu legende Gesellschaftsinteresse autonom justieren
kénnen.

a) Anderung des Gesellschaftszweckes

Kann die Hauptversammlung durch statutarische Anderung des Gesell-
schaftszweckes das vom Vorstand bei seiner Leitung zugrunde zu legende

145 Weller/Hoppmann, ESG Hauptversammlung (Fn. 96), 642; vgl. auch Habersack,
Gemeinwohl (Fn. 6), 638 f.

146 T. Holzborn in: M. Henssler (GesamtHrsg) G. Spindler/G.Stilz (Hrsg.), beck-on-
line. GROSSKOMMENTAR, 01.07.2022, AktG § 179 Rn. 60.

147 H. Fleischer, Corporate Purpose: Ein Management-Konzept und seine gesellschafts-
rechtlichen Implikationen, ZIP 2021, 5.
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oder zumindest zu beriicksichtigende Gesellschaftsinteresse verdndern, die
Gesellschaft also vollumfénglich einem ideellen Zweck, beispielsweise der
Nachhaltigkeit, verschreiben?

Die Hauptversammlung kann den Gesellschaftszweck durch Satzungs-
anderung unter Wahrung der Identitit des Verbandes andern.*® Das ist
Auspragung der sich aus Art. 9 I GG ergebenden Satzungsautonomie.*® Die
Hauptversammlung kann die - typischerweise erwerbswirtschaftliche -
Zweckbestimmung der Aktiengesellschaft ganz austauschen oder teilweise,
ie. unter Gleichstellung eines oder mehrerer anderer Ziele, variieren.!>
Dass die Shareholder autonom bestimmen kdnnen, was der Vorstand als
ihr Interesse zu beriicksichtigen hat, und damit das tradierte Gesellschafts-
interesse {iberwinden konnen, erscheint auch vor dem Hintergrund des
Art. 14 T GG als folgerichtig: Die Privatniitzigkeit von Eigentum erschopft
sich - zumal vor dem Hintergrund des Art.14 II GG - gerade nicht in
dessen erwerbswirtschaftlichem Einsatz, sondern in dessen FEinsatz im au-
tonom bestimmten Interesse des Rechtsinhabers.!!

aa) Zur Gesellschaftszweckdnderung erforderliche Mehrheit

Gegenstand eines Meinungsstreites ist, welche Voraussetzungen an den
Hauptversammlungsbeschluss zu stellen sind. Die herrschende Meinung
stellt, in Ermangelung einer spezifisch aktienrechtlichen Regel zum Gesell-
schaftszweck als Satzungsbestandteil, auf das Einstimmigkeitserfordernis
des §33 I 2 BGB als allgemeinen, korperschaftlichen Grundsatz ab.!>? Un-
abhingig von der Rechtsform bestehe das Bediirfnis, den Verbandszweck
vor der Mehrheitsherrschaft zu schiitzen.!>® Fiir eine Gesellschaftszweckén-
derung bei Publikumsgesellschaften gibe es in der Konsequenz kein Raum,
zumal die herrschende Meinung auch einen einstimmigen Beschluss der
Hauptversammlung nur dann geniigen ldsst, wenn alle Aktionire teilge-

148 Koch (Fn. 80), AktG § 179 Rn. 33; allgemein: Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, § 3 I
3; Gro8kommentar AktG/Wiedemann, § 179 Rn. 54 f.

149 Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, § 3 I 3a.

150 Koch (Fn. 80), AktG § 179 Rn. 33.

151 Grundsitzliche Dispositionsbefugnis des Rechtsinhabers; vgl. BVerfGE 143, 246
(271) mit Verweis auf die stindige Rspr.

152 Holzborn (Fn. 146), AktG §179 Rn. 61, Koch (Fn. 80), AktG § 76 Rn.33 und §179
Rn. 23; MiiKo-AktG/Stein § 179 Rn. 32.

153 MiiKo-BGB/Leuscher § 31 BGB Rn. 3.

82


https://doi.org/10.5771/9783748945512
https://staging.nomos-elibrary.de/agb

Das Unternehmensinteresse

nommen haben.>* Das wird mit Verweis auf die Schwere des ansonsten
drohenden Eingriffs in das Mitgliedschaftsrecht der Minderheit in Kauf
genommen.!>

Nach der Gegenansicht unterliegt auch der Gesellschaftszweck der Dis-
position der qualifizierten Mehrheit des §179 II 1, 2 AktG, der die Ge-
sellschaftszweckdnderung wie alle Satzungsanderungen erfasse.’® Danach
ist die qualifizierte %-Mehrheit des bei der Beschlussfassung vertretenen
Grundkapitals ausreichend.®” Dariiber hinaus wird teilweise eine ,beson-
dere sachliche Begriindung“ gefordert.!>

bb) Stellungnahme zugunsten eines qualifizierten
Kapitalmehrheitserfordernisses

Der Gesetzgeber hat im Aktienrecht durchweg (qualifizierte) Kapitalmehr-
heiten’ anstatt einstimmiger Mitgliederentscheidungen vorgesehen.!®® Das
erfasst selbst wesentliche Strukturdnderungen, die die Verhéltnisse der be-
troffenen Gesellschaft von Grund auf umgestalten, darunter der Liquida-
tionsbeschluss (§262 AktG) und der Beherrschungsvertrag (§293 I 1, 2
AktG).!o! Eine Minderheit muss nach den §§327aff. AktG sogar eher
einen vollstindigen Ausschluss vom Mitgliedschaftsrecht hinnehmen. Es
gibt daher kein Anlass zu einen Riickgrift auf den - zumal gem. § 40
BGB dispositiven'®? — § 33 I 2 BGB. Das Einstimmigkeitsprinzip ist bei der
Aktiengesellschaft, die konstruktiv auf eine Vielzahl schnell wechselnder
Mitglieder in einem Kapitalverband nicht ausgerichtet ist, nicht sinnvoll
anwendbar. Es handelt sich um eine Norm, die den besonderen Schutz

154 Stein (Fn. 152), AktG §179 Rn.132; Holzborn (Fn. 146), AktG §179 Rn. 62; a.A.:
Westermann in FS Schnorr v. Carolsfeld, 1973, 517 (529).

155 Koch (Fn. 80), AktG § 76 Rn. 33.

156 Timm, Konzernspitze (Fn. 76), S. 31; Wiedemann (Fn. 148), § 179 Rn. 55 f.

157 Ist gemafs der Satzung fiir die Unternehmensgegenstandsinderung eine groflere
Kapitalmehrheit erforderlich, §179 II 2 AktG, gelte das auch fiir die Gesellschafts-
zweckdnderung, weil der Eingriff mindestens so intensiv ist. Timm, Konzernspitze,
S.32.

158 Timm, Konzernspitze (Fn. 76), S. 34 f.

159 E.g,§§262INr.2 Hs.2,27412,293 AktG.

160 Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, § 3 T 3a.

161 Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, § 3 I 3a; Timm, Konzernspitze (Fn. 76), S. 32 f.

162 Wiedemann (Fn. 148), § 179 Rn. 55.
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der idealen Ziele der Mitglieder des BGB-Vereins bezweckt.'®> Die der
herrschenden Meinung zugrundeliegende Annahme, Mitgliedschaftsrechte
seien in allen korperschaftlichen Kapitalverbdnden gleichermafien {iber
§ 33 I 2 BGB geschiitzt, ist nicht zwingend.!®* Vielmehr lasst sich anfiihren,
die Aktionére profitieren im Vergleich vom ,,Design® der Aktiengesellschaft,
das besonders breite Streuung der iibernommenen Risiken, besonders flexi-
ble und typischerweise finanziell niedrigschwellige Beteiligungen vorsieht.
Mit dieser Ausgestaltung einher geht der Nachteil, dass das eigene Mitglied-
schaftsrecht unter anderem in Bezug auf den verfolgten Gesellschaftszweck
gem. § 179 IT AktG nur eingeschriankt kapitalmehrheitsfest ausgestaltet ist.

Es sprechen weiterhin Verhiltnisméfiigkeitserwagungen gegen den Riick-
griff auf §33 I 2 BGB. Bildet man den von der herrschenden Meinung
in Kauf genommenen Extremfall - ein Aktiondr mit Beteiligung im Cent-
Bereich verhindert durch sein Fernbleiben von der Hauptversammlung
die Gesellschaftszweckdnderung eines Milliardenunternehmens - werden
diese Bedenken anschaulich. Eine vergleichbare Situation kann sich im
BGB-Verein nicht ergeben, dort begegnen sich die Mitglieder aufgrund
einer personlichen Mitgliedschaft, nicht aufgrund einer Kapitaleinlage in
die Gesellschaft. Der Gesetzgeber stellt daher im Aktienrecht durchgehend
auf Kapitalmehrheiten, nicht wie im BGB-Verein auf die Anzahl der Mit-
glieder ab. Stellte man auch bei der AktG auf die Mitgliedschaft ab, wiirde
man die Anteile groflerer Aktiondre massiv entwerten. Es ist Aufgabe des
Gesetzgebers, die widerstreitenden — grundrechtlich verbiirgten — Interes-
sen der Aktiondre auszugleichen. Dabei ist es Auspragung des Verhiltnis-
mafligkeitsgrundsatzes, dass grundsitzlich keine Entscheidung zugunsten
einer Position erfolgt, sondern beide im Sinne praktischer Konkordanz
gegeneinander ausgeglichen werden.!®> Diesem Regelungsauftrag entspre-
chend hat der Gesetzgeber im Aktienrecht durchgehend qualifizierte Kapi-
talmehrheitserfordernisse geschaffen. Es gibt keinen gesetzlichen Anhalts-
punkt, dass sich diese Entscheidung nicht auch auf die Gesellschaftszweck-
dnderung erstreckt.

Zumal den - berechtigten — Vermégensinteressen der Minderheit auch
anders effektiv Geniige getan werden. Jedenfalls wenn es fiir die fiir die
Gesellschaftsanteile infolge der Zweckidnderung keinen funktionierenden

163 Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, § 3 I 3a.

164 Ahnlich Wiedemann (Fn. 148), §179 Rn. 56: Keine rocher de bronze des Verbands-
rechts.

165 Vgl. BVerfGE 77, 240 (253); BVerfGE 83, 130 (143).
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Kapitalmarkt mehr geben sollte, konnen die tiberstimmten Gesellschafter
analog §§ 305, 327a AktG abgefunden werden.!6 Im Ubrigen kommt auch
eine gerichtliche Uberpriifung des Mehrheitsbeschlusses auf eine sachliche
Grundlage als weniger eingriffsintensive Mafinahme zum Minderheiten-
schutz in Betracht.!”

b) Corporate Purpose Klausel'¢8

Die Debatte, wie das Gesellschaftsinteresse durch Satzungsianderung der
Neuausrichtung durch die Aktiondre zuginglich ist, findet derzeit vor-
nehmlich an anderer Stelle statt:!6° Statt einer Zweckdnderung soll die auto-
nome Bindung der Gesellschaft, und damit der Geschiftsleitung, an eine
daseinsberechtigende Uberzeugung (sog. corporate purpose)”° durch eine
einfache Satzungsbestimmung zum Ausdruck kommen."”! Darin liegt auch
keine Umgehung der Vorgaben zur Gesellschaftszweckdnderung, weil der
Gesellschaftszweck im Kollisionsfall vorgeht; eine corporate purpose-Klau-
sel ist der Geschiftsleitung nur als untergeordnetes Element des Gesell-
schaftsinteresses auf den Weg gegeben und dient der Daseinsrechtfertigung
gegeniiber der Allgemeinheit.1”?

Es stellt sich damit die Frage nach der Zuléssigkeit einer solchen Bestim-
mung vor dem Hintergrund der Satzungsstrenge im Aktienrecht und des
innergesellschaftlichen Kompetenzgefiiges:

Denkbar wire, eine corporate purpose-Klausel als Unternehmensgegen-
standsbestimmung zu qualifizieren. Der Unternehmensgegenstand bezeich-

166 Fiir die Losung im Wege der Barabfindung auch H. Wiedemann, Anm. zu BGH, Urt.
v.13.3.1978 - I1 ZR 63/77 (OLG Schleswig), JZ 1978, 610 (613).; Timm, Konzernspit-
ze (Fn. 76), S. 34.

167 Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, § 3 T 3a.

168 Grundlegend zum corporate purpose: Fleischer, Corporate Purpose (Fn. 147), 5ff;
zur verwandten Debatte um die Zuldssigkeit sog. Programmsatzungen Dreher, Un-
ternehmen und Politik (Fn. 107), 349 ff.

169 Dem corporate purpose geht es nicht um die Infragestellung des erwerbswirtschaftli-
chen Charakters der Gesellschaft, vgl. Rentsch/Weller, Die ,gute” Kapitalgesellschaft
(Fn. 144), S. 1189 (1196 £.).

170 Zu den (historischen) Bestrebungen der Kapitalgesellschaften einen hoheren Da-
seinsgrund zu finden s. Fleischer, Corporate Purpose (Fn. 147), 5 ff.

171 Fleischer, Corporate Purpose (Fn. 147), 111f.; Rentsch/Weller, Die ,gute“ Kapitalge-
sellschaft (Fn. 144), S. 1189 (1196 £.).

172 vgl. Fleischer, Corporate Purpose (Fn. 147), 5.
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net das Mittel, als den ,Schwerpunkt der unternehmerischen Tatigkeit,!”?
mit dem der Gesellschaftszweck verwirklicht werden soll;'7* die Hauptver-
sammlung kann auch diesen (politisch motiviert) durch Satzungsanderung
(§119 I Nr. 6 AktG) konkretisieren.'”> Ob eine corporate purpose-Klausel
hinreichend konkret ist, um als Unternehmensgegenstandsbestimmung
qualifiziert zu werden, ist Frage des Einzelfalls.””®

Erschopft sich die in Frage stehende Klausel im Ausdruck einer Uber-
zeugung, die das Dasein der Gesellschaft gegeniiber der Allgemeinheit
rechtfertigt, richtet sich die satzungsméflige Zuldssigkeit nach §23 V 2
AktG:77 Dass aber durch die statutarische Festlegung eines corporate
purpose in das aktienverfassungsrechtliche Kompetenzgefiige eingegriffen
wird, ist nicht ersichtlich. Der Vorstand bleibt seiner eigenverantwortli-
chen Leitungsmacht nach §76 I AktG unbenommen, die satzungsméfiige
Verankerung eines corporate purpose ist gesellschaftsrechtlich zwar nicht
erforderlich, aber unbedenklich'”® und der Gesellschaft als Auspragung der
zustehenden Freiheitsrechte als Recht auf korporative Identitit zuzuerken-
nen.”” Fir die Aufnahme eines coporate purpose in die Satzung ist gem.
§179 11, II 1 AktG eine Mehrheit von drei Viertel des bei der Beschlussfas-
sung vertretenen Grundkapitals erforderlich.

2. Say on ESG

Jenseits der Debatte um die statutarische Verankerung nichterwerbswirt-
schaftlicher Unternehmenszwecke werden derzeit Rufe nach einer Beteili-
gung der Hauptversammlung an der Grundsatzfrage der ESG-Transforma-
tion laut. Der Vorstand, der die ESG-Transformation der Aktiengesellschaft
als Element der eigenverantwortlichen Unternehmensleitung nach §76 I
AktG betreibt, soll die Aktiondre an diesem Prozess beteiligen.’® Dadurch
sollen ESG-Transformationsprozesse, die nicht unmittelbar im tradierten

173 Fleischer, Corporate Purpose (Fn. 147), 11.

174 Fleischer, Corporate Purpose (Fn. 147), 11.

175 Beispiel: Gewinnerzielung (Gesellschaftszweck) durch Handel mit Strom (Unter-
nehmensgegenstandes), der ausschliefilich aus erneuerbaren Energien stammt (Be-
schriankung des Unternehmensgegenstandes).

176 Trennscharfe Abgrenzung nach Dreher, Unternehmen und Politik (Fn. 107), 374.

177 Dreher, Unternehmen und Politik (Fn. 107), 3711f.

178 So im Ergebnis auch Fleischer, Corporate Purpose (Fn. 147), 11f.

179 Im Ergebnis ebenso: Habersack, Gemeinwohl (Fn. 6), 638.

180 Weller/Hoppmann, ESG Hauptversammlung (Fn. 96), 640 ff.
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Gesellschaftsinteresse liegen, aber als langfristige Mafinahmen zuléssig sind
besonders legitimiert werden.

Um eine, de lege lata systemwidrige, Einmischung der Hauptversamm-
lung in die Geschiftsfiihrung zu vermeiden, wird gegen einen verbind-
lichen Decide on Climate, zugunsten eines unverbindlichen Konsultati-
onsbeschlusses (sog. Say on ESG) pladiert. Durch die Autoritit eines
Hauptversammlungsbeschlusses, zumal bei einer Ausgestaltung als jahrlich
wiederkehrender Tagesordnungspunkt, wiirde eine faktische Bindung des
Vorstands begriindet, ohne zu tief in die Vorstandsverantwortlichkeit ein-
zugreifen '8!

E. Zusammenfassung in Thesenform

1. Aktiengesellschaften sind im Auflenverhidltnis den Belangen der All-
gemeinheit nicht besonders, ie. nicht tiber das einfache Recht hin-
ausgehend, verpflichtet. Kapitalgesellschaften sind nach Maf3gabe des
Art. 19 III GG Grundrechtsberechtigte, denen Art.14 II GG keine un-
mittelbaren Pflichten auferlegt. Die Frage, welche Interessen die Aktien-
gesellschaft verfolgt, ist daher ein innergesellschaftliches Kompetenzpro-
blem.

2. Das ,Gemeinwohl® ist als gesellschaftsrechtliche Zielgréfie sowohl auf
Ebene des Unternehmensverhaltensrechts als auch auf Ebene des in-
nergesellschaftlichen Kompetenzgefiiges entbehrlich. In einer pluralisti-
schen Demokratie gibt es kein feststehendes, allgemeinverbindliches Ge-
meinwohl. Eine effektive Riickbindung der Entscheidungstrager an die
Zielgrofle Gemeinwohl ist nicht nur gesellschaftsrechtlich nicht vorgese-
hen, sie ist auch konstruktiv nicht vorstellbar. Damit ist die Inanspruch-
nahme des Gemeinwohls als Zielgrofie grundsitzlich geeignet, beliebiges
Handeln der Entscheidungstrager zu rechtfertigen.

3. Eine DPositivierung einer interessenpluralistischen Richtlinienbestim-
mung fiir die eigenverantwortliche Leitung des Vorstandes sollte auch
eine effektive Riickbindung an die bezogenen Interessentrager beinhal-
ten. De lege lata ist das allenfalls bei dem Partikularinteresse der Gesell-
schafter der Fall.

4. Innergesellschaftlich geht der Impetus fiir Aktivititen, die dem Gemein-
wohl zugutekommen sollen, primédr vom Vorstand aus. Der Hauptver-

181 Weller/Hoppmann, ESG Hauptversammlung (Fn. 96), 646.
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sammlung als Eigentiimerversammlung stehen daneben Mdglichkeiten
zu Verfiigung, Einfluss auf das Vorstandshandeln zu nehmen. Insbeson-
dere unter Zugrundelegung der - hier vertretenen - interessenmonisti-
schen Ansicht, kann die Hauptversammlung so effektiv Einfluss auf den
Einsatz des von ihr bereitgestellten Kapitals nehmen.
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Akteure der guten Kapitalgesellschaft
Uber die gesellschaftsrechtlichen Méglichkeiten und Grenzen bei
der Umsetzung einer ESG-orientierten Unternehmensfithrung

Lars Groffmann”

A. Einleitung

Uber Environmental Social Governance (ESG) wird im Gesellschaftsrecht
seit einiger Zeit viel geredet und geschrieben. Das ist wiinschenswert,
sofern man das Gesellschaftsrecht systematisch als Baustein der Nachhal-
tigkeitstransformation versteht,! bewirkt allein aber noch keine grundlegen-
den Verdnderungen. Zu Recht hat Bundeskanzler Olaf Scholz angemahnt,
man miisse endlich ,vom Reden ins doing” kommen.? Doch wer kann und
soll handeln? Wenn von der ,guten Kapitalgesellschaft die Rede ist, lenkt
das den Blick zunidchst auf die Gesellschaft selbst. Als juristische Person
ist die Aktiengesellschaft® zwar voll rechtsfihig, in ihrem Handeln aber
auf ihre Organe angewiesen. Die Frage nach den Akteuren, verstanden
als handelnde Personen,* betriftt damit letztlich die Organwalter. Sie sind,
soweit sie nicht als Privatpersonen titig werden, mittelbar fiir das Handeln
der Gesellschaft verantwortlich und beschliefien iiber konkrete ESG-Maf3-
nahmen. Das Gesellschaftsrecht schaftt hierfiir einen rechtlichen Rahmen.

* Der Autor ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Offentliches Recht, Re-
gulierungsrecht und Steuerrecht an der Universitdit Mannheim sowie Rechtsreferendar
am Landgericht Mannheim.

1 Dazu L. Hubrich, Die politische Okonomie der »guten Kapitalgesellschaft’ S. 31 (50 £.);
A.-C. Mittwoch, Nachhaltigkeit und Unternehmensrecht, Tiibingen 2022, S.116ff,
373 ff. und passim.

2 Aus der Rede von Olaf Scholz zur Eréffnung der Hannover Messe 2023, abrufbar unter
https://www.spiegel.de/politik/deutschland/eroeffnung-der-hannover-messe-scholz
-will-vom-reden-ins-doing-kommen-a-af6d84e3-d62a-4f92-894f-051227f5a240 (Stand:
8.4.2024).

3 Der vorliegende Beitrag fokussiert sich auf die Rechtsform der Aktiengesellschaft und
ihre internationalen Pendants. Fiir die GmbH siehe z.B. H. Wicke, Nachhaltigkeit als
Unternehmenszweck, DNotZ 2020, 448.

4 Vgl. ,Akteur” in Duden online, abrufbar unter https://www.duden.de/rechtschreibung
/Akteur (Stand: 8.4.2024).
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Er wird nach unten durch gesetzliche ESG-Vorgaben bestimmt, die an die
Aktiengesellschaft adressiert sind. Nach oben ergeben sich die Grenzen
vornehmlich aus der gesellschaftsinternen Zustandigkeitsverteilung. Nach
einer dogmatischen Betrachtung des Verhiltnisses von ESG zum Gesell-
schaftszweck (B.) soll deshalb die Rolle einzelner Organe beleuchtet wer-
den (C.). Rechtlicher Ausgangspunkt ist das deutsche Aktienrecht. Der Bei-
trag nimmt aber auch das Gesellschaftsrecht anderer europdischer Staaten
sowie der USA in Bezug. Namentlich werden der Vorstand als Geschifts-
fithrungsorgan (C. 1.), die Hauptversammlung als Organ der Aktionire
(C. IL.) sowie im dualistischen Modell der Aufsichtsrat als eigenstindiges
Uberwachungsorgan (C. III.) untersucht. Abschnitt D. erginzt diese Be-
trachtung um die Einflussmoglichkeiten aufiergesellschaftlicher Akteure.

B. Das Verhiltnis zum Gesellschaftszweck

Obwohl man im gesellschaftlichen Diskurs wie selbstverstdndlich davon
ausgeht, dass die Umsetzung von ESG-Zielen auch fiir Kapitalgesellschaf-
ten das Gebot der Stunde ist, mag man aus gesellschaftsrechtlicher Perspek-
tive durchaus Zweifel an dieser Pramisse anmelden.> Aktiengesellschaften
sind im Ausgangspunkt erwerbswirtschaftlich ausgerichtete Zweckverban-
de der Aktionire. Bestimmt die Satzung nicht, dass die Gesellschaft (auch)
ideelle oder gemeinniitzige (i.S.d. § 52 AO) Zwecke verfolgt, ist sie grund-
satzlich (allein) auf die Erzielung von Gewinnen gerichtet.® Das Gewinnziel
bildet Geschaftsgrundlage” und oberste Leitungsmaxime?® des gesellschaftli-
chen Handelns und ist als gemeinsame Zielvorgabe von ,,s0 grundlegender

5 Sprachlich pointiert P. O. Miilbert, Soziale Verantwortung von Unternehmen im Gesell-
schaftsrecht, AG 2009, 766 (769): ,Dass CSR-Aktivitdten in Parallele zum verantwor-
tungsbewussten Verhalten von Biirgern unzweifelhaft zuldssig sein miissen, scheint
jenseits des Gesellschaftsrechts nachgerade selbstverstdndlich zu sein. Aus Sicht des
Gesellschaftsrechts ist diese Parallelisierung freilich bereits im Ausgangspunkt ganz
zweifelhaft [...].

6 T. Holzborn in: M. Henssler (Hrsg.), BeckOGK AktG, Miinchen 2024, §179 Rn. 60;
O. Haberstock/G. Greitemann in: W. Holters/M. Weber (Hrsg.), Aktiengesetz Kom-
mentar, 4. Aufl., Miinchen 2022, § 179 Rn.19; M. Weber in: Holters/Weber AktG, § 76
Rn. 19; H. C. Grigoleit in Grigoleit (Hrsg.), Aktiengesetz Kommentar, 2. Aufl., Miinchen
2020, § 76 Rn. 17.

7 P.Limmer in: BeckOGK AktG (Fn. 6), § 23 Rn. 37.

8 H. Fleischer, Corporate Purpose: Ein Management-Konzept und seine gesellschafts-
rechtlichen Implikationen, ZIP 2021, 1 (11).
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Bedeutung® fiir den Zusammenschluss der Aktionére, dass man in (analo-
ger) Anwendung von §33 Abs.1 S.2 BGB annimmt, es kdnne nur mit
Zustimmung samtlicher Aktiondre — und damit in Publikumsgesellschaften
faktisch gar nicht — gedndert werden.” Wer ESG als ideellen oder gemein-
niitzigen Zweck begreift, stofit also schnell an die unverriickbaren Schran-
ken des Gesellschaftszwecks.

Entgegen dem ersten Anschein betreffen ESG-Mafinahmen tatsdchlich
nur selten den Gesellschaftszweck. Erstens muss man schon an ihrer
wirtschaftsfeindlichen Ausrichtung zweifeln. Eine ESG-orientierte Unter-
nehmensfithrung hat héufig wenig mit selbstlosem Engagement zu tun,
sondern bedient Erwartungen von Kunden und Investoren und soll im In-
teresse einer langfristigen Gewinnerzielung die Grundlagen fiir ein zukiinf-
tiges Wirtschaften sichern und die gesellschaftliche Akzeptanz verbessern.!?
Insofern besteht Ahnlichkeit zur neuerlich aufgekommenen Debatte um
einen ibergeordneten Daseinszweck (engl. corporate purpose; frz. raison
détre) von Unternehmen. Deren Vertreter proklamieren, dass sich Gesell-
schaften primér der Losung gesellschaftlicher Probleme verschreiben und
Gewinne nur ,nebenbei® erzielen.! Im Kern geht es um eine ,wohlklin-
gende Neuinterpretation® der Unternehmenstitigkeit!? als ,iibergreifende
Unternehmensphilosophie®?, ausdriicklich aber nicht um eine Abkehr von
der erwerbwirtschaftlichen Zielsetzung der Aktiengesellschaft.'* Dennoch
grenzt man sich bewusst zur Nachhaltigkeit ab: ESG sei nur ein Baustein,
der zum corporate purpose beitragen, aber auch von ihm ablenken kénne.®

9 Grundlegend zum Vereinszweck BGHZ 96, 246 (251). Fiir die Aktiengesellschaft
Holzborn (Fn.6), §179 Rn. 62; J. Koch, Aktiengesetz, 18. Aufl., Miinchen 2024, § 179
Rn.33; U. Stein in: W. Goette/M. Habersack (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum
Aktiengesetz, Bd. 4, 5.Aufl, Miinchen 2021, §179 Rn.129; Limmer (Fn.7), §23
Rn. 37. Vgl. zur Schutzfunktion Miilbert, Verantwortung (Fn. 5), 769.

10 Vgl. Weber in: Holters/Weber AktG (Fn. 6), § 76 Rn. 22d.

11 T. Kuntz, Corporate Purpose — konzeptionelle Grundlagen, rechtshistorische und
rechtsdogmatische Aspekte -, ZHR 186 (2022), 652 (654 f.).

12 B. Rentsch/ M.-P. Weller, Die ,gute” Kapitalgesellschaft, S. 9 (22).

13 Fleischer, Corporate Purpose (Fn. 8), 6.

14 Kuntz, Corporate Purpose (Fn.11), 682f; M. Habersack, ,Corporate Purpose”, in:
G. Bachmann/S. Grundmann/A. Mengel/K. Kolop (Hrsg.), Festschrift fiir Christine
Windbichler zum 70. Geburtstag am 8. Dezember 2020, Berlin 2020, S. 707 (712 f.).

15 So ausdriicklich R. Eccles/C. Mayer/] Stroehle, The Difference between Purpose and
Sustainability (aka ESG), abrufbar unter https://corpgov.law.harvard.edu/2021/08/20
/the-difference-between-purpose-and-sustainability-aka-esg (Stand: 8.4.2024).
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Zweitens fiihren selbst nicht erwerbswirtschaftlich ausgerichtete ESG-
Mafinahmen'® nicht zwingend zu einer Zweckianderung. Die vielfach ver-
tretene These, jede Einschrainkung der Gewinnerzielungsabsicht gehe mit
einer Anderung des Gesellschaftszwecks einher,” iiberzeugt nicht. Denn
sie blendet gesellschaftliche und rechtliche Rahmenbedingungen aus. In
einer sozialen Marktwirtschaft, die Eigentum nicht nur als privatniitziges,
sondern zugleich als gemeinniitziges Instrument versteht (Art.14 Abs.2
GG), diirfen Aktiondre nicht auf das Postulat einer reinen Gewinnerzielung
vertrauen. Sie konnen zwar davon ausgehen, dass die Gesellschaft ihr
Kapital nicht primdr im Interesse des Gemeinwohls verwendet, sondern
damit Gewinne erwirtschaftet. Trotzdem riihrt nicht jede ideell angelegte
MafSnahme bereits an den Grundfesten des Gesellschaftszwecks. Dass der
einzelne Aktiondr zumindest gelegentlich mit solchen Mafinahmen rech-
nen muss, legt ein Blick in die Geschichte der Aktiengesellschaft nahe:
Von Beginn an war sie nicht allein Instrument privatniitziger Gewinnerzie-
lung, sondern zumindest auch Instrument des Gemeinwohls.!® Altruistische
ESG-Mafinahmen geraten daher nur ausnahmsweise mit dem erwerbswirt-
schaftlichen Gesellschaftszweck in Konflikt, wenn ein angemessener Rah-
men Uberschritten wird.” Das ist spétestens gegeben, wenn die Gesellschaft
Gemeinwohlbelange als selbstindigen Zweck neben der Gewinnerzielung
verfolgt?® oder dadurch ihren Bestand oder die dauerhafte Rentabilitit

16 Zur Existenz und Relevanz solcher altruistischer ESG-MafSnahmen siehe C. 1. 1.

17 Holzborn (Fn.6), §179 Rn.61; S. Kind, Darf der Vorstand einer AG Spenden an
politische Parteien vergeben?, NZG 2000, 567 (571); Stein (Fn.9), §179 Rn.131;
D. Zetsche in: W. Zollner (Hrsg.), Kolner Kommentar zum Aktiengesetz, Bd. 4,
3. Aufl,, Koln 2020, §179 Rn.257; C. H. Seibt in: K. Schmidt/M. Lutter (Hrsg.),
Aktiengesetz Kommentar, 5. Aufl., Koln 2024, § 179 Rn. 10; C. Konig/T. Kérber in: T.
Biirgers/T. Korber/]. Lieder, Aktiengesetz, 5. Aufl., Heidelberg 2020, § 179 Rn. 13.

18 M. Bobel, Das Unternehmensinteresse, oder: Whose rule of interest? Whose interests
rule?, S. 53 (54 ff.); Fleischer, Corporate Purpose (Fn. 8), 5f.; M. Habersack, Gemein-
wohlbindung und Unternehmensrecht, AcP 220 (2020), 594 (603ff.); Mittwoch,
Nachhaltigkeit (Fn. 1), S.296 ff. Aus neuerer Zeit zur Idee, dass altruistische Ziele
iber die Gesellschaft moglicherweise besser verfolgt werden konnen O. Hart/L. Zin-
gales, Companies Should Maximize Shareholder Welfare Not Market Value, Journal
of Law, Finance and Accounting 2017, 247.

19 Ahnlich H. Fleischer, Corporate Social Responsibility, AG 2017, 509 (514): ,,im Rah-
men des Angemessenen’, zur Bestimmung vgl. H. Fleischer, Unternehmensspenden
und Leitungsermessen des Vorstands im Aktienrecht, AG 2001, 171 (178).

20 Weniger streng wohl Habersack, Gemeinwohlbindung (Fn.18), 627, der nur eine
~vorrangig[e]“ Ausrichtung an Gemeinwohlbelangen fiir unzuldssig halt.
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gefdhrdet.?! Jenseits dieser Schranken eignet sich die erwerbswirtschaftliche
Aktiengesellschaft hingegen zur Umsetzung von ESG-Zielen.??

C. Gesellschaftsorgane als Akteure
I. Vorstand

1. Das Unternehmensinteresse als Mafistab des Vorstandshandelns

Soweit ESG also nur die Art und Weise der Unternehmensfithrung betriftt,
kommt dem Vorstand (engl. board of directors; frz. conseil dadministration)
eine tragende Rolle zu: Er entscheidet nach § 76 Abs.1 AktG grundsitzlich
sunter eigener Verantwortung®, ob und wie ESG-MafSnahmen im Unter-
nehmen umgesetzt werden. Bei seinen Entscheidungen ist er weder an Wei-
sungen der Hauptversammlung (vgl. § 119 Abs. 2 AktG) noch des Aufsichts-
rates (vgl. § 111 Abs. 4 AktG) gebunden und genieft zudem ein weites unter-
nehmerisches Ermessen.?? Als Vertreter bleibt der Vorstand aber stets dem
Interesse des Unternehmens verpflichtet. Damit ist kein eigenstidndig zu be-
stimmendes Interesse der Aktiengesellschaft als juristischer Person gemeint,
sondern eine Ausrichtung an den in der Gesellschaft zusammentreffenden
Interessen.* Welche Interessen das so verstandene Unternehmensinteresse
pragen,? determiniert die Handlungsmdglichkeiten des Vorstands.
Mafigeblich sind im Ausgangspunkt die Interessen der Aktiondre als
Anteilseigner der Gesellschaft. Mogen sie im Detail unterschiedliche Aus-
pragungen annehmen, lassen sie sich auf das Ziel der Gewinnerzielung

21 Ahnlich J. Vetter, Geschiftsleiterpflichten zwischen Legalitit und Legitimitit, ZGR
2018, 338 (347); J. Dorrwichter, Nachhaltigkeit und Gesellschaftsinteresse, NZG
2022,1083 (1084, 10911.).

22 Vgl. zu neuen gemeinwohlorientierten Rechtsformen Rentsch/Weller, Gute Kapitalge-
sellschaft (Fn. 12), S. 24 ff.

23 Siehe nur Weber (Fn.10), § 76 Rn. 39; ausfithrlich zum Leitungsermessen U. Hiiffer,
Das Leitungsermessen des Vorstands in der Aktiengesellschaft, in: R. Damm/P. W.
Heermann/R. Veil (Hrsg.), Festschrift fiir Thomas Raiser zum 70. Geburtstag am
20. Februar 2005, Berlin 2005, S. 163.

24 Koch (Fn.9), § 76 Rn. 113; Seibt in: Schmidt/Lutter AktG (Fn.17), § 76 Rn. 40; Weber
(Fn.10), § 76 Rn. 19. Anders aber G. Spindler, Corporate Social Responsibility in der
AG - Mythos oder Realitét?, in: B. Erle u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Peter Hommelhoff
zum 70. Geburtstag, Koln 2012, S. 1133 (1137 £.).

25 Ausfiihrlich zur Bestimmung des Unternehmensinteresses Bobel, Unternehmensinter-
esse (Fn.18), S. 69 ff.
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als ,kleinste[n] gemeinsame[n] Nenner® zuriickfithren.?® Fraglich ist dage-
gen, ob neben den Aktionérsinteressen auch die Interessen anderer, nur
mittelbar Beteiligter (sog. stakeholder) zu beriicksichtigen sind. In Deutsch-
land spricht man sich mittlerweile allgemein, teilweise unter Berufung
auf die Entstehungsgeschichte,” dafiir aus, die Interessen der stakeholder,
einschliefllich der Gesamtgesellschaft, einzubeziehen.?® Umstritten ist nur,
ob den Aktionidrsinteressen im Konfliktfall ein Gewichtungsvorsprung zu-
kommt? oder stakeholder-Belange gleichwertig und im Zweifel auf Kosten
der Aktiondrsinteressen verfolgt werden diirfen.*® Eine dhnliche Rechtsla-
ge ist in Frankreich, Osterreich und der Schweiz vorzufinden, die inzwi-
schen sogar gesetzlich vorschreiben, stakeholder-Belange im Rahmen des
Leitungsermessens zu berticksichtigen.!

26 Grigoleit (Fn. 6), § 76 Rn. 18. Zur grundsitzlich erwerbswirtschaftlichen Ausrichtung
der Aktiengesellschaft vgl. die Nachweise in Fn. 6.

27 Grundlegend zur Entwicklung des Unternehmensinteresse als Leitbild der Fihrung
in Frankreich und Deutschland H. Fleischer, Unternehmensinteresse und intérét
social: Schliisselfiguren aktienrechtlichen Denkens in Deutschland und Frankreich,
ZGR 2018, 703; Habersack, Gemeinwohlbindung (Fn. 18), 603 ff.

28 Siehe die Nachweise in Fn.29 und 30; vgl. ebenso Bébel, Unternehmensinteresse
(Fn.18), S. 69 ff. zum theoretischen Streitstand. Vgl. auch die Praambel des Deutschen
Corporate Governance Kodex (DCGK) i.d.F. v. 28.04.2022: ,Der Kodex verdeut-
licht die Verpflichtung [...] unter Beriicksichtigung der Belange der Aktiondre, der
Belegschaft und der sonstigen mit dem Unternehmen verbundenen Gruppen (Stake-
holder) fiir den Bestand des Unternehmens und seine nachhaltige Wertschopfung
zu sorgen (Unternehmensinteresse). Anders i.S.e. reinen shareholder-value-Ansatzes
(engl.: shareholderism) im neueren Schrifttum nur noch Grigoleit (Fn. 6), § 76 Rn. 19;
Miilbert, Verantwortung (Fn. 5), 770 ff. Zum Ursprung Rentsch/Weller, Gute Kapital-
gesellschaft (Fn.12), S. 11f.

29 Fiir ein solches moderates shareholder value Konzept (engl. enlightened shareholde-
rism) w.a. H. Fleischer in: BeckOGK AktG (Fn. 6), § 76 Rn. 37 f.; Weber (Fn. 10), § 76
Rn.22; Seibt (Fn.24), § 76 Rn.40; wohl auch B. Dauner-Lieb in: M. Henssler/L.
Strohn (Hrsg.), Gesellschaftsrecht, 6. Aufl., Miinchen 2024, § 76 Rn.10f; G. Spindler
in: MiiKo-AktG (Fn. 9), Bd. 2, 6. Aufl., Minchen 2023, § 76 Rn. 90 ff.; in diese Rich-
tung wohl auch BGHZ 219, 193 (Rn. 54).

30 Fiir einen solchen als stakeholder value bezeichneten Ansatz (engl. stakeholderism)
u.a. Koch (Fn.9), § 76 Rn.72ff; A. Cahn in: U. Noack/D. Zetzsche (Hrsg.), Kolner
Kommentar zum Aktiengesetz, Bd. 7, 4. Aufl., Hiirth 2023, § 76 Rn. 19 ff.; Habersack,
Gemeinwohlbindung (Fn. 18), 635 f.; Vetter, Geschiftsleiterpflichten (Fn. 21), 367.

31 Fir Frankreich siehe Art. 1833 Abs. 2 Code civil: ,La société est gérée dans son intérét
social, en prenant en considération les enjeux sociaux et environnementaux de son
activité., dazu I. M. Barsan/M. Hertslet, Unternehmensinteresse, Gesellschaftszweck
und Corporate Social Responsibility, IWRZ 2019, 256 (258 {f.); Fleischer, Unterneh-
mensinteresse (Fn.27), 729 f. Fiir Osterreich siehe § 70 Abs. 1 6AktG: ,Der Vorstand
hat unter eigener Verantwortung die Gesellschaft so zu leiten, wie das Wohl des
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Im angelsachsischen Rechtskreis werden interessenpluralistische Ansitze
noch kritischer betrachtet.? In den USA geht man traditionell von einem
klaren Vorrang der Aktionérsinteressen aus (shareholder primacy).33 Zwar
erlauben zahlreiche Bundesstaaten dem board gesetzlich in sog. constitu-
ency statues die Berticksichtigung von stakeholder-Belangen.>* Und auch
der sog. Business Roundtable, ein Verbund der CEOs fithrender amerika-
nischer Unternehmen, hat sich 2019 in seinem Statement on the Purpose
of Corporation fiir eine starkere Orientierung an stakeholder-Belangen aus-
gesprochen.® Doch der Schein triigt: Zum einen fehlt es in dem fiir Akti-
engesellschaften so wichtigen Bundesstaat Delaware bisher noch an einer
entsprechenden Regelung.3® Zum anderen wird die Beriicksichtigung von
stakeholder-Belangen ganz {iberwiegend lediglich als Mittel zur langfristi-

Unternehmens unter Beriicksichtigung der Interessen der Aktiondre und der Arbeit-
nehmer sowie des 6ffentlichen Interesses es erfordert.; dazu S. Kalss in: MiiKo-AktG
(Fn.29), § 76 Rn. 225 ff. Zur Rechtslage in der Schweiz vgl. Habersack, Gemeinwohl-
bindung (Fn.18), 639f. Zu &dhnlichen Vorhaben im deutschen Recht H. Fleischer,
Gesetzliche Unternehmenszielbestimmungen im Aktienrecht, ZGR 2017, 411 (417 f.);
Rentsch/Weller, Gute Kapitalgesellschaft (Fn. 12), 16 f.

32 Siehe z.B. L. A. Bebchuk/R. Tallarita, The Illusory Promise of Stakeholder Gover-
nance, Cornell Law Review 106 (2020), 91; D. Lund/E. Pollmann, The Corporate
Governance Machine, Columbia Law Review 121 (2021), 2563.

33 Grundlegend Dodge v. FordMotor Co., 204 Mich. 459, 170 NW. 668 (Mich. 1919):
“A business corporation is organized and carried on primarily for the profit of the
shareholders. The powers of directors are to be employed for that end” Vgl. zur
shareholder primacy A. F. Magee, Something’s Got to Give: The Business Roundtable
Statement and the Opportunity to Change the Status Quo of Shareholder Wealth
Maximization, Wake Forest Law Review 56 (2021), 1167 (1168 ff.); H. Fleischer, Geset-
zliche Unternehmenszielbestimmungen im Aktienrecht ZGR 2017, 411 (418); kritisch
J. E. Fisch/S. D. Solomon, Should Corporations Have a Purpose?, Texas Law Review
99 (2021), 1309 (1322 ff.); Hart/Zingales, Shareholder Welfare (Fn. 18), 263, 270 {.

34 Dazu C. Geczy et al., Institutional Investing When Shareholders Are Not Supreme,
Harvard Business Law Review 5 (2015), 73 (93 ff.); vgl. auch Fleischer, Unternehmen-
szielbestimmungen (Fn. 33), 418 f.

35 Siehe Business Roundtable, Statement on the Purpose of a Corporation: ,We share
a fundamental commitment to all of our stakeholders. We commit to [...] deliver
value to all of them, for the future success of our companies, our communities and
our country.’, abrufbar unter https://system.businessroundtable.org/app/uploa
ds/sites/5/2023/02/WSJ_BRT_POC_Ad.pdf (Stand: 8.4.2024). Zur Einordnung
aus gesellschaftsrechtlicher Sicht G. Apfelbacher, Das Business Roundtable Statement
2019 aus gesellschaftsrechtlicher Sicht, in: M. Hoffmann-Becking/P. Hommelhoff
(Hrsg.), Festschrift fir Gerd Krieger zum 70. Geburtstag, Miinchen 2020, S. 29.

36 Geczy et al., Institutional Investing (Fn. 34), 97.
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gen Maximierung der Aktiondrsinteressen verstanden.” In diesem Sinne ist
etwa die britische Regelung des Unternehmensinteresses zu verstehen, die
stakeholder zwar ausdriicklich aufzihlt, sie aber hinter die Interessen der
Aktiondre zuriickstellt.3

Ein echter stakeholderism, der stakeholder-Belange im Zweifel auch zu-
lasten der shareholder verfolgt,® wird demgegeniiber weitgehend abgelehnt.
Bebchuk und Tallarita halten ihn etwa fiir eine ,illusorische® Losung, weil
aufgrund der gegebenen Anreizstrukturen von der Unternehmensleitung
tiberhaupt nicht zu erwarten sei, solche Belange entgegen den Aktiondrsin-
teressen zu verfolgen.*® Sie fiirchten zudem, dass eine Verlagerung der De-
batte auf das Gesellschaftsrecht zu einer Verlangsamung der notwendigen
Gesetzgebung fithre.4!

2. Leitungsermessen bei ESG-Entscheidungen

Die praktische Bedeutung der unterschiedlichen Konzepte zur Bestimmung
des Unternehmensinteresses wird in Bezug auf ESG-Mafinahmen zuweilen
tiberschitzt.*? Selbst die Vertreter des shareholder-value-Ansatzes richten
die Aktiondrsinteressen an einer langfristigen Steigerung des Unterneh-

37 Man spricht in diesem Zusammenhang im englischen Schrifttum vom sog. enlighten-
ded shareholderism, vgl. dazu Bebchuk/Tallarita, Stakeholder Governance (Fn. 32),
108 ft.

38 Section 172 (2) des Companies Act 2006 lautet: “A director of a company must act in
the way he considers, in good faith, would be most likely to promote the success of
the company for the benefit of its members as a whole, and in doing so have regard
(amongst other matters) to [...] the interests of the company's employees, the need
to foster the company’s business relationships with suppliers, customers and others,
the impact of the company’s operations on the community and the environment,
the desirability of the company maintaining a reputation for high standards of busi-
ness conduct [...]", Herv. des Verf.; dazu Fleischer, Unternehmenszielbestimmungen
(Fn.33), 419 ff.

39 Vgl. dazu Bebchuk/Tallarita, Stakeholder Governance (Fn. 32), 114 ff.

40 Bebchuk/Tallarita, Stakeholder Governance (Fn. 32), 139 ff.

41 Bebchuk/Tallarita, Stakeholder Governance (Fn. 32), 168 ff.

42 Vgl. zu den nur geringen praktischen Unterschieden Koch (Fn.9), § 76 Rn. 68; S. Har-
barth, ,Corporate Sustainability Due Diligence“-Richtlinie: (Kein) Systemumbruch
im deutschen Aktienrecht?, AG 2022, 633 (Rn.9); Weber (Fn.10), § 76 Rn. 22; Flei-
scher (Fn.29), § 76 Rn.52. Schon spricht sogar (in gewissem Umfang) von einem
snatiirlichen Gleichlauf von Aktionérs- und Gemeinwohlinteressen’; W. Schon, Der
Zweck der Aktiengesellschaft — gepréigt durch europiisches Gesellschaftsrecht?, ZHR
180 (2016), 279 (285).
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menswertes aus, sodass stakeholder-Belange jedenfalls insoweit beriicksich-
tigt werden diirfen, als sie mittelbar den erwerbwirtschaftlichen Gesell-
schaftszweck fordern.*3

Konzeptionell erfordert das aus betriebswirtschaftlicher Warte zwar, dass
jede Mafinahme des Vorstands ex ante einen positiven Erwartungswert
aufweist.* Die dafiir stets erforderliche Prognose stellt aber eine unterneh-
merische Entscheidung dar, fiir die dem Vorstand nach §93 Abs.1 S.2
AktG (sog. business judgement rule) ein gerichtlich nur sehr eingeschrankt
uberpriifbarer Einschatzungsspielraum zukommt.*> Letztlich wird man
deshalb nur offensichtliche Fehlentscheidungen beanstanden konnen.*6
Aus Sicht des Vorstands wird sich hdufig darlegen lassen, dass bei einer
ESG-orientierten Unternehmensfithrung jedenfalls ex ante eine positive
Ertragsprognose bestand und damit die Mafinahme dem Aktionérsinteres-
se entsprach. Das gilt insbesondere, wenn der Vorstand die Aktiengesell-
schaft mit der Mafinahme als good corporate citizen etablieren méochte,
um damit ihre soziale Akzeptanz zu fordern.*” Ein Unternehmen, das sei-
ne Arbeitnehmer ausbeutet oder im grofien Stil die Umwelt verschmutzt,
wird langfristig schon infolge der drohenden Rufschiddigung keine positive
wirtschaftliche Entwicklung vollziehen. Weil selbst Vertreter des strengen
shareholder-value-Ansatzes keinen konkret quantifizierbaren Erfolgsbeitrag

43 Grigoleit (Fn.6), §76 Rn.20; Fleischer (Fn.29), §76 Rn.38; Weber (Fn.10), §76
Rn. 22; Seibt (Fn. 24), § 76 Rn. 42; vgl. auch BGHZ 219, 193 Rn. 54.

44 Ausfiihrlich zur Operationalisierung des Gewinnziels H. C. Grigoleit, Gesellschafter-
haftung fiir interne Einflussnahme im Recht der GmbH, Miinchen 2006, S.361ft;
Miilbert, Verantwortung (Fn.5), 773; vgl. auch Weber (Fn.10), § 76 Rn. 22, 22b, 31;
Seibt (Fn.24), § 76 Rn. 42.

45 BGHZ 219, 193 Rn.54; Doérrwichter, Nachhaltigkeit (Fn.21), 1092; S. Harbarth,
Nachhaltigkeit im Rahmen unternehmerischer Entscheidungen in: B. P. Paal/D.
Poelzig/O. Fehrenbacher (Hrsg.), Deutsches, Européisches und Vergleichendes Wirt-
schaftsrecht: Festschrift fiir Werner F. Ebke zum 70. Geburtstag, Miinchen 2022,
S.307 (319); vgl. auch Grigoleit (Fn. 6), § 76 Rn. 25 ff., 31.

46 H. C. Grigoleit/L. Tomasic in: Grigoleit AktG (Fn.6), § 93 Rn.37; H. Fleischer in:
BeckOGK AktG (Fn. 6), § 93 Rn. 102.

47 Ausfiihrlich C. H. Seibt, Corporate Reputation Management: Rechtsrahmen fiir Ge-
schaftsleiterhandeln, DB 2015, 171 (176 f.). Siehe auch Weber (Fn.10), § 76 Rn. 22, 22b;
Grigoleit (Fn.6), § 76 Rn.38; Seibt (Fn.24), § 76 Rn. 42; vgl. auch BGHSt 47, 187
(195).
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fordern,*® wird sich der gegenteilige Nachweis nur schwer fithren lassen.
Folglich kann ein ,williger* Vorstand ESG-Mafinahmen héufig durchset-
zen, wenn er sie nur iiberzeugend begriindet.>®

Bedeutung erlangt der Streit um die richtige Zielkonzeption dort, wo
der Konflikt zwischen ESG-Belangen und wirtschaftlichen Zielen des Un-
ternehmens offen zu Tage tritt. Das ist kein rein theoretisches Problem:
Trotz des vielfach propagierten Gleichlaufs gibt es Situationen, in denen
sich stakeholder- und shareholder-Interessen konfliktar gegeniiberstehen.”!
Denn zahlreiche Unternehmen profitieren bisher von niedrigen gesetzli-
chen ESG-Standards, indem sie bestimmte Kosten zulasten von stakehol-
dern externalisieren. Das sei an einem plakativen Beispiel illustriert:>2 Ein
Olkonzern fordert im Ausland - unter dort legalen, aber nach nationalen
Standards menschen- und umweltrechtlich inakzeptablen Bedingungen -
Rohdl, verarbeitet es und verkauft dann Kraftstoffe und andere Endproduk-
te an Unternehmen oder Endkunden im Inland. Die dabei entstehenden
Treibhausgase werden kostenlos oder jedenfalls sehr kostengiinstig in die
Atmosphire entlassen. Man stelle sich vor, der Vorstand wiirde nun um-
fassende ESG-Mafinahmen beschlieflen: Die Olforderung soll nur noch

48 Miilbert, Verantwortung (Fn.5), 773 verlangt lediglich ,eine Abschitzung, dass
der Barwert der Zahlungsiiberschiisse die Opportunititskosten der Investition tiber-
steigt®; vgl. auch Grigoleit, Gesellschafterhaftung (Fn. 44), 364. Siehe dazu Habersack,
Gemeinwohlbindung (Fn. 18), 634 f.; Harbarth, CSDD-Richtlinie (Fn. 42), Rn. 7 a.E.

49 Zur haftungsrechtlichen Problematik siche Harbarth, Nachhaltigkeit (Fn. 45), 321 ff.

50 Ahnlich Habersack, Gemeinwohlbindung (Fn.18), 636 f. Zu denkbaren Begriindun-
gen siehe S. Steuer, Klimaziele im Unternehmensrecht, ZIP 2023, 13 (20).

51 M. Lieberknecht, Institutional Investors as Climate Activists, abrufbar unter https:/
/ssrn.com/abstract=4198042 (Stand: 8.4.2024), 13 f.; Dérrwdchter, Nachhaltigkeit
(Fn.21), 1091; A. v. Werder in: T. Kremer/G. Bachmann/M. Lutter/A. v. Werder
(Hrsg.), Deutscher Corporate Governance Kodex, Kodex-Kommentar, 9. Aufl., Miin-
chen 2023, Prdambel Rn. 22 mw.N.; vgl. Fleischer, Unternehmensspenden (Fn.19),
174. Praktische Beispiele bilden u.a. die Schlieffung unrentabler Geschiftssparten,
A. v. Werder, Shareholder Value-Ansatz als (einzige) Richtschnur des Vorstandshan-
delns?, ZGR 1998, 69 (84 ff.), die Mitfinanzierung einer Festschrift ohne nach auflen
erkennbarer Nennung des Unternehmens, LG Essen, Urt. v. 9.9.2013 - 44 O 164/10
Rn. 1010 (juris), der sofortige Ausstieg aus der Kernenergie bei einem iiberwiegend
darauf ausgerichteten Energieversorgungsunternehmen, vgl. OLG Hamburg ZIP
1990, 311 (312), oder personlich motivierte Spenden (sog. pet charities), Fleischer
(Fn.29), §76 Rn.57. Anders aber G. Bachmann, Zielsetzung und Governance von
Unternehmen im Lichte der Klimaverantwortung, ZHR 187 (2023), 166 (178).

52 Beispiel in Anlehnung an Lieberknecht, Institutional Investors (Fn. 51), 13f.; M. Con-
don, Externalities and the Common Owner, Washington Law Review 95 (2020), 1
(49).
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durch fair bezahlte Arbeitskréfte und unter Beachtung der Menschenrech-
te erfolgen. Neue technische Vorkehrungen sollen sicherstellen, dass es
bei der Forderung nicht zu einer Kontamination von Boden sowie des
Grundwassers kommt. Und schliellich werden die Treibhausgasemissio-
nen verringert und vollstindig kompensiert. Es wire illusorisch zu glauben,
derartige Mafinahmen kdmen zum Nulltarif. Die Internalisierung dieser
Kosten durch addquate ESG-Mafinahmen ginge aller Wahrscheinlichkeit
nach mit einem drastischen Riickgang der Gewinne einher.”® Dass etwaige
wirtschaftliche Vorteile in Gestalt von Reputationssteigerungen oder der
Vermeidung drohender Klagen diese finanziellen Nachteile aufwiegen, er-
scheint mehr als kithne Hoffnung, denn als wirtschaftliches Kalkiil.
Beziiglich solcher altruistischer ESG-Mafinahmen,>* von denen auf lange
Sicht eine Reduktion des Unternehmenswerts zu erwarten ist, kommt es
zum Schwur. Fiur Vertreter des (moderaten) shareholder-value-Ansatzes
verlauft hier die Grenze des Vorstandsermessens, weil sie den erwerbswirt-
schaftlichen Gesellschaftszweck des Unternehmens in Frage stellen.> Sie
sind auch dann nicht zu rechtfertigen, wenn sie dem Interesse einzelner
Aktiondre oder Aktiondrsgruppen entsprechen, weil der Vorstand sein
Handeln nicht an Partikularinteressen ausrichten darf.>® Wer dagegen den
interessenpluralistischen Ansatz verfolgt und dementsprechend mit der An-
nahme von Gesellschaftszweckdnderungen zuriickhaltender ist,”” gesteht
dem Vorstand in diesem Fall ein Entscheidungsermessen zu: Er hat die
Belange der Aktiondre und der anderen stakeholder angemessen zu beriick-
sichtigen und muss im Wege praktischer Konkordanz einen Interessenaus-
gleich herbeifithren.®® Das bedeutet, dass er im Einzelfall auch wertmin-
dernde Mafinahmen durchfithren darf, um wichtigen Gemeinwohlbelan-
gen Rechnung zu tragen.” Der Entscheidungsspielraum wird demgegen-

53 Vgl. auch Lieberknecht, Institutional Investors (Fn.51), 13f; Condon, Externalities
(Fn. 52), 49.

54 Anders Bachmann, Zielsetzung (Fn. 51), 181, der zwischen Beseitigung von Externali-
taten und ,.altruistischer Freigiebigkeit” unterscheiden will.

55 Harbarth, CSDD-Richtlinie (Fn.42), Rn.7; vgl. Weber (Fn.10), §76 Rn.22b; vgl.
auch die Nachweise in Fn. 17.

56 Vgl. C. A. Weber/B. Kebekus, Diversifizierung und Corporate Governance, ZHR 184
(2020), 324 (353 £).

57 Ausfihrlich dazu B.

58 Koch (Fn.9), § 76 Rn. 88; Cahn (Fn. 30), § 76 Rn. 23.

59 Ausdriicklich Vetter, Geschiftsleiterpflichten (Fn.21), 367; ebenso S. Harbarth, Die
Aktiengesellschaft im Wandel der Zeit zwischen Wirtschaftlichkeit und Gemeinwohl,
ZGR 2022, 533 (5471.).
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ber erst {iberschritten, wenn die Mafinahme insgesamt als unangemessen
zu bewerten ist und Bestand oder dauerhafte Rentabilitit des Unterneh-
mens gefdhrdet.®0 Einen prinzipiellen Vorrang darf der Vorstand dem Ge-
meinwohl - in Abwesenheit anders lautender Satzungsbestimmungen -
also nicht einrdumen.®!

3. Beriicksichtigungspflichten

Der weite Ermessensspielraum ermdglicht dem Vorstand zwar einerseits
weitreichende ESG-Entscheidungen. Kehrseite ist andererseits das Fehlen
durchsetzbarer Pflichten.®?> Angesichts der bereits angesprochenen Auswir-
kungen auf den langfristigen Unternehmenserfolg wird man allerdings an-
nehmen miussen, dass den Vorstand - auch unter Annahme eines sharehol-
der value Konzepts — zumindest die Pflicht trifft, relevante ESG-Belange
zu ermitteln und bei der Entscheidungsfindung angemessen zu beriick-
sichtigen.®® Hierbei handelt es sich um eine rein prozedurale Pflicht, ent-
sprechende Belange zu identifizieren und in den Entscheidungsprozess
einzustellen. Nur in Extremfallen, wenn die Nichtberiicksichtigung von
ESG-Belangen offensichtlich zu erheblichen Nachteilen fiir die Gesellschaft
fithren wiirde, mag man eine Ermessensreduktion auf Null annehmen.5*
Mit Spannung erwartet wurde, ob die Corporate Sustainability Due Di-
ligence Richtlinie (CSDDD)® diesbeziiglich eine Verschérfung vorsehen
wird. Nach Art.25 der Entwurfsfassung sollten die Mitgliedstaaten nam-
lich sicherstellen, dass ,die Mitglieder der Unternehmensleitung [...] bei
Ausiibung ihrer Pflicht, im besten Interesse des Unternehmens zu han-

60 Dazu schon unter B. Vgl. Vetter, Geschaftsleiterpflichten (Fn. 21), 367; Cahn (Fn. 30),
§ 76 Rn. 39; Dérrwdchter, Nachhaltigkeit (Fn. 21), 1091; Harbarth, Aktiengesellschaft
im Wandel (Fn.59), 550f. mw.N.; M. Brellochs, Institutionelle Investoren (ETF-
Fonds, Versicherungen, Pensionskassen) im Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht,
ZHR 185 (2021), 319 (364).

61 Habersack, Gemeinwohlbindung (Fn. 18), 627; Harbarth, Aktiengesellschaft im Wan-
del (Fn. 59), 551.

62 Vgl. Habersack, Gemeinwohlbindung (Fn. 18), 627; Spindler (Fn. 29), § 76 Rn. 97.

63 Vgl. Habersack, Gemeinwohlbindung (Fn.18), 632f; Dérrwdchter, Nachhaltigkeit
(Fn. 21),1092; Harbarth, Nachhaltigkeit (Fn. 45), 319 ff.

64 Vgl. Weber (Fn. 10), § 76 Rn. 22c.

65 Richtlinie (EU) 2024/1760 des Europdischen Parlaments und des Rates tiber die Sorg-
faltspflichten von Unternehmen im Hinblick auf Nachhaltigkeit und zur Anderung
der Richtlinie (EU) 2019/1937 und der Verordnung (EU) 2023/2859, Abl. EU 2024 L
1760.
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deln, die kurz-, mittel- und langfristigen Folgen ihrer Entscheidungen fiir
Nachhaltigkeitsaspekte beriicksichtigen, gegebenenfalls auch die Folgen fiir
Menschenrechte, Klimawandel und Umwelt.“®® Hatte man ,berticksichti-
gen“ in diesem Zusammenhang als ergebnisbezogene Pflicht des Vorstands
verstanden, diese Belangen u.U. entgegen wirtschaftlicher Interessen zu
verfolgen,®”” wiren damit erhebliche Auswirkungen auf das bisherige Lei-
tungsverstandnis verbunden gewesen.%® Die besseren Argumente sprachen
gegen ein solches Verstdndnis: Nicht nur legten Wortlaut und Entstehungs-
geschichte eine nur prozedurale Beriicksichtigungspflicht nahe.%® Eine er-
gebnisbezogene Beriicksichtigungspflicht hitte auch zu der bedenklichen
Konsequenz gefiihrt, dass Gerichte unternehmerische Entscheidungen auf
ihre Verhaltnisméfligkeit bei der Befolgung von Gemeinwohlbelangen hit-
ten tiberpriifen miissen. Hierfiir fehlen geeignete Mafistdbe, weshalb sich
der Gesetzgeber in §93 Abs.1 S.2 AktG bewusst dafiir entschieden hat,
unternehmerische Entscheidungen nur einer Evidenzkontrolle zu unterzie-
hen.”® Insofern ist es zu begriiflen, dass der Unionsgesetzgeber diese Rege-
lung letztlich nicht in die Richtlinie ibernommen hat.”

4. Legalitatspflichten

Einen gewissen ESG-Mindestumfang gewihrleistet der Gesetzgeber indes
durch einschldgige Ge- und Verbotsnormen. Denn der Vorstand ist selbst-
verstandlich im Rahmen seiner allgemeinen Sorgfaltspflicht nach §93
Abs.1S.1 AktG an die Einhaltung bestehender Gesetze gebunden (Legali-
tatspflicht) und muss deren Befolgung im Unternehmen kontrollieren (Le-

66 Siehe Art. 25 des Richtlinienvorschlags der Kommission, COM(2022) 71 final [Herv.
des Verf.].

67 In diese Richtung M.-P. Weller/T. Fischer, ESG-Geschiftsleitungspflichten Unterneh-
menstransformation zur Klimaneutralitat, ZIP 2022, 2253 (2261), die eine Abwagung
verlangen, bei denen ESG-Belangen ein ,justiziables Mindestgewicht“ zugemessen
wird.

68 Dazu Harbarth, CSDD-Richtlinie (Fn. 42), Rn. 16. Weller/Fischer, ESG-Geschiftslei-
tungspflichten (Fn. 67), 2257 sprechen sogar von einer ,neuen Ara“

69 Uberzeugend Harbarth, CSDD-Richtlinie (Fn. 42), Rn. 17 ff.; dies anerkennend auch
Weller/Fischer, ESG-Geschaftsleitungspflichten (Fn. 67), 2260 f.

70 BT-Drs.15/5092, S.11.

71 Vgl. J. Schmidt, Die EU-Lieferketten-Richtlinie (CSDDD) - Meilenstein oder biiro-
kratische Hydra?, NZG 2024, 859 (870).
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galitatskontrollpflicht).”? Diese rechtlichen Mindeststandards werden zu-
nehmend ausgeweitet. Zu den traditionellen Regelungen des Arbeitnehmer-
und Umweltschutzes gesellt sich inzwischen beispielsweise eine spezifische
Nachhaltigkeitsberichterstattung. Im Anwendungsbereich von § 289b HGB
muss der Vorstand grofler kapitalmarktorientierter Kapitalgesellschaften
tiber bestimmte nichtfinanzielle Aspekte berichten, namentlich iber Um-
welt-, Arbeitnehmer- und Sozialbelange, die Achtung der Menschenrech-
te sowie die Bekimpfung von Korruption und Bestechung. Das geltende
Recht verpflichtet bisher zwar aufgrund seines comply-or-explain-Ansatzes
(§289c Abs.4 HGB) nur dazu, vorhandene Konzepte zu beschreiben,
nicht diese neu zu entwickeln. Diesen Mechanismus schafft die jiingst
verabschiedete Corporate Sustainability Reporting Directive’® allerdings ab.
Indem sie aulerdem den personlichen Anwendungsbereich erheblich er-
weitert und den Umfang der Berichtspflichten verschérft, nimmt sie Unter-
nehmen zukiinftig stérker in die Pflicht.”*

Im Vordringen befinden sich zudem Regelungen, die rechtliche Uberwa-
chungspflichten innerhalb von Lieferketten etablieren. Eine Vorreiterrolle
kommt der franzosischen loi vigilance zu, die Unternehmen schon seit 2017
unter Androhung zivilrechtlicher Haftung zur Aufstellung eines Uberwa-
chungsplans hinsichtlich der Einhaltung von Menschenrechten und Um-
weltstandards in der Lieferkette verpflichtet.”> In Deutschland gilt seit dem
1.1.2023 das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz (LkSG)7®, das bestimmten
Unternehmen (vgl. § 1 LkSG) in den §§ 3 ff. LkSG eine Reihe von Pflichten
zur Uberwachung von Menschenrechts- und Umweltbelangen innerhalb
ihrer Lieferketten auferlegt, eine zivilrechtliche Haftung in § 3 Abs. 3 LkSG

72 Siehe nur Koch (Fn.9), § 93 Rn. 9£, 17. In Bezug auf Gemeinwohlbelange Habersack,
Gemeinwohlbindung (Fn. 18), 648 ff.

73 Richtlinie (EU) 2022/2464 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 14. De-
zember 2022 zur Anderung der Verordnung (EU) Nr.537/2014 und der Richtlinien
2004/109/EG, 2006/43/EG und 2013/34/EU hinsichtlich der Nachhaltigkeitsbericht-
erstattung von Unternehmen, Abl. EU 2022, L 322/15.

74 Zu den Neuerungen siehe S. Needham/L. Warnke/S. Miiller, Griines Licht fiir die
Corporate Sustainability Reporting Directive (CSRD): Ein Uberblick iiber die finali-
sierten Regelungen zur Nachhaltigkeitsberichterstattung, IRZ 2023, 41.

75 Dazu H. Fleischer/N. Danninger, Konzernhaftung fiir Menschenrechtsverletzungen,
DB 2017, 2849.

76 Gesetz iiber die unternehmerischen Sorgfaltspflichten zur Vermeidung von Men-
schenrechtsverletzungen in Lieferketten vom 16. Juli 2021, BGBI. 12021, 2959.
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jedoch ausdriicklich ausschliefit.”” Auch hier kommt es kiinftig zu einer
Vereinheitlichung und Verscharfung durch die CSDDD. Sie verpflichtet da-
zu, dass Unternehmen negative Auswirkungen auf die Menschenrechte und
die Umwelt ermitteln, verhindern und nétigenfalls beheben (vgl. Art. 8ff.
CSDDD) und flankiert zumindest einige dieser Pflichten mit einer zivil-
rechtlichen Haftung (Art.29 CSDDD). Art. 22 CSDDD halt Unternehmen
zukiinftig sogar an, einen Klimaplan aufzustellen, der die Vereinbarkeit
des Geschiftsmodells mit dem 1,5-Grad-Ziel des Pariser Klimaabkommens
sicherstellt.”® Manchem dauert das zu lange. Schon jetzt wird daher zuwei-
len der Versuch unternommen, aus den deliktsrechtlichen Sorgfaltspflich-
ten weitergehende konkrete ESG-Anforderungen fiir das Vorstandshandeln
herzuleiten.””

Dieser bunte Strauff an Mafinahmen hat eines gemein: In allen Féllen
implementiert der Gesetzgeber Gemeinwohlbelange von aufien in das Un-
ternehmensinteresse, sodass man insofern von einer gewissen Materialisie-
rung des Gesellschaftsrechts sprechen kann.8°

I1. Hauptversammlung

Die Aktiengesellschaft ist in erster Linie eine Veranstaltung der Aktiondre.
Sie tiben ihre Rechte gem. § 118 Abs. 1S. 1 AktG grundsitzlich in der Haupt-
versammlung (engl. shareholders’ meeting, frz. assemblée générale) aus und
bestimmen in der Satzung die Grundlinien der Gesellschaft. Damit kommt
der Hauptversammlung fiir die Umsetzung von ESG eine besondere Be-
deutung zu.

77 Einfithrend E. Wagner/M. Ruttloff, Das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, NJW
2021, 2145; zur Haftung H. Fleischer, Zivilrechtliche Haftung im Halbschatten des
Lieferkettensorgfaltspflichtengesetzes, DB 2022, 920.

78 Naher zur Richtlinie und den Unterschieden zum LkSG Schmidt, CSDDD (Fn. 71);
vgl. auch L. Giesberts, Sorgfaltspflichten fiir die Lieferkette, NVwZ 2022, 1497.

79 Beispielhaft sind in diesem Zusammenhang die sog. horizontalen Klimaklagen. Siehe
unter D.; ausfiihrlich J. C. Gabler, Deliktische Klimahaftung am Beispiel des Shell-Ur-
teils des Haager Bezirksgerichts, S.177.

80 Vgl. Weller/Fischer, ESG-Geschiftsleitungspflichten (Fn.67), 2258f. Grundlegend
zum Begriff der Materialisierung C.-W. Canaris, Wandlungen des Schuldvertrags-
rechts — Tendenzen zu seiner ,,Materialisierung’, AcP 200 (2000), 273 (276 ff.). Zum
gesellschaftsrechtlichen ,Reinheitsgebot® unter dem Aspekt des Klimawandels Bach-
mann, Zielsetzung (Fn. 51), 173 ff.
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1. ESG-Beschliisse

Aufgrund der gesellschaftsrechtlichen Zustindigkeitsverteilung kann die
Hauptversammlung ESG-Beschliisse allerdings nicht ohne Weiteres fassen.
Sie beschliefSt grundsitzlich nur in den durch Satzung und Gesetz ab-
schlieflend benannten Fallen, die insbesondere wiederkehrende und struk-
turelle Mafinahmen betreffen.8! Weil ESG-Mafinahmen regelmaf3ig zur Ge-
schiftsfithrung gehoren, liegen sie oft aufierhalb dieser Kompetenzen.$2
Ungeschriebene Hauptversammlungskompetenzen sind dagegen nur in
besonderen Ausnahmefallen anerkannt, insbesondere wenn Geschaftsfuh-
rungsmafinahmen so schwer wiegen, dass sie an die Kernaufgaben der
Hauptversammlung heranreichen.?® Dass ESG-Mafinahmen diese hohen
Anforderungen erreichen, ist allerdings kaum vorstellbar.34

Daran dndert auch das in §122 Abs.2 AktG vorgesehene Antragsrecht
der Aktiondre nichts. Die Ergidnzung der Tagesordnung kann ebenfalls
nur innerhalb der Zustandigkeit der Hauptversammlung verlangt werden.®
Das gilt selbst fiir Antrage auf Erginzung um blofle Konsultativbeschliisse
oder beschlusslose Tagesordnungspunkte.¢ Auch sie wiirden letztlich einen
Eingriff in die Geschaftsfiihrungskompetenz des Vorstands bedeuten.” Den
Aktiondren verbleibt stattdessen nur die Mdéglichkeit, ihr Rede- und Aus-
kunftsrecht (§131 AktG) in Zusammenhang mit anderen Tagesordnungs-

81 D. Kubis in: MiKo-AktG (Fn. 9), Bd. 3, 5. Aufl., Miinchen 2022, § 119 Rn. 9.

82 M.-P. Weller/V. Hoppmann, Environment Social Governance (ESG) Neue Kompeten-
zen der Hauptversammlung?, AG 2022, 640 (Rn.22); R. Harnos/P. M. Holle, Say on
Climate, AG 2021, 853 (Rn. 12); Habersack, Gemeinwohlbindung (Fn. 18), 637.

83 Grundlegend BGHZ 83, 122; BGHZ 159, 30; dazu Koch (Fn. 9), § 119 Rn. 16 ff.

84 Ebenso C. Ott, Hauptversammlung for Future, NZG 2020, 99 (100); H. Fleischer/P.
Hiilse, Klimaschutz und aktienrechtliche Kompetenzverteilung: Zum Fiir und Wider
eines ,Say on Climate; DB 2023, 44 (46); Harnos/Holle, Say on Climate (Fn. 82),
Rn. 12.

85 Koch (Fn.9), § 122 Rn. 18; O. Rieckers in: BeckOGK AktG (Fn. 6), § 122 Rn. 56.

86 Zur Unzuléssigkeit von ESG-Konsultativbeschliissen: Harnos/Holle, Say on Climate
(Fn. 82), Rn. 53 ff.; Weller/Hoppmann, ESG (Fn. 82), Rn. 23 ff.; P. Jaspers, Sustainable
Shareholder Activism Neue Herausforderung fiir die aktienrechtliche Beratung,
AG 2022, 145 (Rn.20); anders M. Roth/]. Ekkenga, Stewardship und Corporate
Governance bei Emission von Green Bonds, AG 2021, 409 (Rn.45f.). Zur Unzu-
lassigkeit von beschlusslosen Ergdnzungsantrigen iiber ESG-Fragen Harnos/Holle,
Say on Climate (Fn. 82), Rn. 59 ff.; F. Drinhausen, Weiterer Reformbedarf im Aktien-
recht - Mehr Aktionarsdemokratie wagen, ZHR 186 (2022), 201 (205); Ott, Hauptver-
sammlung (Fn. 84), 101; Weller/Hoppmann, ESG (Fn. 82), Rn. 26.

87 Harnos/Holle, Say on Climate (Fn. 82), Rn. 56 ff. und Rn. 61ff.
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punkten fiir eine Debatte iiber ESG-Fragen zu nutzen.® Gelegenheit dazu
bieten insbesondere der von der Hauptversammlung zu fassende Entlas-
tungsbeschluss (§119 Abs.1 Nr.4 AktG) sowie die Aussprache iiber den
Jahresabschluss.®° Hierbei handelt es sich aber um ein denkbar schwaches
Instrument.””

Die beschriebenen Kompetenzprobleme beschrianken auch in anderen
Jurisdiktionen die Einflussmoglichkeiten der Aktiondre in ESG-Fragen
erheblich. Allerdings steht man entsprechenden Initiativen andernorts of-
fener gegeniiber: In den USA sind Konsultativbeschliisse der Hauptver-
sammlung (sog. shareholder proposals) traditionell auch zu Geschéftsfiih-
rungsfragen moglich.”! In Frankreich haben klimabezogene Aktiondrsan-
trdge in den letzten Jahren zumindest eine Zulassigkeitsdebatte losgetreten,
die bisher noch unentschieden scheint.”? Hierzulande wird dariiber disku-
tiert, de lege ferenda kompetenzunabhingige konsultative Hauptversamm-
lungsbeschliisse nach dem Vorbild des § 120a AktG zu etablieren.”® Ein sol-
ches ,,Say on ESG“ bote der Hauptversammlung eine geeignete Moglichkeit,
ihr Meinungsbild zu ESG-Themen offenzulegen, und besidfle auch ohne
rechtliche Verbindlichkeit erhebliche Signalwirkung.”* Die Schweiz und
Spanien sind einen Schritt weiter und schreiben schon heute ein solches
Votum iiber die nichtfinanzielle Erklirung zwingend vor.”

Eine Entscheidungskompetenz zu ESG-Fragen wird aber ausnahmswei-
se begriindet, wenn der Vorstand eine Beschlussfassung nach § 119 Abs.2

88 Fleischer/Hiilse, Klimaschutz (Fn. 84), 46; Weller/Hoppmann, ESG (Fn. 82), Rn. 31 ff.

89 Harnos/Holle, Say on Climate (Fn.82), Rn.13. Vgl. auch zur Instrumentalisierung
des umwandlungsrechtlichen Spaltungsbeschlusses Weller/Hoppmann, ESG (Fn. 82),
Rn. 28 ff.; M.-P. Weller/N. Benz, Klimaschutz und Corporate Governance, ZGR 2022,
563 (5981.).

90 Vgl. Weller/Hoppmann, ESG (Fn.82), Rn.31ff;; Harnos/Holle, Say on Climate
(Fn. 82), Rn. 14 ff.

91 Fleischer/Hiilse, Klimaschutz (Fn.84), 48f; H. Fleischer, Konsultative Hauptver-
sammlungsbeschliisse im Aktienrecht, AG 2010, 681 (686 f.); mit zahlreichen Beispie-
len M. I Steinberg, The Federalization of Corporate Governance, New York 2018,
S.164ff. Grundlegend zu shareholder proposals P. Hell, Die Shareholder Proposal
Rule des US-amerikanischen Kapitalmarktrechts als Instrument des nachhaltigkeits-
orientierten Aktionarsaktivismus, ZVgIRWiss 119 (2020), 314.

92 Zur Rechtslage in Frankreich Fleischer/Hiilse, Klimaschutz (Fn. 84), 46 ff.

93 Drinhausen, Aktionarsdemokratie (Fn. 86), 208 ff.; dhnlich Weller/Hoppmann, ESG
(Fn. 82), Rn. 42 ff.; Weller/Benz, Klimaschutz (Fn. 89), 600 f.

94 Drinhausen, Aktionarsdemokratie (Fn. 86), 210f.; Weller/Hoppmann, ESG (Fn. 82),
Rn. 43.

95 Weller/Hoppmann, ESG (Fn. 82), Rn. 18.
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AktG verlangt. Die Hauptversammlung kann dann tber die entsprechende
Mafinahme entscheiden; der gefasste Beschluss bindet gem. §§ 82 Abs. 2,
83 Abs.2 AktG den Vorstand.®® Eine Verpflichtung zur Beschlussfassung
besteht allerdings nicht. Die Hauptversammlung darf sich auf einen emp-
fehlenden Beschluss beschrinken oder die Entscheidung beim Vorstand
belassen.”” Aufgrund ihrer Bindungswirkung handelt es sich bei den Be-
schliissen zwar theoretisch um ein wirksames Instrument. Weil der Prozess
zeitaufwendig ist und die Entscheidungsfreiheit des Vorstands einschrénkt,
holt er entsprechende Beschliisse jedoch praktisch kaum ein.”® Relevanter
diirfte daher sein, ob sich der Vorstand darauf beschridnken darf, einen
Konsultativbeschluss zu erbitten, um das Meinungsbild der Aktiondre abzu-
fragen. Das wird zu Recht, gestiitzt auf einen Erst-Recht-Schluss, bejaht.”®

2. ESG-Satzungsklauseln

Der Hauptversammlung kommt nach § 119 Abs.1 Nr. 6 AktG die Kompe-
tenz zu, Satzungsdnderungen zu beschlieflen. Auf dieser Grundlage kénn-
ten Aktiondre versucht sein, ESG-Klauseln in der Satzung zu verankern,
um damit Leitlinien fiir das Handeln des Vorstands (vgl. § 82 Abs. 2 AktG)
zu bestimmen.

Denkbar sind zunéchst allgemeine Klauseln zur Unternehmensfithrung,
die den Vorstand bei seinen Entscheidungen ermichtigen oder verpflich-
ten, Gemeinwohlbelange in die Abwagung einzustellen.'?® Damit ist freilich
wenig gewonnen, wenn man eine solche Berticksichtigungspflicht ohnehin
dem geltenden Recht entnimmt.!”! Wirksamer sind Klauseln, die es dem

96 Koch (Fn.9),§119 Rn. 15.

97 Vgl. J. Hoffmann in: BeckOGK AktG (Fn. 6), § 119 Rn. 21; Koch (Fn. 9), § 119 Rn. 15.

98 Vgl. Koch (Fn.9), §119 Rn.13c; P. Jaspers, Nachhaltigkeits- und ESG-Ausschiisse
des Aufsichtsrats, AG 2022, 145 (Rn.21) bezeichnet § 119 Abs.2 AktG deshalb als
»praktisch totes Recht*

99 Harnos/Holle, Say on Climate (Fn. 82), Rn. 24 ff.; Drinhausen, Aktionarsdemokratie
(Fn. 86), 207; Fleischer, Hauptversammlungsbeschliisse (Fn. 91), 689; Weller/Hopp-
mann, ESG (Fn. 82), Rn.361.; Koch (Fn.9), §119 Rn.13; anders P. O. Miilbert in:
H. Hirte/P. O. Miilbert/M. Roth (Hrsg.), Aktiengesetz Groflkommentar, Bd. 7/1
5. Aufl., Berlin 2017, § 119 Rn. 202; zweifelnd auch K. von der Linden/L. Winkler, Die
Hauptversammlung wird griin, DB 2023 Beilage Nr. 2, 40 (41).

100 Zur Zulassigkeit solcher Klauseln Fleischer, Responsibility (Fn. 19), 514; vgl. Haber-
sack, Corporate Purpose (Fn. 15), 716.

101 Siehe C. I. 2. Vgl. zum rein deklaratorischen Charakter auch Kuntz, Corporate
Purpose (Fn. 11), 686 f.
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Vorstand gebieten, ESG-Belangen im Ergebnis angemessen Rechnung zu
tragen und somit auch Entscheidungen auf Kosten der Aktionédre ermdg-
lichen. Sie schreiben einen stakeholder-value-Ansatz satzungsmaflig fest
und befreien den Vorstand von einer stets am Gewinn orientierten Be-
griindungspflicht.'> Allerdings bediirfen Satzungsinderungen nach §179
Abs. 2 S.1 AktG einer Kapitalmehrheit von drei Vierteln. Wer den Gesell-
schaftszweck - anders als hier'® - rein gewinnorientiert versteht, wird
moglicherweise sogar in Analogie zu § 33 Abs. 1 S.2 BGB eine Zustimmung
aller Aktiondre verlangen. Denn Klauseln, die es dem Vorstand erlauben,
auch ideell ausgerichtete ESG-Mafinahmen umzusetzen, wiirden den Ge-
sellschaftszweck in der Tat relativieren.* Ein solches Mehrheitserfordernis,
das auch die Zustimmung nicht erscheinender Aktionire voraussetzt, wére
in borsennotierten Gesellschaften praktisch nicht zu erreichen.!0>

Ebenfalls denkbar ist nach § 23 Abs.3 Nr.2 AktG die Verankerung von
ESG innerhalb des Unternehmensgegenstandes (engl. object; frz. objet).
Er beschriankt die Vorstandsautonomie, indem er den konkreten Tatigkeits-
bereich des Unternehmens umschreibt, mit dem der Gesellschaftszweck
verwirklicht werden soll.'% Einem Energieunternehmen konnte z.B. durch
die Tatigkeitsbeschreibung einer ,Energiegewinnung durch erneuerbare
Energien® eine verbindliche ESG-Vorgabe gemacht werden.'” Ein dhnli-
cher Versuch ist bei der RWE-AG - rechtlich allerdings gekleidet in einen
Abspaltungsvorgang — erfolglos geblieben.!08

Ferner weist § 58 Abs. 3 S.2 AktG der Hauptversammlung ausdriicklich
die Kompetenz zu, in der Satzung Maf3gaben fiir die Verwendung des
Bilanzgewinns zu treffen. Damit liefle sich satzungsméaflig festschreiben,

102 Zu Begriindungsschwierigkeiten vgl. Fleischer, Unternehmensspenden (Fn. 19), 174.

103 Siehe B.

104 Miilbert, Verantwortung (Fn. 5), 772; Spindler, CSR (Fn. 24), 1141 f.; Kuntz, Corpo-
rate Purpose (Fn.11), 684, 689. Zuriickhaltender dagegen Fleischer, Responsibility
(Fn.19), 514, der ,vielfach die Mehrheit von drei Vierteln" ausreichen lasst. Kritisch
zu diesen Uberlegungen O. Miiller-Michaels/W. Ringel, Muss sich Ethik lohnen?, AG
2011, 101 (111 £.).

105 Miilbert, Verantwortung (Fn. 5), 772.

106 Seibt in: Schmidt/Lutter AktG (Fn.17), § 23 Rn. 32; A. Pentz in MiiKo-AktG (Fn.9),
Bd. 1, 6. Aufl. 2024, § 23 Rn. 78.

107 Vgl. mit weiteren Beispielen Habersack, Corporate Purpose (Fn. 14), 717.

108 Dazu B. W. Fuhrmann/K. Déoding, Enkraft Capital vs. RWE AG - misslungener
Auftakt des ESG-Aktivismus in Deutschland?, AG 2022, R168; Weller/Hoppmann,
ESG (Fn. 82), Rn. 28 ff.
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einen Teil des Gewinns zugunsten von ESG-Projekten zu verwenden.!?
Weitergehende Klauseln, die konkrete ESG-MafSnahmen festlegen, werden
sich dagegen hiufig als unzuldssig erweisen: § 23 Abs.5 S.2 AktG erlaubt
nur abstrakt-generelle ESG-Klauseln, die keinen Eingriff in die nach § 76
Abs.1 AktG garantiere Leitungsautonomie des Vorstands bedeuten.!'® Aus
diesem Grund diirften auf dem Boden des Interessenpluralismus auch
solche Klauseln ausscheiden, die den Vorstand auf einen reinen sharehol-
der-Ansatz verpflichten, um damit nicht erwerbswirtschaftlich orientierte
ESG-Mafinahmen auszuschlieflen.!!

3. Zur Rolle institutioneller Investoren

In praktischer Hinsicht ist die Ausiibung der genannten Rechte in der
Hauptversammlung zudem dadurch erschwert, dass Aktionédre haufig nur
geringe Anreize besitzen, ihr Stimmrecht auszuiiben. Zwar gibt es immer
wieder engagierte Minderheitsaktiondre, die versuchen, die Entscheidun-
gen der Gesellschaft durch Ausiibung ihrer Rechte oder medial zu beein-
flussen (shareholder activism)2 Traditionell werden die Aktiondre von
Publikumsgesellschaften in der Okonomie aber als ,rational apathisch®
beschrieben: Weil sich der einzelne Aktiondr keinen relevanten Einfluss
auf den Ausgang der Abstimmung zuschreibt, scheut er es, die mit der
Abstimmung einhergehenden Kosten auf sich zu nehmen."® Ist er mit der
Unternehmensfithrung unzufrieden, etwa weil sie auf ESG keine Riicksicht

109 Vgl. dazu Vetter, Geschaftsleiterpflichten (Fn. 21), 372 1.

110 Fleischer (Fn.29), § 76 Rn. 47; Habersack, Gemeinwohlbindung (Fn. 18), 638; Drin-
hausen, Aktiondrsdemokratie (Fn.86), 206; OLG Stuttgart NZG 2006, 790 unter
IL L ¢).

111 Vgl. Cahn (Fn.30), § 76 Rn. 22; Habersack, Gemeinwohlbindung (Fn. 18), 639; an-
ders Vetter, Geschaftsleiterpflichten (Fn. 21), 373; Fleischer (Fn. 29), § 76 Rn. 39, § 82
Rn. 33.

112 Zum shareholder activism P. Briickner, Aktivistische Aktionire, Berlin 2023;
T. Bunz, Vorbereitungs- und Reaktionsmdglichkeiten borsennotierter Unternehmen
auf Shareholder Activism, NZG 2014, 1049; mit aktuellen Beispielen von der Lin-
den/Winkler, Hauptversammlung (Fn. 99), 41.

113 Grundlegend zu diesem sog. collective action problem A. Berle/G. C. Means, The
modern corporation and private property, New York 1968, S.80ff.; F. H. Easter-
brook/ D. R. Fischel, Voting in Corporate Law, The Journal of Law and Economics
26 (1983), 395 (402). Fiir Deutschland W. Servatius, Strukturmafinahmen als Unter-
nehmensleitung, Kéln 2004, S.209 ff.; optimistischer S. Steuer, Passive Investoren,
Baden-Baden 2022, S.130f.
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nimmt, wird er hochstwahrscheinlich nicht durch Ausiibung seines Stimm-
rechts versuchen, die Situation zu verbessern, sondern stattdessen seine
Aktien verkaufen (exit statt voice).l'

GrofSe Hoffnung wird seit einigen Jahren in institutionelle Investoren wie
Investmentfonds, Versicherungen oder Pensionskassen gesetzt. Sie zeich-
nen sich dadurch aus, dass sie nicht ihr eigenes Vermdgen investieren,
sondern treuhénderisch das Kapital einer unbestimmten Vielzahl von Per-
sonen, das so umfangreich ist (regelméfiig in Millionenhdhe), dass es ein
professionelles Vermdgensmanagement erfordert.!> Solche Anleger spielen
in borsennotierten Gesellschaften eine immer gréflere Rolle: Nach einer
OECD-Studie hielten institutionelle Investoren im Jahr 2017 bezogen auf
die Marktkapitalisierung etwa 72 % der Anteile amerikanischer bzw. 38 %
der Anteile europiischer borsennotierter Gesellschaften.!'® Unter ihnen er-
freuen sich in den letzten Jahren insbesondere an der Borse gehandelte
Investmentfonds (sog. exchange traded funds — ETF) einer besonderen
Beliebtheit. Bei ihnen handelt es sich typischerweise um passiv gemanag-
te Fonds, die zur Renditeerzielung nicht auf eine gezielte Vermogensum-
schichtung setzen, sondern schlicht einen bestimmten Aktienindex nach-
bilden.!” Vorteile dieser Indexfonds sind ihre starke Diversifikation und
geringe Kosten, die sich meist im Bereich von unter 0,1% bis 0,6 %
des angelegten Vermogens bewegen.'® Die drei groflen Anbieter solcher
Finanzprodukte, die amerikanischen Investmentgesellschaften BlackRock,
State Street und Vanguard, verwalten insgesamt ein Vermogen im Wert

114 Zu exit und voice im gesellschaftsrechtlichen Kontext A. Gorman, Exit vs. Voice:
A Comparison of Divestment and Shareholder Engagement, New York University
Annual Survey of American Law 72 (2017), 113 (124 ff. und passim); Steuer, Passive
Investoren (Fn. 113), S. 127 f.

115 A. Faure, Verantwortung institutioneller Aktiondre im deutschen Aktienrecht, Ba-
den-Baden 2019, S. 41ff. Vgl. zur uneinheitlichen Begrifflichkeit dort S. 35 und K. U.
Schmolke, Institutionelle Anleger und Corporate Governance — Traditionelle insti-
tutionelle Investoren vs. Hedgefonds, ZGR 2007, 701 (704 ff.).

116 A. De La Cruz/A. Medina/Y. Tang, Owners of the World’s Listed Companies, 2019,
S.1L. Vgl. zur Bedeutung institutioneller Anleger auch Steuer, Passive Investoren
(Fn.113), S. 711t.; Brellochs, Institutionelle Investoren (Fn. 60), 326 f.

117 Vgl. zu den Unterschieden einer aktiven und passiven Anlagestrategie M. Bassler,
Die Bedeutung von institutionellen Anlegern fiir die interne Corporate Governance
ihrer Beteiligungsunternehmen, Baden-Baden 2015, S.102f.

118 Vgl. auch Steuer, Passive Investoren (Fn.113), S.149. Die Gebiihren fiir aktiv gema-
nagte Fonds sind demgegeniiber deutlich héher. Haufig wird auf das sog. ,2 and
20“-Modell gesetzt, bei dem eine jahrliche Gebiihr von 2 % des angelegten Vermo-
gens und zusitzlich 20 % der erzielten Renditegewinne bezahlt werden.
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von ca. 20 Billionen US-Dollar und hielten im Jahr 2017 allein 20,5 % der
Anteile der im S&P 500 gelisteten Gesellschaften; insgesamt besaflen sie
1.118 Beteiligungen mit einer Mindesthohe von 5 %.1"” Obwohl diese Rolle
in Deutschland noch schwiécher ausgepragt ist, wichst die Bedeutung auch
hier: Innerhalb der 427 Gesellschaften des C-DAX kam ihnen im Jahr 2020
insgesamt elf Mal die Rolle als grofiter Aktiondr zu, 58 Mal waren sie unter
den drei grofiten Aktiondren.!?

Durch ihre grofien Beteiligungshéhen scheint bei institutionellen Inves-
toren erstens die rationale Apathie nicht so stark ausgeprigt.?! Zweitens
werden sie von der Gesellschaftsfiihrung als bedeutende Anleger wahrge-
nommen. Das ermdglicht ihnen auch informell, z.B. durch sog. Engage-
ment-Gespriche, auf die Leitung der Gesellschaft Einfluss zu nehmen.!?2
Bei den Indexfonds kommt noch eine dritte Uberlegung hinzu: Weil sie
typischerweise einen bestimmten Aktienindex abbilden, kommt fiir sie ein
Anteilsverkauf konzeptionell nicht in Betracht. Sie sind auf eine langfristige
Gewinnerzielung ausgelegt und konnten eher geneigt sein, ihre Stimmrech-
te auszuitben, um Verdnderungen herbeizufithren.!?® Und in der Tat schei-
nen sich gerade die Indexfonds verstérkt fiir ESG einzusetzen. Das belegen
nicht nur offentliche Auﬁerungen124 und ESG-Reporte,'?*> sondern auch das
geanderte Abstimmungsverhalten!?®.

119 L. Bebchuk/S. Hirst, The Specter of the Giant Three, Boston University Law Review
99 (2019), 721 (733 ff.).

120 Steuer, Passive Investoren (Fn.113), S. 92. Zur Bedeutung in Deutschland auch Brel-
lochs, Institutionelle Investoren (Fn. 60), 327 m.w.N.

121 Bassler, Institutionelle Anleger (Fn. 117), S. 111 {f.; Steuer, Passive Investoren (Fn. 113),
S.130; vgl. L. Klohn, Passive Investoren, Aktivisten und die Reform des deutschen
Hauptversammlungsrechts, ZHR 185 (2021), 182 (187 ff.).

122 Ausfiihrlich dazu Bassler, Institutionelle Anleger (Fn.117), S.230 ff.; Steuer, Passive
Investoren (Fn.113), S.124 ff.; mit Verweis auf die insgesamt doch geringe Anzahl
Kléhn, Passive Investoren (Fn. 121), 192.

123 Vgl. P. Hell, Institutionelle Investoren, Stewardship und ESG, NZG 2019, 338
(340); Klohn, Passive Investoren (Fn.121), 188f.; anders Steuer, Passive Investoren
(Fn. 113), S. 236.

124 Siehe z.B. Larry Fink’s Letter to CEOs 2018, A sense of purpose: ,Society is demand-
ing that companies, both public and private, serve a social purpose. To prosper over
time, every company must not only deliver financial performance, but also show
how it makes a positive contribution to society. Companies must benefit all of their
stakeholders, including shareholders, employees, customers, and the communities
in which they operate.; abrufbar unter https://www.blackrock.com/corporate/inves
tor-relations/2018-larry-fink-ceo-letter (Stand: 8.4.2024).

125 BlackRock 2022 Sustainability Disclosure, https://www.blackrock.com/corporate/li
terature/continuous-disclosure-and-important-information/blackrock-2022-sasb-d
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Allerdings darf bezweifelt werden, ob es sich bei den ,wohlklingen-
de[n] Stewardship-Initiativen tatsdchlich um ernst gemeintes Engage-
ment handelt oder sie vielmehr Ausdruck einer ,symbolischen Corporate
Governance-Politik” sind, um in der Offentlichkeit positiv wahrgenommen
zu werden und Regulierungsbestrebungen vorzubeugen.!”” Bei genauerer
Betrachtung zeigt sich namlich, dass auch fiir institutionelle Investoren
nur schwache Stewardship-Anreize bestehen.?8 Insbesondere das collective
action problem ist bei (passiven) Investmentfonds noch verstirkt, weil
sie nur iiber die sehr geringen Verwaltungsgebithren am Erfolg von Ste-
wardship-Mafinahmen partizipieren.!?” Dagegen kommen Wertsteigerun-
gen der Konkurrenz gleichermafien zugute, ohne dass sie sich an den
Kosten beteiligen miissten (Trittbrettfahrer-Problem).*® Angesichts des
Umstandes, dass die Gebiihrenhdhe den wesentlichen Wettbewerbsfaktor
bei Indexfonds darstellt, macht das eine kostspielige Informationsbeschaf-

isclosure.pdf (Stand: 8.4.2024); State Street 2022 ESG Report, https://www.statestr
eet.com/web/about/our-impact/documents/statestreet-esg-report-2022.pdf (Stand:
8.4.2024); vgl. auch Vanguard’s approach to ESG, https://www.de.vanguard/conte
nt/dam/intl/europe/documents/en/our-approach-to-esg-eu-en_pro.pdf (Stand:
8.4.2024).

126 BlackRocks Nachhaltigkeitsansatz, S. 4, https://www.blackrock.com/corporate/lit
erature/publication/our-commitment-to-sustainability-exec-summary-ch-de.pdf
(Stand: 8.4.2024). Vgl. auch Larry Fink’s Letter to CEOs 2020, A Fundamental Re-
shaping of Finance: “Every government, company, and shareholder must confront
climate change. [...] [W]e will be increasingly disposed to vote against management
and board directors when companies are not making sufficient progress on sustain-
ability-related disclosures and the business practices and plans underlying them?,
https://www.blackrock.com/corporate/investor-relations/2020-larry-fink-ceo-letter
(Stand: 8.4.2024).

127 Hell, Institutionelle Investoren (Fn.123), 341; vgl. Klohn, Passive Investoren
(Fn.121), 196; Lieberknecht, Institutional Investors (Fn. 51), passim; Bachmann, Ziel-
setzung (Fn. 51), 172 ., 180.

128 Ausfithrlich zur Anreizstruktur passiver institutioneller Investoren Steuer, Passive
Investoren (Fn. 113), S. 141 ff.; Kl6hn, Passive Investoren (Fn. 121), 190 ff.; L. Bebchuk/
S. Hirst, Index Funds and the Future of Corporate Governance: Theory, Evidence,
and Policy, Columbia Law Review 199 (2019), 2029 (2050 ff.).

129 Steuer, Passive Investoren (Fn.113), S.145ff; Hell, Institutionelle Investoren
(Fn.123), 340. Siehe auch das anschauliche Berechnungsbeispiel bei Bebchuk/Hirst,
Index Funds (Fn.128), 2050 ff.; dhnlich fiir den deutschen Markt Kléhn, Passive
Investoren (Fn. 121), 191.

130 T. Troger, Die Regelungen zu institutionellen Investoren, Vermogensverwaltern
und Stimmrechtsberatern im Referentenentwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der
zweiten Aktionarsrechterichtlinie (ARUG II), ZGR 2019, 126 (132).
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fung unattraktiv.®! Institutionelle Investoren interessieren sich ferner auf-
grund ihrer Beteiligung an einer Vielzahl von Gesellschaften nicht nur fiir
den Erfolg einer bestimmten Gesellschaft, sondern beriicksichtigen zudem
etwaige Effekte auf andere Unternehmen (sog. Portfoliointeresse).l> Ein
firmenspezifisches Stewardship ist daher von ihnen nicht zu erwarten.!*3
Stattdessen werden sich passive Anleger haufig auf die Umsetzung von
MafSnahmen fokussieren, die gleichzeitig in einer Vielzahl von Gesellschaf-
ten eine Wertsteigerung erwarten lassen (marktweites Stewardship).!34
Gleichwohl versucht der europdische Gesetzgeber, institutionelle Inves-
toren mit der Einfithrung umfangreicher Offenlegungs- und Berichtspflich-
ten iiber die Mitwirkung in ihren Anlagegesellschaften stérker in ihrer Rolle
als Aktionire in die Pflicht zu nehmen.3> Dabei geht es ihm nicht nur um
die Vermeidung kurzfristigen Gewinnstrebens (short terminism), sondern
erklartermaflen auch um ESG.*¢ Regelungstechnisch setzt er nicht auf
harte Verhaltenspflichten, sondern auf das aus der CSR-Berichterstattung
bekannte comply-or-explain-Prinzip.’¥” Damit wird zumindest mittelbar
Druck auf institutionelle Investoren ausgeiibt, die entsprechende Mitwir-
kungskonzepte zunéchst erarbeiten und implementieren miissen.® Auch
wenn die deutschen Umsetzungsvorschriften der §§ 134a ff. AktG ESG-Be-

131 Klohn, Passive Investoren (Fn.121), 192f; Troger, Institutionelle Investoren
(Fn.130), 134 f,; vgl. auch Steuer, Passive Investoren (Fn. 113), S. 154 ff.

132 Dazu Weber/Kebekus, Diversifizierung (Fn.56), 334 ff.; vgl. auch Steuer, Passive
Investoren (Fn.113), S.163ff. Zur Nahe von Portfoliointeresse und Klimaschutzbe-
strebungen Lieberknecht, Institutional Investors (Fn. 51), 5 f.

133 Klohn, Passive Investoren (Fn. 121), 196 f.

134 KlGhn, Passive Investoren (Fn. 121), 197 ff.

135 EWG 15 Richtlinie EU 2017/828; vgl. zu diesem Regelungsanliegen auch Trdger, In-
stitutionelle Investoren (Fn. 130), 128 f.; Brellochs, Institutionelle Investoren (Fn. 60),
328. Der deutsche Gesetzgeber verweist in der Gesetzesbegriindung zu den Umset-
zungsvorschriften der §§134aff. AktG dagegen weniger auf eine Inpflichtnahme
institutioneller Investoren, sondern mehr auf eine Verbesserung der Transparenz
zugunsten der hinter ihnen stehenden Anleger, vgl. BT-Drs. 19/9739, S.33, 98. Zu
dhnlichen Regelungskomplexen in den USA und UK siehe Klohn, Passive Investo-
ren (Fn. 121), 200 m.w.N.

136 Siehe EWG 14 ARRL: ,Eine stirkere Einbindung der Aktiondre in die Corporate
Governance ist eines der Instrumente, die dazu beitragen konnen, die finanzielle
und nicht-finanzielle Leistung von Gesellschaften zu verbessern, einschliefSlich hin-
sichtlich 6kologischer, sozialer und Governance-Faktoren [...].*

137 Siehe Art.3g Abs.1, Art.3h Abs.2 UAbs. 2, Art. 3j Abs.1 UAbs.2 ARRL; vgl. auch
§6 134b Abs. 4, 134c Abs. 2 S. 3, 134d Abs. 1 S.2 AktG.

138 Brellochs, Institutionelle Investoren (Fn.60), 329; vgl. zur CSR-Berichterstattung
Schén, Zweck (Fn. 42), 283; Habersack, Corporate Purpose (Fn. 14), S. 711.
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lange nicht ausdriicklich adressieren, sind sie mit den ,wichtige[n] Angele-
genheiten der Portfoliogesellschaften“ und dem Verweis auf die ,Interessen-
trager[.] der Gesellschaft® (§134b Abs.1 Nr.2 und Nr.3 AktG) zumindest
mit angelegt.!%

II1. Aufsichtsrat

In dualistischen Systemen wie in Deutschland existiert mit dem Aufsichts-
rat ein drittes Organ, das die Geschéftsfithrung durch den Vorstand {iber-
wacht (§ 111 Abs.1 AktG). Das schliefit die Uberwachung von ESG-Belan-
gen ein. Besonders deutlich zeigt das §171 Abs.1 S.4 AktG, der dem Auf-
sichtsrat eine Priifpflicht fiir den Konzernbericht, einschliefSlich dessen
nichtfinanzieller Bestandteile, auferlegt.

Zur Wahrnehmung seiner Aufgaben kann der Aufsichtsrat nach §107
Abs. 3 S.1 AktG Ausschiisse bilden. Einige Unternehmen haben dies bereits
genutzt, um besondere ESG-Ausschiisse zu etablieren.!* Das kann die
Anreize fiir den Vorstand erhdhen, ESG-Belange intensiver zu beachten.
Problematisch ist allerdings, dass eine spezifische Nachhaltigkeitsexperti-
se der Aufsichtsratsmitglieder bisher nicht gesichert ist.!*! Zum Teil wird
daher de lege ferenda eine dem §100 Abs.5 AktG entsprechende gesetz-
liche Kompetenzvorgabe verlangt.!*? In der Wirtschaft scheint jedenfalls
durchaus Interesse an entsprechender Expertise zu bestehen: ESG-Weiter-
bildungsprogramme fiir Aufsichtsratsmitglieder sind beispielsweise keine
Seltenheit mehr. Joe Kaeser, damaliger Vorstandsvorsitzender der Siemens
AG, hatte sogar mit dem Angebot an die Klimaaktivistin Luisa Neubauer,
einen Posten im Aufsichtsrat eines Konzernunternehmens zu iibernehmen,
Schlagzeilen gemacht.!3

139 BT-Drs. 19/9739, S.101; Brellochs, Institutionelle Investoren (Fn.60), 339; Triger,
Institutionelle Investoren (Fn. 130), 143.

140 Dazu Jaspers, ESG-Ausschiisse (Fn.98), 310; Weller/Benz, Klimaschutz (Fn. 89),
591f.

141 Vgl. D. Graewe, ESG-Kompetenzen im Aufsichtsrat: das unentdeckte Land, Der
Aufsichtsrat 2023, 34.

142 Jaspers, ESG-Ausschiisse (Fn. 98), 312f.; Weller/Benz, Klimaschutz (Fn. 89), 592f.
Vgl. schon jetzt die Empfehlung des Deutschen Corporate Governance Kodex,
Empfehlung C. L.

143 Siehe FAZ-Meldung v. 12.01.2020, abrufbar unter https://www.faz.net/-gqi-9vax7
(Stand: 8.4.2024).
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Die Einflussmoglichkeiten des Aufsichtsrats gehen {iber eine passive
Uberwachung hinaus. Obwohl ESG als Geschiftsfithrungsaufgabe grund-
satzlich dem Vorstand vorbehalten ist, ermdglicht § 111 Abs. 4 S. 2 AktG dem
Aufsichtsrat, ,bestimmte Arten von Geschiften“ an dessen Zustimmung
zu binden. Dadurch wird dem Aufsichtsrat zwar kein Mitentscheidungs-
recht eingerdumt, er kann jedoch im Innenverhiltnis Entscheidungen wi-
dersprechen, die seinen (ESG-)Vorstellungen zuwiderlaufen. Aufgrund der
Leitungsautonomie des Vorstands diirfen freilich nicht sdmtliche Geschéf-
te von einer solchen Zustimmung abhingig gemacht werden. Vielmehr
sind nur grundlegende Geschifte vorbehaltsfahig,* wobei die Bedeutung
dieses Begriffs nicht endgiiltig gekldrt ist.!*> Im Interesse einer effektiven
Kontrolle wird man annehmen miissen, dass nicht nur existenzgefdhrdende
MafSnahmen oder solche mit erheblichen Auswirkungen auf die Vermo-
gens-, Ertrags- oder Finanzlage in Betracht kommen, sondern auch solche,
die aus anderen Griinden wesentlich auf die Gesellschaft einwirken.6 Im
ESG-Kontext ist insbesondere an Geschafte zu denken, die einen starken
Offentlichkeitsbezug aufweisen und zu einer Rufschidigung des Unterneh-
mens fihren konnen.%” Ebenso konnen Geschifte erfasst werden, die
Arbeitnehmerbelange empfindlich berithren, wie beispielsweise Betriebs-
schlieflungen.!48

Als Herausforderung erweist sich dabei die Formulierung der Zustim-
mungsvorbehalte: Sie miissen stets konkrete Arten von Geschiften ein-
deutig umschreiben und ohne unbestimmte Begriffe auskommen.'*® Ein
pauschaler Vorbehalt fiir alle Geschiafte mit ,wesentlichen ESG-Auswirkun-
gen“ wire daher unzuldssig. Ebenso wenig kann fiir ein Unterlassen des
Vorstands ein Zustimmungsvorbehalt begriindet werden.’>® Deshalb kann

144 G. Spindler/R. Veil in: BeckOGK AktG (Fn.6), §111 Rn.84; Koch (Fn.9), §111
Rn. 65; M. Habersack in: MiiKo-AktG (Fn.29), § 111 Rn. 121; ebenso Grds. 6 Abs. 2
DCGK. Vgl. auch die Gesetzesbegriindung, die ebenfalls auf grundlegende Geschif-
te abstellt, BT-Drs. 14/8769, S. 17.

145 Vgl. BT-Drs. 14/8769, S. 17.

146 M. Habersack, Corporate Governance-Belange und Arbeitnehmerbelange im Rah-
men des § 111 Abs. 4 Satz 2 AktG, ZHR 178 (2014), 131 (142); vgl. Koch (Fn.9), § 111
Rn. 65.

147 Habersack, Governance-Belange (Fn. 146), 145.

148 Habersack, Governance-Belange (Fn. 146), 145.

149 Spindler/Veil (Fn.144), §111 Rn.91; C. Grof8-Bolting/K. Rabe in: Holters/Weber
AktG (Fn. 6), § 111 Rn. 87; vgl. Koch (Fn. 9), § 111 Rn. 64.

150 Ganz h.M., vgl. nur Koch (Fn.9), § 111 Rn. 60; Spindler/Veil (Fn.144), § 111 Rn. 87;
Habersack (Fn. 144), § 111 Rn. 129.
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z.B. die Entscheidung des Vorstands, gem. §289c Abs.4 HGB kein CSR-
Konzept zu verfolgen, nicht von einer Zustimmung abhingig gemacht
werden.!™ Diese Schranken erschweren es im Einzelfall, eine wirksame
ESG-Kontrolle durch Zustimmungsvorbehalte einzufiihren.

Dem Aufsichtsrat kommt ferner ein mittelbarer Einfluss zu. Er bestellt
nach § 84 Abs. 1.1 AktG die Mitglieder des Vorstandes und legt deren Ver-
glitungsstruktur fest. Damit kann er Anreize fiir eine ESG-orientierte Un-
ternehmensfithrung setzen. Nach § 87 Abs.1 S.2 AktG ist die Vergiitungs-
struktur bei borsennotierten Gesellschaften sogar ,auf eine nachhaltige und
langfristige Entwicklung der Gesellschaft auszurichten”!>? Der Gesetzgeber
mochte damit insbesondere auch soziale und 6kologische Aspekte zum
Gegenstand der Vorstandsvergiitung machen.>® Zwar ist bisher noch nicht
abschlieflend geklédrt, ob sich hieraus eine Rechtspflicht zur Aufnahme
von ESG-Zielen in die Vergiitungskriterien ergibt.!>* In der Praxis scheint
der Appell des Gesetzgebers jedenfalls Gehor zu finden: Nach einer aktuel-
len Studie richten 98 % der DAX-Unternehmen ihre Vergilitungskriterien
zumindest auch an ESG-Zielen aus.!>

151 Vgl. G. Bachmann, CSR-bezogene Vorstands- und Aufsichtsratspflichten und ihre
Sanktionierung, ZGR 2018, 231 (241); a.A. P. Hommelhoff, CSR-Vorstands- und
-Aufsichtsratspflichten, NZG 2017, 1361 (1365).

152 Herv. des Verf.

153 So ausdriicklich BT-Drs. 19/15153, S. 55. Die bis zum 1.1.2020 geltende Fassung der
Norm sah noch die Ausrichtung auf eine ,nachhaltige Unternehmensentwicklung®
vor, was iiberwiegend im Sinne einer langfristigen, nicht notwendig ESG-orientier-
ten Unternehmensentwicklung verstanden wurde.

154 Eine Rechtspflicht bejahend H. Fleischer in: BeckOGK AktG (Fn. 6), § 87 Rn. 36;
P. Velte, ,Nachhaltige und langfristige“ Vorstandsverglitung nach dem ARUG II,
NZG 2020, 12 (14 f.); P. Hommelhoff, Vorstandsbeziige und gesteuertes Organverhal-
ten, in: S. Grundmann/H. Merkt/P. O. Miilbert (Hrsg.), Festschrift fir Klaus J. Hopt
zum 80. Geburtstag am 24. August 2020, Berlin 2020, S. 467 (4721.); dagegen Har-
barth, Nachhaltigkeit (Fn. 45), 308 Fn.8; R. Stenzel, Neue Regeln fur die variable
Vorstandsvergiitung, BB 2020, 970 (972); Koch (Fn.9), § 87 Rn.26; C. Arnold/].
Herzberg/R. Zeh, Vorstandsvergiitung und Nachhaltigkeit, AG 2021, 141 (Rn. 2).

155 Siehe https://www.wtwco.com/de-DE/news/2023/02/esg-in-der-vorstandsvergu
etung-dax-unternehmen-sind-weltweit-mit-fuehrend (Stand: 8.4.2024). Vgl. auch
Arnold/Herzberg/Zeh, Vorstandsvergiitung (Fn. 154), Rn. 5.
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D. AufSergesellschaftliche Akteure

Noch weitgehend ungeklirt sind die Einflussmoglichkeiten auflergesell-
schaftlicher Akteure auf die ESG-Politik in Unternehmen. Unbestritten ist,
dass Betroffene und zum Teil auch bestimmte Verbande die Durchsetzung
bestehender Rechtspflichten verlangen konnen.¢ Die Grenzen solcher Ini-
tiativen sind aber bisher nicht hinreichend ausgelotet.

Besonders prominent zeigt sich das am Phanomen der horizontalen
Klimaklagen. Von den Auswirkungen des Klimawandels Betroffene neh-
men neuerdings die Hauptverursacher von Treibhausgasen (sog. Carbon
Majors) wegen (drohender) Eigentums- und Gesundheitsverletzungen auf
Schadenersatz und Unterlassung in Anspruch.!>” Sollten diese Klagen Er-
folg haben,'>® erhielten die Betroffenen ein wirkmiéchtiges Instrument, je-
denfalls in diesen Gesellschaften iiber Gerichte eine ambitionierte ESG-Po-
litik zu erzwingen.®® In Anbetracht der Dringlichkeit der Klimakrise ist
das im Ergebnis sicher wiinschenswert, rechtsdogmatisch und rechtspoli-
tisch aber nicht unbedingt zu begriiflen.® In erster Linie steht namlich
der Gesetzgeber in der Pflicht, ein wirksames Klimaschutzkonzept zu
schaffen und gesetzlich so zu implementieren, dass daraus unmittelbare
Rechtspflichten fiir die grofien Emittenten folgen. Eingedenk der Gewalten-
teilung und des Wesentlichkeitsvorbehalts sollten Gerichte jedenfalls nicht
mit rechtlich etablierten Prinzipien des Deliktsrechts brechen, um sozial

156 Dazu schon C. I. 3. Entsprechende Klagen sind zum Teil auch durch Aktiondre
moglich, dazu M.-P. Weller/C. Radke, Klimaklagen vor deutschen Gerichten, in:
Bitburger Gespréche, Jahrbuch 2023, Miinchen 2023, S. 35 (39 ff.).

157 Ausfiihrlich zu Klimaklagen Gabler, Deliktische Klimahaftung (Fn.79); siehe auch
E.-M. Kieninger, Klimaklagen im internationalen und deutschen Privatrecht, ZHR
2023, 348; Weller/Radke, Klimaklagen (Fn. 156).

158 Horizontale Klimaklagen sind lange Zeit erfolglos geblieben. Das sog. Shell-Urteil
des Haager Bezirksgerichts, das erstmals einer solchen Klage stattgibt, markiert
méglicherweise einen Wendepunkt. Naher dazu Gabler, Deliktische Klimahaftung
(Fn.79), S. 183 ff.

159 K. F. Girditz, Verfassungsfragen zivilrechtlicher Klagen zur Durchsetzung von Kli-
maschutzzielen, EurUP 2022, 45 (45) spricht plakativ von einem ,Politikerzwin-
gungshebel

160 Kritisch dazu Gdrditz, Verfassungsfragen (Fn.159), passim; G. Wagner, Klimaschutz
durch Gerichte, NJW 2021, 2256; B. W. Wegener, Urgenda - Weltrettung per Ge-
richtsbeschluss?, ZUR 2019, 3 (10ff.); gegen ihn A. Graser, Vermeintliche Fesseln
der Demokratie: Warum die Klimaklagen ein vielversprechender Weg sind, ZUR
2019, 271; zu rechtspolitischen Bedenken vgl. auch Kieninger, Klimaklagen (Fn. 157),
3871t
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erwiinschte, politisch aber nicht konsentierte Klimaziele zu erreichen.!6!
Der Zweck heiligt im Recht eben nicht alle Mittel. Es ist daher fraglich,
ob sich das Deliktsrecht als taugliches Instrument zur Bekdmpfung der
Klimakrise erweist.

E. Zusammenfassung

ESG ist inzwischen nicht mehr nur ein gesellschaftliches, sondern zuneh-
mend auch ein gesellschaftsrechtliches Thema. Darin liegen fiir die Akteure
der Kapitalgesellschaft neue Herausforderungen. Noch kommt dem Vor-
stand bei der Umsetzung von ESG eine Schliisselrolle zu: Im Rahmen
seines Leitungsermessens darf er ESG-Belange in weitem Umfang bertick-
sichtigen, muss dies aber tiber die gesetzlich festgeschriebenen Mindest-
standards hinaus nicht.

Die Hauptversammlung findet sich demgegeniiber in einer Nebenrolle
wieder - trotz der besonderen Stellung der Aktiondre als Eigentiimer der
Gesellschaft. Weil ESG regelmafSig zur Geschaftsfithrung gehort, fehlt es an
einer Kompetenz zur Fassung von Beschliissen. Die Einfithrung von ESG-
Satzungsklauseln ist zwar méglich, wird aber durch Gesellschaftszweck und
Satzungsstrenge inhaltlich beschrankt und begegnet angesichts der erfor-
derlichen Mehrheiten hohen praktischen Hiirden. Institutionelle Investoren
konnen hier Abhilfe schaffen, auch wenn angesichts geringer Mitwirkungs-
anreize von ihnen sicherlich keine besonders engagierten ESG-Initiativen
zu erwarten sind.

Dem Aufsichtsrat kommt schliefilich v.a. ein mittelbarer Einfluss zu. Er
tiberwacht die Geschiftsfiihrung des Vorstands auch in Bezug auf ESG-Be-
lange und kann mit der Besetzungsentscheidung, dem Vergiitungssystem
sowie den Zustimmungsvorbehalten ebenfalls auf eine Verbesserung von
ESG hinwirken.

Noch ungeklért ist die Rolle auflergesellschaftlicher Akteure, die sich
neuerdings durch sog. Klimaklagen an einer aktiven Mitwirkung ver-
suchen. Die Zeit wird zeigen, ob sich solche Klagen als wirksame Instru-
mente des Klimaschutzes erweisen oder erfolglos bleiben.

Insgesamt ergibt sich damit ein ambivalentes Bild: Das Gesellschafts-
recht steht einer Implementierung von ESG in Aktiengesellschaften in der

161 Ahnlich Gabler, Deliktische Klimahaftung (Fn.79), S.193f, die von einer nicht
unerheblichen Strapazierung der haftungsrechtlichen Dogmatik spricht.
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Regel nicht entgegen, es hilt die Akteure der Gesellschaft aber auch nicht
zu einem solchen Handeln an. Damit bleibt ESG fiir Aktiengesellschaften
vor allem eines: Eine Frage des Wollens.

118


https://doi.org/10.5771/9783748945512
https://staging.nomos-elibrary.de/agb

Geschlecht und Kapitalgesellschaft

Konstantin Suttner”

Die Forderung der Gleichstellung der Geschlechter zdhlt zu den wichtigs-
ten gesellschaftspolitischen Herausforderungen unserer Zeit. Die Vereinten
Nationen haben das Anliegen der Gender Equality in die Liste ihrer 17 Sus-
tainable Development Goals (SDG n° 5) aufgenommen.! Zwar schreitet die
geschlechtliche Gleichstellung in den westlichen Gesellschaften kontinuier-
lich, wenn auch langsam voran. In Deutschland liegt der Frauenanteil unter
den Erwerbstatigen heute bei 46,8 %,? unter den Hochschulabsolventen3
sogar bei 52,9 %.* Gleichwohl sind Frauen nicht nur iiberrepréisentiert in
Berufen mit niedrigerem Lohnniveau (horizontale Segregation des Arbeits-
markts), sondern auch deutlich unterrepréisentiert in Fithrungspositionen
(vertikale Segregation des Arbeitsmarkts).> In ganz besonderem Mafle zeigt
sich dies an der Zusammensetzung der Fiihrungsetagen grofier Kapitalge-
sellschaften.® Im Herbst 2022 waren die Vorstdnde der 200 umsatzstarksten

Der Verfasser studiert Rechtswissenschaften an der Ludwig-Maximilians-Universitat

Miinchen und ist studentische Hilfskraft am dortigen Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht,

Handels- und Gesellschaftsrecht und Privatrechtstheorie (Prof. Dr. Hans Christoph

Grigoleit). Er dankt der Herausgeberin Prof. Dr. Bettina Rentsch fir wertvolle Anmer-

kungen.

1 United Nations, Goal 5: Achieve gender equality and empower all women and girls,
https://sdgs.un.org/goals/goal5 (aufgerufen am 11. August 2023).

2 Vgl. die Daten des Statistischen Bundesamtes fiir das Jahr 2021, https://www.destatis.de
/DE/Themen/Arbeit/Arbeitsmarkt/Qualitaet-Arbeit/Dimension-1/teilhabe-frauen-erw
erbsleben.html (aufgerufen am 14. April 2023).

3 Wird im Text zugunsten der besseren Lesbarkeit das generische Maskulinum verwen-
det, so sind immer alle Geschlechter gemeint.

4 Vgl. die Daten des Statistischen Bundesamtes fiir das Jahr 2021, https://www.destatis.de
/DE/Themen/Gesellschaft-Umwelt/Bildung-Forschung-Kultur/Hochschulen/Tabelle
n/frauenanteile-akademischelaufbahn.html (aufgerufen am 14. April 2023).

5 D. Liebscher, Erwerbsarbeit - abhidngige Beschiftigung in der auflerhduslichen Sphire,
in: L. Foljanty/U. Lembke (Hrsg.), Feministische Rechtswissenschaft, S.149 (150 f.).

6 Die Diskussion iiber die Unterreprasentation von Frauen in Leitungsgremien von

Kapitalgesellschaften ist keineswegs ein Thema der jiingeren Vergangenheit, sondern

reicht zurlick bis in die 1940er-Jahre, S. C. Haas, Corporate Governance and the

Feminization of Capital, Stanford Law Journal 74 (2022), 515 (561).
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deutschen Unternehmen lediglich zu 15,6% mit Frauen besetzt, in den
Aufsichtsriten betrug der Frauenanteil immerhin 30,9%.”

In den Vorstinden und Aufsichtsriten grofler deutscher Kapitalgesell-
schaften ist ein Aufwirtstrend zu beobachten, der unter anderem auf
eine zunehmende Regulierung mit den Mitteln des Gesellschaftsrechts
zuriickzufithren ist. Zu den seit Jahren bestehenden diversitatsfordernden
Regulierungsangeboten durch soft law und der 2015 verabschiedeten Ge-
schlechterquote fiir den Aufsichtsrat im Rahmen des Ersten Fiithrungsposi-
tionengesetzes® (FiiPoG I) tritt seit 2021 eine Quote auch fiir die Vorstinde
ausgewahlter Kapitalgesellschaften in Gestalt des Zweiten Fiithrungspositio-
nengesetzes (FiiPoG II).” Die FiilPoGe stehen insofern exemplarisch fiir
eine zunehmende Implementierung gesellschaftspolitischer Belange in das
Gesellschaftsrecht.

Dieser Beitrag verschafft zunichst einen Uberblick iiber die Entwick-
lungslinien diversitatsfordernder Regulierung in Deutschland (A.). An-
schliefend werden verschiedene Aspekte des Diskurses tiber die Legitimati-
on staatlich regulierter Diversititsforderung einer Analyse zugefiihrt. Der
Gesetzgeber beruft sich auf einen unternehmensspezifischen Nutzen divers
besetzter Leitungsgremien (B.L.), auf den verfassungsrechtlichen Gleich-
stellungsauftrag (B.II.), sowie das zugrundeliegende gesellschaftspolitische
Projekt (B.III.). Die Motive des Gesetzgebers geben Anlass, den 6konomi-
schen und verhaltenswissenschaftlichen, den verfassungsrechtlichen sowie
den gesellschaftswissenschaftlichen Diskurs der gesellschaftsrechtlichen
Geschlechterquoten néher in den Blick zu nehmen, um das Thema an-
schlieflend in den tibergreifenden Kontext gesellschaftspolitisch motivierter
Regulierung im Gesellschaftsrecht einzuordnen (C.).

A. Regulierungstendenzen

In Deutschland wie in anderen europidischen Staaten ist das Anliegen der
Geschlechtergleichstellung in Fithrungspositionen in jiingerer Zeit Gegen-

7 A. Kirsch/V. Sondergeld /K. Wrohlich, DIW-Wochenbericht 3+4/2023, S. 23.

8 Gesetz iiber die gleichberechtigte Teilhabe von Frauen und Mannern an Fithrungsposi-
tionen in der Privatwirtschaft und im offentlichen Dienst, BGBI. 2015-1, S. 642 ff.

9 Gesetz zur Erginzung und Anderung der Regelungen fiir die gleichberechtigte Teilha-
be von Frauen an Fiithrungspositionen in der Privatwirtschaft und im o6ffentlichen
Dienst, BGBI. 2021-L, S. 3311 ff.
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stand einer immer intensiveren staatlichen Regulierung,'® deren Entwick-
lung im Folgenden im Uberblick dargestellt wird.!

I. Regulierte Selbstregulierung

Das Anliegen der Geschlechterdiversitit in Fithrungsgremien war in
Deutschland vor Einfithrung der FiiPoGe primdr Gegenstand regulierter
Selbstregulierung.> Das Herzstiick der deutschen Corporate Governance,
der Deutsche Corporate Governance Kodex (DCGK), hat keine Gesetzes-
qualitdt, sondern enthilt lediglich soft law in Gestalt von Grundsdtzen,
Empfehlungen und Anregungen (,Code of Best Practice®).® Bereits 2009
empfahl der DCGK, bei der Zusammensetzung des Vorstands* und des
Aufsichtsrats' auf Vielfalt (Diversity) zu achten. Der DCGK 2010 erweiterte
die Diversitdtsempfehlung unter besonderer Betonung einer angemessenen
Beriicksichtigung von Frauen allgemein auf ,Fithrungsfunktionen im Un-

10 Zum Regulierungsbegriff A. Hellgardt, Regulierung und Privatrecht, Tiibingen 2016,
S.50 (,Einsatz von Recht als staatliches Instrument mit einer Uber den Einzelfall
hinausreichenden Steuerungsintention, die auf die Implementierung politischer All-
gemeinwohlziele gerichtet ist”).

11 Kapitalgesellschaftsrechtliche Quotenregelungen existieren heute nicht nur in
Deutschland, sondern in unterschiedlichen Auspragungen auch in Norwegen, Spa-
nien, Italien, Osterreich, Belgien, Frankreich, Portugal und den Niederlanden, Uber-
blick bei L. Schwarz, Geschlechterquote und Zielgroflenfestlegung in Kapitalgesell-
schaften, Baden-Baden 2020, S.26ff.; C. Teichmann/C. Langes, Frauenquoten in
Deutschland und Europa, EWS 2013, 175 (177f.). Schweden und Finnland setzen
hingegen auf selbstbestimmte, durch Corporate-Governance-Kodizes bewirkte Di-
versititsforderung anstatt gesetzlicher Quotenregelungen, A. Frost/L. Linnainmaa,
Corporate Governance: Frauen im Aufsichtsrat — Kénnen wir von unseren skandina-
vischen Nachbarn lernen?, AG 2007, 601 (606 f.). In den USA wird vor allem durch
private Akteure, insbesondere institutionelle Investoren der Versuch unternommen,
Board Diversity auf privatwirtschaftlichem Wege voranzutreiben, B. Rentsch, Board
Diversity als Zukunftsaufgabe der Corporate Governance, ZGR 2022, 107 (128 ff.).
Einzig im Bundesstaat Kalifornien gibt es derzeit eine kapitalgesellschaftsrechtliche
Geschlechterquote, C. M. Bruner, Corporate Governance Reform and the Sustainabi-
lity Imperative, Yale Law Journal 131 (2022), 1217 (1259 £.).

12 Zum Begriff ndher M. Eifert, in: A. Vo8kuhle/M. Eifert/C. Méllers (Hrsg,), Grundla-
gen des Verwaltungsrechts, 3. Aufl. 2022, § 19 Rn. 52 ff.

13 H. C. Grigoleit/M. Zellner, in H. C. Grigoleit (Hrsg.), AktG, 2. Aufl., Miinchen 2020,
§161 Rn. 4.

14 DCGK 2009 Zift. 5.1.2.

15 DCGK 2009 Ziff. 5.4.1.
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ternehmen®!® Seit 2020 empfiehlt der DCGK jeweils gesondert, bei der
Besetzung des Vorstandes, des Aufsichtsrats und nachgeordneter Fiithrungs-
ebenen auf Diversitit zu achten.”” Auf ausgewogene Geschlechterverhilt-
nisse wird dabei nur noch in Form eines Hinweises auf die gesetzlichen
Geschlechterquoten Bezug genommen.” Den Empfehlungen des DCGK
wird iiber die Vorschrift des §161 Abs.1 AktG in eingeschrianktem Mafle
rechtliche Relevanz verliehen. Borsennotierte und kapitalmarktorientierte
Unternehmen sind verpflichtet, jahrlich eine Entsprechenserkldrung zu den
Empfehlungen des Kodex abzugeben und bei Nichtentsprechung die Griin-
de der Abweichung darzulegen (comply or explain).”

Diversitdt durch regulierte Selbstregulierung scheint sich auf den ersten
Blick bewdhrt zu haben: Die Befolgungsquote zu der Diversititsempfeh-
lung des DCGK betrug im Jahr 2014 unter den DAX 30-Unternehmen
100 % in Bezug auf den Vorstand und 95,7 % in Bezug auf den Aufsichts-
rat.20 Gleichwohl konnte sie den Frauenanteil bis 2015 lediglich auf einen
Anteil von 8,38 % im Vorstand und 12,1 % im Aufsichtsrat steigern.?!

II. Staatliche Regulierung

Die verhaltenen Erfolge der Diversititsforderung durch soft law bewegten
den deutschen Gesetzgeber nach jahrzehntelang gefiihrter hitziger Diskus-
sion schliefilich zu einer intensiveren Regulierungsstrategie. Das FiiPoG I
(1.) und das FiiPoG II (2.) sind ,staatliche Regulierung par excellence“?? Die
FiiPoGe lassen sich als proaktives Nichtdiskriminierungsrecht typisieren.??

16 DCGK 2010 Ziff. 4.1.5.

17 DCGK2022A.2,B.1, C.l

18 DCGK 2022 Grundsitze 9, 11.

19 Grigoleit/Zellner (Fn.13), § 161 Rn. 6.

20 A. von Werder/]. Turkali, Corporate Governance Report 2015: Kodexakzeptanz und
Kodexanwendung, DB 2015, 1357 (1362).

21 FidAR, WoB-Index 2015-1, 17, 21.

22 M. Griinberger, Geschlechtergerechtigkeit im Wettbewerb der Regulierungsmodelle,
RW 2012, 1 (2).

23 Systematisierung bei J. Croon-Gestefeld, Gemeininteressen im Privatrecht, Tiibingen
2022, S.210f; S. Fredman, Discrimination Law, 2. Aufl., Oxford 2010, S.125f; A. K.
Mangold, Demokratische Inklusion durch Recht, Tiibingen 2021, S.230f,; U. Sacks-
ofsky, Das Grundrecht auf Gleichberechtigung, 2. Aufl., Baden-Baden 1996, S.201;
Synonym werden die Begriffe der positiven Mafinahme oder der affirmative action
verwendet, M. Schuler-Harms, Positive Mafinahmen, in: A. K. Mangold/M. Payandeh
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Sie zielen nicht auf die Sanktionierung diskriminierenden Verhaltens der
Vergangenheit (reaktives Nichtdiskriminierungsrecht), sondern bezwecken
vielmehr, Frauen als ,in der Vergangenheit schwerwiegend benachteiligte
Gruppe besonders zu fordern® 2* Es geht nicht bloff um das Unterlassen
von Diskriminierung, vielmehr wird dariiber hinaus ein aktives Tun zur
Forderung einer bestimmten Personengruppen eingefordert, um eine An-
derung der gesellschaftlichen Strukturen herbeizufiihren.?®

L. Erstes Fithrungspositionengesetz (2015)

Das am 1. Mai 2015 in Kraft getretene FiiPoG I setzt auf ein ,Zwei-Sdu-
len-Modell“2¢ Borsennotierte und mitbestimmte Gesellschaften, mithin
eine kleine Zahl von Groflunternehmen mit besonderer gesellschaftlicher
Strahlkraft, sind verpflichtet, einen Mindestanteil von je 30 % beider Ge-
schlechter im Aufsichtsrat durch Besetzungsentscheidungen herzustellen
(§ 96 Abs. 2 S.1 AktG).”” Die Nichtbeachtung der Quote bei der Neubeset-
zung von Aufsichtsratsposten wird gem. §§ 96 Abs.2 S.6, 250 Abs.1 Nr. 5
AktG mit deren Nichtigkeit sanktioniert (,,leerer Stuhl®).28 Unternehmen,
die borsennotiert oder mitbestimmt sind, sind gem. §§76 Abs.4 S.1, 111
Abs.5 S.1 AktG verpflichtet, Zielvorgaben zur Frauenforderung fiir Auf-
sichtsrat, Vorstand und Geschiftsfiihrung sowie die beiden Management-
ebenen unterhalb des Vorstands festzulegen. Liegt der Frauenanteil zum
Stichtag unter 30 %, greift ein Verschlechterungsverbot (§76 Abs.4 S.5
AktG). Im Ubrigen sind die Unternehmen in der Festlegung der Hohe der
Zielvorgaben weitgehend frei, auch die Zielgrofle ,Null® ist zuldssig, sofern
dies dem status quo entspricht.?® Gem. § 289f Abs.2 Nr.4 HGB miissen

(Hrsg.), Handbuch Antidiskriminierungsrecht, S.676 ff.; M. Griinberger, Personale
Gleichheit, Baden-Baden 2013, S. 707 ff.

24 U. Sacksofsky. Gleichberechtigung (Fn. 23), S. 234 f.

25 A. K. Mangold, Inklusion (Fn. 23), S.230f.

26 M. Leydecker/S. Bahlinger, Frauenquoten im Gesellschaftsrecht, ZGR 2020, 1212
(1213).

27 §96 Abs.2 S.1 AktG: ,Bei borsennotierten Gesellschaften, fiir die das Mitbestim-
mungsgesetz, das Montan-Mitbestimmungsgesetz oder das Mitbestimmungsergan-
zungsgesetz gilt, setzt sich der Aufsichtsrat zu mindestens 30 Prozent aus Frauen und
zu mindestens 30 Prozent aus Mannern zusammen.”

28 T. Grobe, Die Geschlechterquote fiir Aufsichtsrat und Vorstand, AG 2015, 289 (294)
(»scharfes Schwert).

29 H. C. Grigoleit, in: Grigoleit (Fn.13), § 76 Rn.130; a. A. M.-P. Weller/N. Benz, Frauen-
forderung als Leitungsaufgabe, AG 2015, 467 (471).
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zielgrofenverpflichtete Unternehmen in der Erkldrung zur Unternehmens-
fithrung angeben, ob sie die gesetzten Zielgroflen im Bezugszeitraum er-
reicht haben und bei Nichterreichen die Griinde des Verfehlens offenlegen
(comply or explain).>0

Bereits in den Jahren der dem FiiPoG I vorausgehenden politischen
Diskussion lief§ sich eine Steigerung des Frauenanteils im Top-Management
beobachten.’! Die 30%ige Quote wird heute - wenig tiberraschend - von
den betroffenen Unternehmen eingehalten und hat zu einer entsprechen-
den Steigerung des Frauenanteils gefithrt.>> Gemischt fallt hingegen die Bi-
lanz der Zielgrof3enpflicht aus. Der Gesetzgeber vertraute darauf, dass sich
Unternehmen ambitionierte Zielgroflen setzen und diese auch erreichen,*
tatsichlich verhielten sich die Unternehmen bei der Zielgrofienfestlegung
eher zuriickhaltend.?*

2. Zweites Fiihrungspositionengesetz (2021)

Die durchwachsene Bilanz des FiiPoG I motivierte den deutschen Gesetz-
geber 2021 schliefllich zu einigen Nachjustierungen.?> Das FiiPoG II er-
weitert die Geschlechterquote des FiiPoG I fiir den Aufsichtsrat um ein
»Mindestbeteiligungsgebot® fiir die Vorstdnde borsennotierter und mitbe-
stimmter Unternehmen ab einer Grofle von vier Personen.’® Diese miissen
sich nun aus mindestens einer Frau und einem Mann zusammensetzen
(§76 Abs.3a S.1 AktG). Betroffen waren davon zuletzt 62 GrofSunterneh-

30 Rentsch, Board Diversity (Fn.11), 116; J.-M. Steiner, Die Sanktionierung der flexiblen
Frauenquote in Groflunternehmen, K6ln 2018, S. 175 ff.

31 So bereits 2011 die 4. Bilanz Chancengleichheit der Bundesregierung und der Wirt-
schaftsverbande, https://www.bmfsfj.de/bmfsfj/service/publikationen/4-bilanz-chan
cengleichheit-82114 (aufgerufen am 17. April 2023), S. 55.

32 Vierte Jahrliche Information der Bundesregierung iiber die Entwicklung des Frauen-
und Miénneranteils an Fithrungsebenen und in Gremien der Privatwirtschaft und des
offentlichen Dienstes, 2020, https://www.bmfsfj.de/quote/daten/Vierte_Jaehrliche_I
nformation.pdf (aufgerufen am 19. April 2023), S.15 (,,Die Quote wirkt®).

33 BT-Drucks. 18/3784, 119 1.

34 Ausf. Rentsch, Board Diversity (Fn.11), 118 ff., 140; S. Weber/A. Fischer/A. Empen/P.
Velte, Zielgrofien fiir den Frauenanteil im Vorstand und in den beiden Fithrungsebe-
nen unterhalb des Vorstands, DB 2020, 966 (968).

35 BT-Drucks. 19/26689, S.1f.

36 J-M. Steiner, Die Mindestbeteiligung von Frauen in deutschen Vorstinden im Span-
nungsfeld zwischen Gesellschaftspolitik und Gesellschaftsrecht, NZG 2021, 276 (276).
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men.”’ Sanktion der Nichtbeachtung des Mindestbeteiligungsgebots ist
gem. § 76 Abs. 3a S. 2 AktG wiederum die Nichtigkeit der Bestellung (,,lee-
rer Stuhl®).3® Auflerdem enthalt das FiiPoG II einige Verscharfungen im Be-
reich der Zielgrofienfestlegung.® Eine Zielgrofienangabe in Prozent muss
nun vollen Personenzahlen entsprechen (§§76 Abs.4 S.2, 111 Abs.5 S.2
AktG). Im Fall einer Festlegung der ,Zielgrofie Null hat das Unternehmen
die Zielgroflenfestlegung nun auflerdem klar und verstdndlich zu begriin-
den (§§ 76 Abs. 4 Satz 3, 111 Abs. 5 S. 3 AktG).

B. Legitimation regulierter Diversititsforderung

Im Folgenden soll die Legitimation staatlich regulierter Diversitatsforde-
rung nédher beleuchtet werden. Ist es legitim, Kapitalgesellschaften als
Rechtsformen des Privatrechts zur Bewaltigung gleichstellungspolitischer
Pathologien regulatorisch in die Pflicht zu nehmen? Der Gesetzgeber stiitzt
die FiPoGe insofern auf drei Sdulen: einen unternehmensspezifischen Nut-
zen (L), den verfassungsrechtlichen Gleichstellungsauftrag (II.) und das
zugrundeliegende gesellschaftspolitische Projekt (II1.).

I. Unternehmensspezifischer Nutzen

Der Gesetzgeber begriindet das FiiPoG I mit einem Business Case fiir
Diversitit: eine diverse Besetzung von Leitungsgremien soll fiir Unterneh-
men leistungssteigernd wirken.? Die Geschlechterquote soll so unmittel-
bar der Wettbewerbsfahigkeit des Wirtschaftsstandorts Deutschland zugu-
tekommen.*! Unternehmen verhielten sich status quo irrational, wenn sie

37 A.Kirsch/V. Sondergeld /K. Wrohlich, DIW Wochenbericht 3+4/2023.

38 Steiner, Mindestbeteiligung (Fn. 36), 279.

39 Ausf. G. Spindler, Die Einfithrung der Geschlechterquote auf Vorstandsebene - das
FiiPoG II, WM 2021, 817 (821).

40 BT-Drucks. 18/3784, S. 42; B. Rentsch/S. Trautmann, Board Diversity: Business Case
or Public Policy?, https://blogs.law.ox.ac.uk/oblb/blog-post/2023/06/board-dive
rsity-business-case-or-public-policy (aufgerufen am 13. Juni 2023); J. Wieland, Ist
eine Quotenregelung zur Erhohung des Anteils der Frauen in Aufsichtsriten mit
dem Grundgesetz und Europarecht vereinbar?, NJW 2010, 2408 (2408) (,,Die diversi-
ty-Regel fordert aber nicht nur die Gleichberechtigung, sondern nach allgemeiner
Auffassung auch den Erfolg des Unternehmens®).

41 BT-Drucks. 18/3784, S. 42.
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mannliche Bewerber weiblichen Konkurrenten vorziehen. Sie sollten daher
vor ihrer eigenen Irrationalitit bewahrt werden.*? Staatlich regulierte Di-
versitdt soll damit ganz im Sinne der Corporate Governance nicht nur
als gesellschaftspolitisches, sondern gerade auch als volkswirtschaftliches
Anliegen legitimiert werden.*

1. Diversity als Business Case

Um den Business Case fiir Diversitit zu unterstreichen, werden die Vortei-
le gemischter Fithrungs- und Kommunikationsstile fruchtbar gemacht.*4
Weiter wird auf eine Diversifizierung von Losungswegen hingewiesen, die
Frauen aufgrund ihrer unterschiedlichen Erfahrungen und Sozialisation
in Entscheidungsgremien einbringen*> ebenso wie auf die Verhinderung
unternehmensschédlicher ,Seilschaften” sowie von Sensibilitdtsméangeln ge-
geniiber Meinungen Dritter.*¢ Kurzum, divers besetzte Teams trifen bessere
Entscheidungen. Unternehmen wiirden erst dann ihr volles Humankapital
ausschopfen, wenn sie bei der Besetzung von Leitungsgremien den Blick
nicht auf mannliche Kandidaten verengen.*” Gezielte Frauenforderung wir-
ke auflerdem auf dem Markt und unter Investoren reputationssteigernd
und konne damit jedenfalls mittelbare wirtschaftliche Positiveffekte zeiti-
gen.*8 Mit einem Bekenntnis zu Diversity konnten Unternehmen auf dem
Markt eine Vorreiterrolle einnehmen, einen Kulturwandel anstoflen,*° ihre

42 M.-P. Weller/C. Harms/B. Rentsch/C. Thomale, Der internationale Anwendungsbe-
reich der Geschlechterquote fiir Groflunternehmen, ZGR 2015, 361 (376); Der Sa-
che nach geht es um Paternalismus, P. Kowalski, Geschlechterquoten im Kapital-
gesellschaftsrecht, Eine interdisziplinare Analyse, RW 2021, 148 (156); C. H. Seibt,
Geschlechterquote im Aufsichtsrat und Zielgroflen fiir die Frauenbeteiligung in Or-
ganen und Fithrungsebenen in der Privatwirtschaft, ZIP 2015, 1193 (1195).

43 Vgl. Hellgardt, Regulierung (Fn. 10), S.166 f.

44 BT-Drucks. 18/3784, S. 42; K. Langenbucher, Frauenquote und Gesellschaftsrecht, JZ
2011, 1038 (1038).

45 Griinberger, Geschlechtergerechtigkeit (Fn. 22), 12.

46 Bruner, Corporate Governance Reform (Fn.11), 1260; T. Kremer, in: T. Kremer/G.
Bachmann/M. Lutter/A. v. Werder (Hrsg.), DCGK, 8. Aufl., Miinchen 2021, DCGK
B.1Rn. 4.

47 Griinberger, Geschlechtergerechtigkeit (Fn. 22), 12.

48 Griinberger, Geschlechtergerechtigkeit (Fn. 22), 12.

49 Steiner, Mindestbeteiligung (Fn. 36), 284.
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Einzigartigkeit herausstellen.”® Fiir Unternehmen sei ein aktives Diversity
Management, und zwar nicht nur bezogen auf die Férderung geschlechtli-
cher Vielfalt,”! ein zentrales Instrument, um ihre Singularitdt und ihren
Wiedererkennungswert zu steigern®? und diene als ,kompetitive(r) Faktor
im spatmodernen Wettbewerbsstaat“>® Fir kapitalmarktorientierte Unter-
nehmen spiele die Einhaltung von Nachhaltigkeitsstandards wie die Frau-
enforderung eine immer grofere Rolle, um fiir institutionelle Investoren
attraktiv zu bleiben.’* Diese arbeiten heute immer stirker auch aktiv auf
die Erhohung des Frauenanteils in den Leitungsorganen ihrer Portfolioun-
ternehmen hin (Diversity Stewardship),>> wenngleich der Einfluss institu-
tioneller Investoren auf die Besetzung von Leitungsgremien in Deutschland
deutlich schwécher ausgeprigt ist als etwa in den USA.>¢

2. Der okonomische und verhaltenswissenschaftliche Diskurs

Den FiiPoGen liegt somit implizit (auch) die folgende Pramisse zugrun-
de: Unternehmen verhalten sich bei der Besetzung ihrer Leitungsgremien
unwirtschaftlich, weil sie die Tendenz haben, mannlichen Bewerbern ge-
geniiber ,besseren® weiblichen Mitstreitern den Vorrang einzurdumen.>’
Die Unterreprisentation von Frauen in Leitungsgremien von Kapitalgesell-
schaften deute an, dass Frauen im Wirtschaftssystem nicht als Individuum,
sondern als Mitglied der ,Gruppe Frau“ wahrgenommen werden und aus

50 B. Rentsch, Geschlechtergerechtigkeit in der Gesellschaft der Singularitdten, in: E.
Dux/ J. Grof3/]. Kraft/R. Militz/S. Ness (Hrsg.), Frau.Macht.Recht, Baden-Baden
2023, S.221 (231).

51 Zum Begriff der Diversitit U. Lembke, Diversity als Rechtsbegriff. Eine Einfithrung,
RW 2012, 46 ff.

52 A. Reckwitz, Die Gesellschaft der Singularititen, 3. Aufl., Berlin 2020, S. 381.

53 Rentsch, Geschlechtergerechtigkeit (Fn. 50), S. 232.

54 Steiner, Mindestbeteiligung (Fn. 36), 284.

55 M. Barzuza/Q. Curtis/D. H. Webber, Shareholder Value(s): Index Fund ESG Activism
and the New Millennial Corporate Governance, Southern California L. Rev. 93
(2020), 1243 (1266 ff.); Rentsch, Board Diversity (Fn. 11), 128 ff. Diversity Stewardship
erfolgt konkret durch die formelle Ausiibung von Eigentiimerrechten, aber auch
durch informelle Absprachen zwischen Investoren und Unternehmensleitung, P. Hell,
Institutionelle Investoren, Stewardship und ESG, NZG 2019, 338 (340).

56 Rentsch, Board Diversity (Fn. 11), 135 ff.

57 U. Sacksofsky, Positive Mafinahmen und Verfassungsrecht, ZESAR 2004, 208 (213)
(»Frauenquoten sind keine Privilegierung der Frauen, sondern sollen sicherstellen,
dass nicht linger schlechtere Manner besseren Frauen vorgezogen werden®); Wel-
ler/Harms/Rentsch/Thomale, Geschlechterquote (Fn. 42), 375f.
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systemfremden Griinden diskriminiert wiirden.®® Ob die Prdmisse einer
systematischen Diskriminierung von Frauen auf dem Arbeitsmarkt zutref-
fend ist, ist Gegenstand einer kontrovers gefiithrten Debatte in den Wirt-
schafts- und Verhaltenswissenschaften. Man kann die Berufssegregation
entweder als Ergebnis des Marktmechanismus und als Resultat freier Ent-
scheidungen der Frauen selbst sehen® (a)) oder eine Diskriminierung aus
systemfremden Motiven ausmachen (b)). Die Theorien sollen sich schlief3-
lich einer Uberpriifung auf Grundlage empirischer Erkenntnisse stellen

(c)).

a) Ansitze gegen eine systematische Diskriminierung

Manche sehen die Ursache der Geschlechtersegregation auf dem Arbeits-
markt nicht in struktureller Diskriminierung, sondern schlicht im Ver-
halten rational agierender Arbeitsmarktakteure. Individuen werden dabei
geschlechtsneutral betrachtet. Ausgangspunkt der Uberlegung ist der Ar-
beitsmarkt als Schauplatz vollstindig informierter, rationaler und nutzen-
maximierender Individuen zur Erreichung effizienter Ergebnisse.®® Auf
dieser Grundlage sollen zum einen biologische Differenzen (evolutionspsy-
chologische Selbstselektionstheorien),®' zum anderen die geschlechtsspezifi-
sche Sozialisation (soziologische Erkldrungsansdtze)®> dazu fiihren, dass
sich Frauen weniger fiir Positionen im Top-Management interessieren als
Minner. Frauen seien evolutionsbedingt eher auf Sicherheit bedacht, fiir
Minner sei dagegen der Aufstieg in der Hierarchie wichtiger.®* Auf das
mannliche Sexualhormon Testosteron wird zuriickgefiihrt, dass Ménner
sich risikofreudiger, dominanter und wettbewerbsorientierter verhalten.t*

58 D. Coester-Waltjen, Geschlecht — kein Thema mehr fiir das Recht?, JZ 2010, 852
(852); Griinberger, Geschlechtergerechtigkeit (Fn. 22), 2.

59 G. Bachmann, Zur Umsetzung einer Frauenquote im Aufsichtsrat, ZIP 2011, 1131
(1139) (,Die Unterreprisentanz von Frauen diirfte hier im Ubrigen weniger auf die
,glaserne Decke’ als auf den Umstand zuriickzufithren sein, dass viele Frauen den
entbehrungsreichen Weg ins Top-Management gar nicht erst antreten wollen®).

60 M. Griinberger, Vielfalt durch Quote — Umgekehrte Diskriminierung zu Lasten des
Leistungsprinzips?, NZA-Beilage 2012, 139 (142).

61 Kowalski, Geschlechterquoten (Fn. 42), 160 f., 170 ff.

62 J. Redenius-Hovermann, Verhalten im Unternehmensrecht, Tiibingen 2019, S. 122 ff.

63 Redenius-Hovermann, Verhalten (Fn. 62), S. 133.

64 A. Book/K. B. Starzyk/V. L. Quinsey, The relationship between testosterone and ag-
gression: a meta-analysis, Aggression & Violent Behavior 6 (2001), 579 ff.
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Die geschlechtsspezifische Sozialisation verstirke diese Anlagen. Frauen
werden durch Elternhaus, Schule und Gesellschaft eher zu ,typisch weibli-
chen® Verhaltensweisen wie Geduld, Empathie und Solidaritét sozialisiert
und legen entsprechend ein anderes Berufswahlverhalten an den Tag als
Minner.®> Das beginnt schon im Stadium der Schul- und Hochschulbil-
dung. So erhdéht die Wahl eines mathematisch-technischen Studiengangs,
in denen Frauen deutlich unterreprisentiert sind, die Wahrscheinlichkeit,
eine Managementposition zu erreichen, im Vergleich zu geistes- und sozial-
wissenschaftlichen Disziplinen, in denen sie {iberreprasentiert sind.®® Im
Stadium der Familiengriindung lédsst sich beobachten, dass Manner sich
noch stirker um Beforderungen bemithen und mehr statt weniger arbeiten,
wohingegen Frauen sich aus dem Karrierefeld zuriickziehen, ohne dass
dies auf eine innerpartnerschaftliche Unterdriickung zuriickgefiihrt werden
konnte.%” All dies habe zur Folge, dass der Pool potentieller weiblicher
Fithrungskrafte a priori geringer ist.

b) Ansitze fiir eine systematische Diskriminierung

Andere sehen in der Geschlechtersegregation das Resultat eines sachfrem-
den und mithin diskriminierenden Entscheidungsprozesses: Frauen sto-
Ben auf der Karriereleiter ab einem gewissen Punkt an eine ,gldserne
Decke“%® Als Ursache werden zum einen explizite Diskriminierungsme-
chanismen angefiihrt. Frauen wiirden durch mannlich dominierte Unter-
nehmensstrukturen (old boys* networks)® bewusst am Aufstieg in das
Top-Management gehindert. Arbeitgeber schreiben Frauen aufgrund ihrer
familidaren Verpflichtungen und Rollenkonflikten statistisch eine hohere
Fluktuation und weniger Engagement im Beruf zu und vergeben an sie sta-

65 Redenius-Hovermann, Verhalten (Fn. 62), S. 122 ff.

66 F. Ochsenfeld, Glaserne Decke oder glaserner Kifig: Scheitert der Aufstieg von Frauen
in erste Managementpositionen an betrieblicher Diskriminierung oder an familidren
Pflichten?, KZ{SS 2012, 507 (517).

67 S. Boing, Grundlagen zur Geschlechts- und Genderproblematik in Unternehmen,
Lohmar 2009, S. 156 ff., 194, 198 ff.

68 M. Benecke, Rechtliche Aspekte der ,glasernen Decke; DB 2011, 934 (934); E.
Holst/A. Busch, DIW Fiihrungskrifte Monitor 2010, https://www.diw.de/documen
ts/publikationen/73/diw_01.c.358490.de/diwkompakt_2010-056.pdf (aufgerufen am
17. April 2023), S. 55 ff.

69 Coester-Waltjen, Geschlecht (Fn. 58), 852; A. Kirsch/V. Sondergeld/K. Wrohlich, DIW-
Wochenbericht 3/2022, S. 41.
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tistisch haufiger Arbeitsplatze mit schlechterer Bezahlung und geringeren
Aufstiegsmoglichkeiten (Theorie der statistischen Diskriminierung).”® Dies
wiederum verringert die berufliche Motivation von Frauen. Zum anderen
wird angefiihrt, dass Frauen Opfer impliziter Diskriminierung aufgrund
unbewusster Geschlechterstereotype (implicit biases) werden.”! Hierzu leis-
te die kognitive Verzerrung des status quo bias einen Beitrag. Menschen
haben die Vorstellung, dass Dinge oder ein bestimmtes System ungefahr
so bleiben sollen, wie sie sind.”?> Der bias verstarke die frauendiskriminie-
rende ,gldserne Decke®, indem ménnlich geprigte Unternehmensstrukturen
moglichst wenig am status quo @ndern wollen, da ihnen neue Formen, wie
die Einbindung von Frauen und eine Einschitzung deren Aktionsmuster,
fremd und unbekannt sind.

c) Empirie

Immer wieder wird auf Studien verwiesen, die eine Korrelation zwischen
einem hohen Frauenanteil in Fithrungsgremien und einer erhdhten Un-
ternehmensperformance nachweisen wollen, etwa der Frauenorganisation
Catalyst’®> und der Unternehmensberatung McKinsey.”* Einen eindeutigen
Nachweis der Kausalitdt zwischen der Beteiligung von Frauen in Fithrungs-
positionen und einer gesteigerten Unternehmensperformance kénnen die
Studien jedoch nicht erbringen.”> Denkbar ist, dass Unternehmen aufgrund

70 Redenius-Hovermann, Verhalten (Fn. 62), S. 124 ff.

71 Grundlegend A. G. Greenwald/D. E. McGhee/]. L. K. Schwartz, Measuring Individual
Differences in Implicit Cognition: The Implicit Association Test, Journal of Personal-
ity and Social Psychology 74, 1998, 1464 ft.

72 Grundlegend W. Samuelson/R. Zeckhauser, Status Quo Bias in Decision Making,
Journal of Risk and Uncertainty 1 (1988), 7ff.; R. Fernandez/D. Rodrik, Resistance
to Reform: Status Quo Bias in the Presence of Individual-Specific Uncertainty,
American Economic Review 81 (1991), 1146 ff; P. Hacker, Verhaltensokonomik und
Normativitat, Tiibingen 2017, S. 85 f.

73 Catalyst, The Bottom Line: Connecting Corporate Performance and Gender Diversi-
ty, 2004, https://www.catalyst.org/wp-content/uploads/2019/01/The_Bottom_Line
_Connecting_Corporate_Performance_and_Gender_Diversity.pdf (aufgerufen am
13. April 2023).

74 McKinsey & Company, Woman Matter, Gender Diversity, a Corporate Performance
Driver, 2007, http://www.mckinsey.de/sites/mck_files/files/Women_Matter_1_broch
ure.pdf (aufgerufen am 8. August 2023).

75 R.Adams/D. Ferreira, Women in the boardroom and their impact on governance and
performance, 94 Journal of Financial Economics 2009, 291 (292); N. Smith, Gender
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des breit angelegten Rufs nach mehr Diversity aktiv den Frauenanteil
erhdhen und sich Frauen erfolgreichere Unternehmen aussuchen” oder
dass es weitere, unbekannte Faktoren gibt, die sowohl mit dem Unter-
nehmenserfolg als auch mit einem hohen Mafl an Diversitit korrelieren
und sich durch empirische Studien kaum nachpriifen lassen.”” Manche
Studien stellen von vorneherein nicht auf Renditenmafie ab, sondern auf
Aspekte wie Mitarbeiterzufriedenheit oder das Erreichen 6kologischer und
sozialer Governance-Ziele.”® Beméngelt wird auflerdem, dass sich die oben
genannten Studien auf zu kurze Zeitraume bezdgen.”” Umgekehrt konnten
jedoch einige Studien widerlegen, dass die Bestellung von Frauen einen
negativen Effekt auf den Unternehmenserfolg hat.8° Eine systematische Dis-
kriminierung ,besserer weiblicher Kandidatinnen zugunsten ménnlicher
Mitbewerber aus systemfremden Griinden ldsst sich auf dieser Grundlage
nicht nachweisen, da in diesem Fall mit einer eindeutigen leistungsférdern-
den Wirkung von Quoten zu rechnen wire. Ebenso wenig kénnen auf der
anderen Seite knappe Personalressourcen fiir unausgeglichene Geschlech-
terverhaltnisse verantwortlich gemacht werden, da sich Quoten in diesem
Fall negativ auf die Unternehmensperformance auswirken miissten.®!

Der Business Case fiir Diversitét lasst sich also im Ergebnis nicht eindeu-
tig belegen. Es iiberrascht daher nicht, dass er, anders noch als in der
Gesetzesbegriindung zum FiPoG 1?2, in Bezug auf das FiiPoG II keine
Erwahnung mehr findet. Er ldsst sich als Argument fiir staatliche Regulie-

quotas on boards of directors, IZA World of Labor 2014, 1 (6); P. Yang/J. Riepe/K.
Moser/K. Pull/S. Terjesen, Women directors, firm performance, and firm risk: A
causal perspective, The Leadership Quarterly 30 (2019), 1 ff.

76 K. A. Farrell/P. L. Hersch, Additions to corporate boards: the effect of gender, 11
Journal of Corporate Finance 85 (2005), 85 ff.

77 B. Rentsch/S. Trautmann, Board Diversity: Business Case or Public Policy?, https://bl
ogs.law.ox.ac.uk/oblb/blog-post/2023/06/board-diversity-business-case-or-public-pol
icy (aufgerufen am 13. Juni 2023).

78 B. Rentsch/S. Trautmann, Board Diversity: Business Case or Public Policy?, https://bl
ogs.law.ox.ac.uk/oblb/blog-post/2023/06/board-diversity-business-case-or-public-pol
icy (aufgerufen am 13. Juni 2023).

79 Adams/Ferreira, Women (Fn. 79), 291.

80 D. Ferreira, Board Diversity, in: H. Kent Baker/R. Anderson (Hrsg.), Corporate Gov-
ernance: A Synthesis of Theory, Research and Practice, Hobroken, New Jersey 2010,
S.225 (239); A. J. Hillman/C. Shropshire/A. A. Cannella, Organizational Predictors of
Women on Corporate Boards, The Academy of Management J. 50 (2007), 941 (949).

81 B. Rentsch/S. Trautmann, Board Diversity: Business Case or Public Policy?, https://bl
ogs.law.ox.ac.uk/oblb/blog-post/2023/06/board-diversity-business-case-or-public-pol
icy (aufgerufen am 13. Juni 2023).

82 BT-Drucks. 18/3784, S. 42.
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rung hdchstens heranziehen, um Geschlechtergerechtigkeit als verfassungs-
rechtliches (IL.) oder als gesellschaftspolitisches Gebot (III.) ergdnzend
abzusichern.

II. Staatsziel Gleichberechtigung

Der Gesetzgeber stiitzt sich in den Begriindungserwégungen der FiiPoGe
ferner auf die Staatszielbestimmung des Art. 3 Abs. 2 S. 2 GG. 8 Danach f6r-
dert der Staat die Durchsetzung der Gleichberechtigung der Geschlechter
und wirkt auf die Beseitigung bestehender Nachteile hin. Die Legitimation
der FiiPoGe durch das verfassungsrechtliche Gleichstellungsgebot kann
insofern als Ausdruck einer Konstitutionalisierung des Gesellschaftsrechts
bezeichnet werden.

1. Gleichstellung als Verfassungsauftrag (Art. 3 Abs. 2 S. 2 GG)

Gem. 3 Abs.2 S.1 GG sind Ménner und Frauen gleichberechtigt. Dieser
besondere Gleichheitssatz stellt die formelle Gleichheit von Ménnern und
Frauen sicher, d.h. die Abwesenheit rechtlicher Diskriminierung. Eine sol-
che bestand, anders als in anderen Bereichen des Privatrechts®* im Hin-
blick auf die aktienrechtlichen Vorgaben fiir die Besetzung von Aufsichtsrat
und Vorstand jedoch ohnehin nie; das Aktienrecht ist geschlechtsneutral
konzipiert. Die Quote adressiert vielmehr die Unterreprisentation von
Frauen in Fithrungspositionen als ein Problem materieller Gleichheit.®>
Entsprechend stiitzt sich der Gesetzgeber in den Begriindungserwédgungen
der FiiPoGe auf die Staatszielbestimmung des Art.3 Abs.2 S.2 GG, der
ein vom BVerfG 1992 in seiner Entscheidung zum Nachtarbeitsverbot®

83 BT-Drucks. 18/3784, S.1, 40, 47; BT-Drucks. 19/26689, S. 47 f.

84 Zur Geschlechterdiskriminierung im Familienrecht etwa R. Frank, 100 Jahre BGB —
Familienrecht zwischen Rechtspolitik, Verfassung und Dogmatik, AcP 200 (2000),
401 ff.; K. Plett, Das unterschatzte Familienrecht - Zur Konstruktion von Geschlecht
durch Recht, in: M. Koreuber/U. Mager (Hrsg.), Recht und Geschlecht, Baden-Ba-
den 2004, S.109 (116 f.).

85 Vgl. P. Bourdieu, Die mannliche Herrschaft, 6. Aufl., Berlin 2021, S. 159 (,,So verschlei-
ert die formelle Gleichheit von Ménnern und Frauen tendenziell auf jeder Ebene
trotz der Effekte der Uberselektion, dafl die Frauen bei gleichen Voraussetzungen
stets die weniger giinstigen Positionen bekleiden.).

86 BVerfGE 85, 191 (191 fF.).
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entwickeltes materielles Gleichstellungsgebot kodifiziert.8” Nicht mehr nur
die Abwesenheit rechtlicher Diskriminierung wird zum Verfassungsauftrag
erhoben, vielmehr erstreckt sich das Gleichstellungsgebot ,auch auf die
gesellschaftliche Wirklichkeit“®® und zielt auf eine , Angleichung der Le-
bensverhiltnisse“® ab. Der Verfassungsauftrag zur Gleichberechtigung be-
schrankt sich dabei nicht auf den 6ffentlich-rechtlichen Bereich, sondern
erstreckt sich auch auf die Beseitigung von Ungleichheit in der privaten
Lebenswelt und in der Privatwirtschaft.”

2. Der Diskurs iiber die Verfassungsmafligkeit von Geschlechterquoten

Gleichzeitig greifen die FiiPoGe in Grundrechte ein. Betroffen sind Grund-
rechtspositionen der Gesellschaft (Art.19 Abs.3 GG) und der Aktionére
aus Art. 14 Abs.1 GG (Eigentumsfreiheit), Art. 9 Abs.1 GG (Vereinigungs-
freiheit) und Art.12 Abs.1 GG (Berufsfreiheit als unternehmerische Frei-
heit) sowie der aufgrund der Quote benachteiligten Personen aus Art.3
Abs.3 GG Als Rechtfertigungsmaf3stab dient die Staatszielbestimmung
des Art.3 Abs.2 S.2 GG als kollidierendes Verfassungsrecht.”> Die Ver-
héltnisméfligkeit der Quote ist freilich umstritten. Die Kumulation von
Geschlechterquote und Mitbestimmung fithre von vorneherein zu einer
hohen Eingriffsintensitat.”> Primar aber wird moniert, dass die Quotenvor-
schriften nicht unter dem Vorbehalt gleicher Eignung der konkurrierenden
mannlichen und weiblichen Kandidaten stehen® und keine Hartefallklau-

87 S. Baer/N. Markard, in: von Mangoldt/Klein/Stark (Hrsg.), GG, 7. Aufl., Miinchen
2018, Art. 3 Rn. 366.

88 BVerfGE 85, 191 (207).

89 BVerfGE 85,191 (207).

90 H. D. Jarass, in: H. D. Jarass/B. Pieroth (Hrsg.), GG, 17. Aufl., Miinchen 2022, Art. 3
Rn. 90.

91 H.J. Papier/M. Heidebach, Die Einfithrung einer gesetzlichen Frauenquote fiir die
Aufsichtsrate deutscher Unternehmen unter verfassungsrechtlichen Aspekten, ZGR
2011, 305 (314 fF.).

92 BVerfGE 92, 91 (109); 114, 357 (370); Grobe, Geschlechterquote (Fn.28), 300; M.
Habersack/]. Kersten, Chancengleiche Teilhabe an Fithrungspositionen in der Privat-
wirtschaft - Gesellschaftsrechtliche Dimensionen und verfassungsrechtliche Anfor-
derungen, BB 2014, 2819 (2822 ff).

93 Bachmann, Frauenquote (Fn. 59), 1134; M. Habersack, Gemeinwohlbindung und Un-
ternehmensrecht, AcP 220 (2020), 594 (617 {f.); ahnlich H. C. Grigoleit/L. Tomasic in:
Grigoleit (Fn. 13), § 96 Rn. 4.

94 Habersack/Kersten, Teilhabe (Fn. 92), 2827; K.-S. Hohenstatt/H. ]. Willemsen/S. Na-
ber, Zum geplanten Gesetz fiir die gleichberechtigte Teilhabe an Fiihrungspositionen.

133

(e |


https://doi.org/10.5771/9783748945512
https://staging.nomos-elibrary.de/agb

Konstantin Suttner

sel fir den Fall enthalten, dass es an einer hinreichend qualifizierten
Frau fiir die betreffende Stelle fehlt.®> Art.3 Abs.2 S.2 GG strebe nach ge-
schlechtlicher Chancengleichheit, keinesfalls aber nach Erfolgsgleichheit,”
die leistungsunabhingige Forderung eines Geschlechts um ihrer selbst
willen sei nicht vom Anwendungsbereich Art.3 Abs.2 S.2 GG gedeckt.””
Hier beruft man sich auf die Rechtsprechung des EuGH, wonach die ge-
schlechtsbezogene Bevorzugung von Frauen nur mit dem Unionsrecht ver-
einbar ist, wenn die Frau genauso gut qualifiziert ist wie ihre ménnlichen
Mitbewerber und ihr kein automatischer Vorzug eingeraumt wird, sondern
die Bewerbung Gegenstand einer ,,objektiven Beurteilung” ist, bei der die
~besondere personliche Lage” aller Bewerber Beriicksichtigung findet.%
Dem wird entgegengehalten, dass die vom EuGH entwickelten Grundsitze
nur fiir eine Auswahlsituation im Sinne einer ,,Eins-zu-eins-Gegeniiberstel-
lung” (also z.B. einer Einstellungsentscheidung), nicht jedoch bei der Gre-
mienbesetzung, gelten wiirden.”

Das BVerfG war bislang nicht mit der Frage der Verfassungsmafligkeit
der FiiPoGe befasst. An dieser Stelle muss daher die Feststellung genii-
gen, dass die starren Quotenregelungen der FiiPoGe nicht zweifellos verfas-
sungsgemafd, zweifelsohne aber nicht verfassungsrechtlich geboten sind.!%°
Die Quote ist auch vor dem Hintergrund von Art.3 Abs.2 S.2 GG keines-
wegs zwingend, vielmehr ein optionales gesellschaftspolitisches Regulativ,

Gut gemeint - aber auch gut gemacht?, ZIP 2014, 2220 (2222); J. Kokott, Zur
Gleichstellung von Mann und Frau - Deutsches Verfassungsrecht und Europiisches
Gemeinschaftsrecht, NJW 1995, 1049 (1052).

95 Habersack/Kersten, Teilhabe (Fn.92), 2828; dagegen Wieland, Quotenregelung
(Fn. 40), 2410.

96 Jarass (Fn.90), Art.3 Rn.112; Andere Stimmen im Quotendiskurs vertreten,
dass Ergebnisgleichheit notig sei, um Chancengleichheit zu verwirklichen, Baer/
Markard (Fn. 87), Art. 3 Rn. 367; Grobe, Geschlechterquote (Fn.28), 301; Griinber-
ger, Vielfalt (Fn. 60), 144 f; G. Spindler/K. Brandt, Verfassungsrechtliche Zulassigkeit
einer Gleichstellungsquote im Aufsichtsrat der borsennotierten AG, NZG 2011, 401
(402).

97 Habersack/Kersten, Teilhabe (Fn. 92), 2824.

98 EuGH Urt. v. 17.10.1995 - Rs. C-450/93 - Kalanke, Rn. 22 f.; Bachmann, Frauenquote
(Fn. 59), 1135.

99 Frost/Linnainmaa, Corporate Governance (Fn.11), 610; Wieland, Quotenregelung
(Fn. 40), 2409.

100 C. Langenfeld, in: G. Dirig/R. Herzog/R. Scholz (Hrsg.), GG, 101. EL, Miinchen
2023, Art.3 Rn. 89; Sacksofsky, Gleichberechtigung (Fn.23), S.380 (,Unter Beru-
fung auf das Grundgesetz ldsst sich die Frage, ob man Quotenregelungen politisch
will, nicht beantworten®).
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um die gesellschaftlichen Strukturen auf beschleunigtem Wege hin zu gro-
Berer Inklusivitdt zu verandern.!%!

IT1. Gesellschaftspolitik

Die Zwecksetzung der kapitalgesellschaftsrechtlichen Geschlechterquoten
ist also primir eine gesellschaftspolitische.l? Nach der Gesetzesbegriin-
dung des FiiPoG I sei es ,gesellschaftspolitisch nicht zu erkldren, dass
Frauen, die iiber 50 Prozent der Bevélkerung in Deutschland ausmachen,
nach einer gut abgeschlossenen Ausbildung nur zu einem sehr geringen
Teil in den Fiithrungspositionen der deutschen Wirtschaft und Verwaltung
vertreten sind.103

1. ,,Politisches Gesellschaftsrecht*

Durch die Frauenforderung der FiiPoGe sollen weibliche Vorbilder akti-
viert'%4, ein Kulturwandel angestofien'®> und so eine Aufschubwirkung fiir
die Frauenforderung fiir das gesamte Unternehmen erreicht werden (Spill-
over- bzw. Trickle-Down-Effekt).1% Dieser Effekt soll iiber das betreffende
Unternehmen hinaus die Privatwirtschaft insgesamt positiv beeinflussen,
indem Leistungsanreize fiir junge Frauen gesetzt und ihnen Entwicklungs-
moglichkeiten aufgezeigt werden.!9” Der Gesetzgeber betrachtet die quoten-
unterworfenen GrofSunternehmen aufgrund ihrer besonderen Sichtbarkeit
als ,Leuchtturmunternehmen®!%® Entsprechend dieser nicht unternehmens-
bezogenen, sondern vielmehr gesellschaftspolitischen Zielsetzung werden
die Geschlechterquoten als ,politisches Gesellschaftsrecht” bezeichnet.!%?

101 Vgl. Mangold, Inklusion (Fn. 23), S. 231, 347, 421, 427.

102 Seibt, Geschlechterquote (Fn. 42), 1194.

103 BT-Drucks. 18/3784, S. 2.

104 BT-Drucks. 19/26689, S. 47.

105 BT-Drucks. 19/26689, S. 48.

106 Leydecker/Bahlinger, Frauenquoten (Fn.26), 1218; Steiner, Mindestbeteiligung
(Fn. 36), 284.

107 BT-Drucks. 19/26689, S. 48.

108 BT-Drucks. 19/26689 S. 84.

109 Leydecker/Bahlinger, Frauenquoten (Fn.26), 1212; Steiner, Mindestbeteiligung
(Fn.36), 276 (,Spannungsfeld zwischen Gesellschaftspolitik und Gesellschafts-
recht); zust. H. Fleischer, Klimaschutz im Gesellschafts-, Bilanz- und Kapitalmarkt-
recht, DB 2022, 37 (38).
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Die Evidenz der Aufschubwirkung fiir die Frauenforderung ist jedoch zwei-
felhaft.'” Wiahrend Studien mit amerikanischen und australischen Daten
einen solchen Spillover- bzw. Trickle-Down-Effekt nahelegen,!!! konnten
Untersuchungen mit norwegischen und italienischen Daten einen solchen
Zusammenhang nicht eindeutig nachweisen.!!? In Bezug auf die FiiPoGe

lasst sich die erwiinschte Ausstrahlungswirkung bislang nur schwer feststel-
len.13

2. Der Diskurs in den Gesellschaftswissenschaften

Unabhingig von der Evidenz der den FiiPoGen zugrundeliegenden An-
nahmen gelten Geschlechterquoten im gesellschaftswissenschaftlichen Dis-
kurs als ambivalentes Konzept. Unter den Schlagworten ,Dilemma der
Differenz“!"* oder ,,Paradoxon der Gleichheit!"> wird das widerspriichliche
Phinomen problematisiert, dass Quoten durch ihren Gruppenbezug ge-
rade diejenigen Dichotomien und Gruppenzugehdrigkeiten perpetuieren
konnen, denen sie entgegenzuwirken versuchen.!® Die Quote vermag alte

110 Leydecker/Bahlinger, Frauenquoten (Fn. 26), 1218.

111 J. A. Gould/C. T. Kulik/S. R. Sardeshmukh, Trickle-down effect: The impact of fe-
male board members on executive gender diversity, Human Resource Management
57 (2018), 931 ff.

112 M. Bertrand/S. E. Black/S. Jensen/A. Lleras-Muney, Breaking the Glass Ceiling? The
Effect of Board Quotas on Female Labour Market Outcomes in Norway, Review
of Economic Studies 86 (2019), 191ff.; A. Maida/A. Weber, Female leadership and
gender gap within firms: Evidence from an Italian board reform, IZA Discussion
Paper No. 12099, 2019.

113 J. Redenius-Hovermann, Zur Frauenquote im Vorstand, ZIP 2021, 1365 (1379)
(»uberwiegend symbolische Wirkung®); Rentsch, Board Diversity (Fn. 11), 140.

114 Baer/Markard (Fn.87), Art.3 Rn.374; S. Baer, Dilemmata im Recht und Gleich-
heit als Hierarchisierungsverbot — Der Abschied von Thelma und Louise, Krim]
1996, 242 (242); M. Griinberger, Nichtdiskriminierungsrecht zwischen Inklusion
und Integration — Unzulanglichkeiten und Gefahren, in: G. Buchholtz/]. Croon-Ge-
stefeld/A. Kerkemeyer (Hrsg.), Integratives Recht, Tiibingen 2021, S. 97 (112 ff.).

115 Griinberger, Vielfalt (Fn.60), 140; s. auch R. Alexy, Theorie der Grundrechte,
9. Aufl., Berlin 2020, S. 379.

116 S. Baer, Positive Mafinahmen, in; Heinrich-Boll-Stiftung (Hrsg.), Positive MafSnah-
men, Von Antidiskriminierung zu Diversity, S.23 (26); L. Lehning, Zur (Un-)Sicht-
barkeit der Mehrdimensionalitit von Diskriminierungen, Der Staat 2022, 691 (692)
(,So bewirkt beispielsweise die kontinuierliche Bezugnahme auf die in der Gesell-
schaft und im Rechtssystem verankerte Kategorie Geschlecht im Sinne einer Un-
terteilung in Manner und Frauen, dass Recht in diesen beiden Gruppen gedacht
wird.").
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Stereotype der bindren Geschlechterordnung zu festigen und sogar neue
zu begriinden (,Quotenfrau®).!’” Die stereotype Annahme, ein Merkmals-
trager habe es ,nur wegen der Quote geschafft’, sei gleichermaflen diskri-
minierend."® Quoten wurden in jiingerer Zeit auflerdem haufig vor dem
Hintergrund des Phinomens der intersektionalen Diskriminierung kriti-
siert.” Von Quotenregelungen profitiere nur einer Gruppe ohnehin privi-
legierter Frauen, da geschlechtsspezifische Ungleichheiten auf komplexe
und undurchschaubare Weise mit Unterprivilegierungen anderer Art (so-
ziale Herkunft, Alter, ethnische Zugehdorigkeit, sexuelle Orientierung usw.)
korrelieren.!20 Die Quote komme in erster Linie einer kleinen Elite von
Frauen zugute, die sich aufgrund ihrer akademischen und beruflichen Qua-
lifikation und ihres Habitus in einer entsprechenden Konkurrenzsituation
mit dem ménnlich dominierten Top-Management befinden.!?! Kritisiert
wird zudem, dass die staatliche Diversititsregulierung der FiiPoGe sich
ausschliefilich auf Diversitdt im Sinne geschlechtlicher Vielfalt beschrankt
und andere Asymmetrien unberiicksichtigt ldsst.!?? So ist gerade in der jiin-
geren Vergangenheit vermehrt auf die gravierende Unterreprésentation von
Personen ostdeutscher Herkunft (aller Geschlechter) im Top-Management
hingewiesen worden.”?”* Baer fordert deshalb entgegen einem von ihr als
,Gruppismus®“ bezeichneten Ansatz einen postkategorialen Ansatz, der oh-
ne Bezug auf den Begriff Geschlecht auskommt.* Gegenstand grundsétzli-
cher Diskussionen bildet auflerdem das Verhaltnis von Gleichberechtigung
und Leistungsprinzip.!?> Dieses wird klassischerweise herangezogen, um
unausgeglichene Geschlechterverhiltnisse zu legitimieren. Manche Autoren
sehen das Leistungsprinzip hingegen nicht als verabsolutiert, sondern in
einem Spannungsfeld mit Geschlechtergleichberechtigung als kollidieren-
dem Anliegen. So ldsst sich die Unterreprasentation von Frauen im Top-
Management nach der Auffassung Griinbergers nicht auf das Leistungsprin-

117 Schuler-Harms, Positive Mafinahmen (Fn. 23), S. 711 (Rn. 82).

118 Griinberger, Vielfalt (Fn. 60), 141f.

119 Grundlegend K. Crenshaw, Demarginalizing the Intersection of Race and Sex: A
Feminist Critique of Anti-Discrimination Doctrine, Feminist Theory and Antiracist
Politics, The University of Chicago Legal Forum 139 (1989), 139 (139 ff.).

120 Statt Vieler J. Habermas, Faktizitit und Geltung, Berlin 1998, S. 510.

121 J. Froese, Der Mensch in der Wirklichkeit des Rechts, Tiibingen 2022, S. 424.

122 Rentsch, Geschlechtergerechtigkeit (Fn. 50), S. 231f.

123 D. Oschmann, Der Osten: eine westdeutsche Erfindung, Berlin 2023, S. 93.

124 Baer, Positive Mafinahmen (Fn. 116), S. 25 ff.

125 Griinberger, Vielfalt (Fn.60), 142, 144; Schuler-Harms, Positive Mafinahmen
(Fn.23), S.705 ff. (Rn. 65 ff.).
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zip reduzieren, da sie mit der gesellschaftlichen Schieflage korrespondiere,
dass es von Ménnern in Fiithrungspositionen als selbstverstandlich voraus-
gesetzt wird, eine intakte Familie zu haben, wahrend familidre Pflichten
und Care-Arbeit immer noch iiberdurchschnittlich von Frauen wahrge-
nommen werden.!?® Die Legitimation der Geschlechterquoten liege in der
Durchbrechung dieser Asymmetrie, die den Arbeitsmarkt und die private
Lebenswelt gleichermafien betriftt.

C. Geschlechterquoten, Gesellschaftspolitik und Gesellschaftsrecht

Das Privatrecht im Allgemeinen und das Gesellschaftsrecht im Besonde-
ren werden im 21. Jahrhundert zunehmend mit gemeinwohlbezogenen
und gesellschaftspolitischen Wertungen aufgeladen.'?” Zunehmend wird die
herkdmmliche konzeptionelle Trennung von Privatrecht und 6ffentlichem
Recht in Frage gestellt!?8 oder gar deren Erosion konstatiert.!? Die FiiPoGe
sind paradigmatisch fiir diese Entwicklung: Der vom deutschen Gesetzge-
ber geltend gemachte Business Case ist Ausdruck eines Trends hin zu einer
immer stiarker regulierten Corporate Governance, der Gleichstellungsauf-
trag aus Art.3 Abs.2 S.2 GG steht exemplarisch fiir eine Konstitutionali-
sierung des Gesellschaftsrechts und die gesellschaftspolitische Zielrichtung
der FiiPoGe fiir seine zunehmende Politisierung. In Gestalt der FiiPoGe
verschwimmen die Grenzen von offentlichem Recht und Privatrecht; die
zugrunde liegende Trennung von Staat und Gesellschaft wird punktuell
aufgehoben. In diesem Kontext finden sich im Schrifttum die Negativlabel

126 Griinberger, Geschlechtergerechtigkeit (Fn.22), 44. Dies wurde zuletzt vor dem
Hintergrund der Covid-19-Pandemie unter den Schlagworten Backlash und Retradi-
tionalisierung neu diskutiert, als es erneut vor allem Frauen waren, die in Zeiten
geschlossener Schulen und Kitas einen wesentlichen Teil der Kinderbetreuung auf-
gefangen haben und dafiir teilweise beruflich zuriickgesteckt haben, D.-S. Valenti-
ner, Geschlecht und Recht, JuS 2022, 1094 (1096).

127 M. Burgi, Public Enforcement im Recht der nachhaltigen Unternehmensfithrung,
ZHR 2022, 779 (779) (,Publifizierung des Privatrechts®); Fleischer, Klimaschutz
(Fn.109), 38; Habersack, Gemeinwohlbindung (Fn. 93), 596 ff.; W.-H. Roth, Offentli-
che Interessen im internationalen Privatrechtsverkehr, AcP 220 (2020), 458 (465);
M.-P. Weller/N. Benz, Klimaschutz und Corporate Governance, ZGR 2022, 563
(565 ft.).

128 Jiingst E. Herzog, Die Wiederentdeckung des Offentlichen, JZ 2023, 968 (971f.).

129 H. Honsell, Die Erosion des Privatrechts durch das Europarecht, ZIP 2008, 6211f,; G.
Wagner, Pravention und Verhaltenssteuerung durch Privatrecht - Anmaflung oder
legitime Aufgabe?, AcP 206 (2006), 352 ff.
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des gesellschaftsrechtlichen ,Fremdkorpers“®® und des ,politischen Gesell-
schaftsrechts” (,politicization of the corporation“?!). Damit wird angedeu-
tet, dass es sich bei den Quoten um politisch motivierte Eingriffe®? in
den Wesenskern des Gesellschaftsrechts als freiheitlich-individualistisches
Kooperations-!33 und Organisationsrecht,'** kurzum als wertneutrale ,juris-
tische Infrastrukturleistung“®> handele.!3¢

Nun ist gesellschaftsrechtliche Normsetzung nie v6llig apolitisch,’®” ganz
allgemein kann der ,Mythos vom unpolitischen Privatrecht“*® als tiber-
holt gelten.® Gesetzgeberische Interessenabwégung verwirklicht auch im

130

131

132

133

134

135

136

137

138

139

M. Habersack, Gutachten E zum 69. Deutschen Juristentag, E 36; C. Windbichler,
Dienen staatliche Eingriffe guter Unternehmensfithrung?, NJW 2012, 2625 (2627);
ahnlich J. Redenius-Hovermann, Zur Frage der Frauenquote im Aufsichtsrat, Institu-
te for Law and Finance, Goethe-Universitit Frankfurt a. M., Working Paper Series
112, 2010, S. 13 (,,Zentrale Aufgabe des Aufsichtsrates ist nach Mafigabe des Aktienge-
setzes die Uberwachung des Vorstands und nicht das Thema ,Chancengleichheit*
und ,,Frauenforderung®).

Fleischer, Klimaschutz (Fn. 109), 38; M.-P. Weller/T. Fischer, ESG-Geschiftsleitungs-
pflichten - Unternehmenstransformation zur Klimaneutralitit, ZIP 2022, 2253
(2255); M.-P. Weller/B. Rentsch, Die ,gute“ Kapitalgesellschaft, in: C. Deckenbrock
u. a. (Hrsg.), Arbeit, Wirtschaft, Recht — Festschrift fiir Martin Henssler zum 70.
Geburtstag, Miinchen 2023, S. 1189 (1193).

H. Fleischer, Zukunftsfragen der Corporate Governance in Deutschland und Euro-
pa, ZGR 2011, 155 (157) (,Modethemen, die (...) das Aktienrecht (...) mit gesell-
schaftspolitischen Vorstellungen tiberfrachten®).

H. Fleischer, Gesellschaftsrecht, in: D. Willoweit (Hrsg.), Rechtswissenschaft und
Rechtsliteratur im 20. Jahrhundert, S. 485 (486).

A.-C. Mittwoch, Nachhaltigkeit und Unternehmensrecht, Tiibingen 2022, S.117; U.
Seibert, Politik und Gesellschaftsrecht, in: H.-U. Vogt/H. Fleischer/S. Kalss (Hrsg.),
Protagonisten im Gesellschaftsrecht, Tiibingen 2020, S. 169 (170).

H. Fleischer, Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht als wissenschaftliche Disziplin —
Das Proprium der Rechtswissenschaft, in: C. Engel/W. Schon (Hrsg.), Das Propri-
um der Rechtswissenschaft, S. 50 (63).

Vom gesellschaftsrechtlichen ,Reinheitsgebot® sprechen G. Bachmann, Zielsetzung
und Governance von Unternehmen im Lichte der Klimaverantwortung, ZHR 2023,
166 (173 ff.) und Fleischer, Klimaschutz (Fn. 109), 38.

H. Fleischer, Grofle Debatten im Gesellschaftsrecht: Eine Forschungsskizze, JZ 2023,
365 (371); allgemein P. M. Bender, Grenzen der Personalisierung des Rechts, Tiibin-
gen 2023, S.231ff.; B. Riithers/C. Fischer/A. Birk, Rechtstheorie, 12. Aufl., Miinchen
2022, Rn. 4 (,Rechtsnormen sind (immer auch) Steuerungsinstrumente der poli-
tisch Machtigen®).

B. Lomfeld, Der Mythos vom unpolitischen Privatrecht, in: M. Griinberger/N. Jan-
sen (Hrsg.), Privatrechtstheorie heute, Ttibingen 2021, S. 151 f.

P. M. Bender, Private Law Adjucation Versus Constitutional Adjucation, in: E.
Bauer/B. Kohler (Hrsg.), Proportionality in Private Law, Tiibingen 2023, S. 63 (69).
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gesellschaftsrechtlichen Kontext immer eine bestimmte ,,politische Okono-
mie“ und ein bestimmtes Gesellschaftsbild (,,Privatrechtsgesellschaft“40).14!
Gegenstand legislatorischer Abwagungsprozesse im Gesellschaftsrecht wa-
ren jedoch herkdmmlich unternehmensimmanente, wirtschaftliche Kon-
flikte.2 Der ,Einbruch des Offentlichen ins Gesellschaftsrecht“*3 kann
daher durchaus als Zasur in der Gesellschaftsrechtsentwicklung angesehen
werden.

Bis zu welchem Grad ein offentlicher Belange weitgehend entkleidetes
Gesellschaftsrecht fiir die Herausforderungen des 21. Jahrhunderts tragfa-
hig ist, bleibt in Zukunft weiter zu diskutieren. Dass sich diese Frage
pauschaler Antworten entzieht, versteht sich von selbst. Dieser Beitrag be-
schrankte sich daher auf eine Diskursanalyse, die in der uniibersichtlichen
Debatte iiber die Legitimation der Inanspruchnahme von Rechtsformen
des Privatrechts zur Verwirklichung des gesellschaftspolitischen Desiderats
der Geschlechtergleichstellung Orientierung bieten kann. Das finale Urteil
dariiber, ob die Quoten zu begriifien sind oder nicht, bleibt dem Leser
tiberlassen.

140 Begriffsbildend F. B6hm, Privatrechtsgesellschaft und Marktwirtschaft, ORDO 17,
1966, S. 75 ff.

141 Lomfeld, Mythos (Fn.138), S.166; M. Renner/T. Kindt, Wirtschaftsrecht und Politi-
sche Okonomie, JZ 2023, 313 (317 ff.).

142 Seibert, Politik und Gesellschaftsrecht (Fn. 134), 171.

143 Vgl. M. Auer, Der privatrechtliche Diskurs der Moderne, Tiibingen 2014, S. 63.
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Der Fall KiK
— Losungsansitze zur grenziiberschreitenden BGB-
Deliktshaftung fiir Menschenrechtsverstofie von Zulieferern

Gabriel Neuwald”

L. Einleitung

Seit Jahren hédufen sich Brandkatastrophen in den Textilproduktionsldn-
dern Indien, Pakistan und Bangladesch, welche bisher eine hohe Zahl
an Todesopfern forderten. Zudem schaffen es die menschenunwiirdigen
Arbeitsbedingungen der ,,Billig-Néhstuben der Welt immer wieder in die
Schlagzeilen, oft die Ursache fiir jene Brinde. Trotz dieser eklatanten Miss-
stinde und eines merklich einsetzenden gesellschaftlichen Bewusstseins
sind Geschaftsmodelle, die hiervon profitieren, noch lingst nicht iiberwun-
den. Spitestens durch das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz (LkSG) wer-
den Abnehmer von Textil- und Bekleidungsprodukten aus Entwicklungs-
lindern angehalten, solche Missstinde zu vermeiden. Aber schon davor
beschiftigten sich die deutschen Gerichte mit der Thematik. Weiterhin
rechtlich problematisch verhalt es sich mit der zivilrechtlichen Haftung von
deutschen Unternehmen fiir MenschenrechtsverstéfSe von Zulieferern im
Ausland.

Dieser Beitrag soll die Rechtsprechung zum sog. ,,KiK-Fall“ untersuchen
und an ihm exemplarisch priifen, ob die von Lieferanten zur Gliterproduk-
tion eingesetzten geschéddigten Arbeitnehmer vor deutschen Gerichten de-
liktische Schadensersatzanspriiche gegen deutsche Abnehmerunternehmen
geltend machen konnen. Zudem wird ein Ausblick auf neue Rechtsentwick-
lungen im Zusammenhang mit dem EU-Kommissionsvorschlag fiir eine
Corporate Sustainability Due Diligence-Richtlinie gegeben.

* Der Verfasser ist Rechtsreferendar am Landgericht Heidelberg und Wissenschaftlicher
Mitarbeiter am Institut fiir auslandisches und internationales Privat- und Wirtschafts-
recht der Universitdt Heidelberg. Er dankt dem Direktor des Instituts und Lehrstuhl-
inhaber Prof. Dr. Marc-Philippe Weller, Licencié en droit (Montpellier), Dr. Anton
Zimmermann, Akad. Rat a. Z. am selbigen Institut, und Maria Osmakova, Mag. jur.
(Universitat zu Koln) fiir ihre wertvollen Anmerkungen.
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I1. Der Sachverhalt im Wesentlichen

Die ,KiK-Textilien und Non-Foods GmbH® (im Folgenden: KiK-GmbH)
mit Hauptsitz in Bonen schloss seit 2007 Liefervertrige mit der pakistani-
schen Gesellschaft Ali Enterprises mit Sitz in Karachi, Pakistan, tiber dort
hergestellte Bekleidungsartikel ab, um diese u.a. in Deutschland an ihre
Kunden zu verduflern. Basis der Geschiftsbeziehung war ein zwischen
den Parteien im Jahr 2006 vereinbarter Verhaltenskodex (,Code of Con-
duct®), dessen Inhalt von internationalen Abkommen zur Wahrung von
Grundrechten und internationalen Standards, u.a. von Arbeitssicherheit,
bestimmt war. Bei einem Brand der Produktionsstitte am 11.09.2012 in
Karachi kamen 259 Menschen zu Tode, 47 Personen wurden verletzt. Als
Reaktion sicherte die KiK-GmbH den Betroffenen Ende November 2014
eine Soforthilfe von einer Mio. Euro zu. Danach machte sie ein weiteres
Entschadigungsangebot, das von diesen abgelehnt wurde. Es beinhaltete
gleichzeitig einen Verzicht der Geschédigten auf die Verjahrungseinrede
bis Ende September 2016 und zudem vonseiten der KiK-GmbH einen
Ausschluss der Anerkennung einer Rechtspflicht oder einer Haftung dem
Grunde nach. Mitte Mérz 2015 ging eine Klage von drei Hinterbliebenen
und einem Verletzten beim Landgericht Dortmund ein. Im Wesentlichen
warfen die pakistanischen Kldger der KiK-GmbH vor, nicht auf die Einhal-
tung von arbeits- und brandschutzrechtlichen Standards hingewirkt bzw.
diese nicht ordnungsgemafs iiberwacht zu haben und forderten Schadens-
ersatz und Schmerzensgeld nach pakistanischem Recht.!

II1. Die Entscheidungen des LG Dortmund und des OLG Hamm

Das LG Dortmund wies die Klagen am 10.01.2019 ab.? Als Berufungsgericht
bestatigte das OLG Hamm das Urteil am 21.05.2019.3

Die Auffassung des LG, die deutsche Gerichtsbarkeit sei gem. Art. 4 I
iVm Art. 63 I Briissel-Ia-VO und subsididr gem. §§ 12, 17 ZPO unproblema-

1 Zusammenfassung der Sachverhaltsangaben des LG Dortmund, Urt. v. 10.1.2019 - 7 O
95/15, BeckRS 2019, 388, Rn. 1-7.

2 LG Dortmund, Urt. v.10.1.2019 - 7 O 95/15, BeckRS 2019, 388, Rn. 18.

3 OLG Hamm, Beschl. v. 21.5.2019, Az. I-9 U 44/19, BeckRS 2019, 10073, Rn. 9.
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tisch international zustindig und die Klage sei damit zuldssig, wurde vom
Berufungsgericht nicht beanstandet.*

Im Hinblick auf das materielle Recht mussten sich die beiden Gerichte
mit der im Sachverhalt zentral angelegten Frage des anwendbaren Rechts
beschiftigen.®

Das LG Dortmund befand nach Art.4 I Rom-II-VO das pakistanische
Recht fiir einschldgig, sah aber von einer detaillierten Priifung einer pakis-
tanischen Anspruchsgrundlage ab.® Zur Begriindung fiihrte es aus, dass
aufgrund des Eintritts der Verjahrung weder nach pakistanischem Recht
noch nach deutschem Recht Anspriiche durchsetzbar seien. Es konzentrier-
te sich darauf, Ausnahmevorschriften zum Grundsatz aus Art. 4 I Rom-II-
VO, der besagt, dass pakistanisches Recht auf den Sachverhalt anzuwenden
sei, zu prifen. So thematisierte es die Teilrechtswahl nach Art. 14 I lit. a)
Rom-II-VO, die Ausweichklausel nach Art.4 III Rom-II-VO und eine
Einzelfallkorrektur nach dem ordre public-Grundsatz.” Demnach sei eine
Teilrechtswahl im Hinblick auf die Verjahrungsvorschriften aus tatsachli-
chen Griinden nicht anzunehmen. In Bezug auf die Ausweichklausel des
Art. 4 III Rom-II-VO stellte das Gericht kurz fest, eine engere Verbindung
zum deutschen Recht sei nicht ersichtlich. Zuletzt verneinte es auch das
Eingreifen des ordre public-Vorbehalts gem. Art. 26 Rom-II-VO iVm Art. 6
EGBGB, nach dem die Anwendung der Vorschrift zu versagen ist, wenn sie
mit der 6ffentlichen Ordnung des Staates des angerufenen Gerichts offen-
sichtlich unvereinbar ist und ggf. deutsches Sachrecht Anwendung findet:
Die kurzen Verjahrungsvorschriften des pakistanischen Rechts verstiefSen
nicht gegen das Grundrecht auf effektiven Rechtsschutz aus Art.19 IV GG
sowie auf ein faires Verfahren aus Art.2 I GG iVm Art. 20 III GG, seien
doch die Verjahrungsfristen der deutschen Rechtsordnung &hnlich kurz
oder noch kiirzer. Auf dieser Grundlage wies es die Klage ab.

Das OLG Hamm legte seinen Schwerpunkt auf die Ablehnung der An-
wendbarkeit des ordre public-Vorbehalts und ergénzte hierzu die Ausfiih-
rungen des LG. Der Widerspruch der pakistanischen Verjahrungsvorschrif-
ten miisse in einem so starken Widerspruch zu den Gerechtigkeitsvorstel-

4 LG Dortmund, Urt. v.10.1.2019 - 7 O 95/15, BeckRS 2019, 388, Rn. 19.

5 Pragnant dazu: Zimmermann, Menschenrechtsverletzungen, Internationales De-
liktsrecht und Beweislast, https://verfassungsblog.de/menschenrechtsverletzungen
-internationales-deliktsrecht-und-beweislast/, [17.09.2024].

6 LG Dortmund, Urt. v. 10.1.2019 - 7 O 95/15, BeckRS 2019, 388, Rn. 22.

7 Ebd., Rn.29ff.
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lungen der deutschen Rechtsordnung stehen, dass sie nach inldndischer
Vorstellung untragbar erscheinen, was nicht der Fall sei, da die Kliger
ausreichend Zeit gehabt hatten, Rechtsschutz zu suchen.8

IV. Kritik an den Entscheidungen

Die Entscheidungen sind dahingehend kritisch zu tberpriifen, ob nicht
doch das Recht des Forumstaates, also deutsches Sachrecht, Anwendung
findet.

1. Art. 4 III Rom-II-VO

Nach Art. 4 III 1 Rom-II-VO soll sich das anwendbare Sachrecht nach der
offensichtlich engeren Verbindung der unerlaubten Handlung zu einem
Staat bestimmen. Die Norm stellt wie das Kriterium des gemeinsamen
gewohnlichen Aufenthaltsortes nach Art. 4 II Rom-VO einen Ausnahmetat-
bestand zur Ankniipfung nach der Tatortregel aus Art. 4 I Rom-II-VO dar
und dient als flexible Reserveankniipfungsmdéglichkeit zur Vermeidung un-
sachgemafler Ergebnisse.® Zumindest der Erfolgsort der unerlaubten Hand-
lung liegt in Pakistan, Rechtsverhaltnisse iSd Art. 4 III 2 Rom-II-VO, wie
ein Vertrag, bestanden nicht zwischen der KiK-GmbH und den Arbeitneh-
mern von Ali Enterprises. Die Ausweichklausel des Art. 4 III Rom-II-VO
wire somit nicht einschlégig.

Die engste Verbindung des nichtvertraglichen Schuldverhiltnisses konn-
te aber auch als Bestimmungsrecht des Geschédigten interpretiert werden.!
Sind die Anspriiche nach pakistanischem Recht verjdhrt, so kénnten die
Geschédigten das deutsche Recht wiahlen und zur Anwendung bringen.
In der Folge wiirde eine kurze Feststellung, Art. 4 III Rom-II-VO sei er-
sichtlich nicht einschldgig, nicht ausreichen. Es hitte dann einer tieferge-
henden Auseinandersetzung mit der Norm bedurft, die unterschiedliche
Auslegungsmoglichkeiten erdffnet.

Fir ein Bestimmungsrecht des Geschéddigten spricht das Argument,
Art.4 Rom-II-VO diene auch aus historischen Erwigungen dazu, den

8 OLG Hamm, Beschl. v. 21.5.2019 - 1-9 U 44/19, BeckRS 2019, 10073, Rn. 22 ff., 31 {f.
9 Junker, in: Siacker/Rixecker/Oetker u.a. (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Biirger-
lichen Gesetzbuch, Band 13, 8. Auflage, 2021, Rom-II-VO, Art. 4, Rn. 3 ff., 46.
10 Weller/Thomale, ZGR 2017, 509, 524 f.
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Geschadigten besser zu stellen als den Schéddiger. Der Geschadigte solle
in Abs.1 durch sein Heimatrecht im Wege der Erfolgsortankniipfung pri-
vilegiert werden. Folgt Abs.3 diesem Gedanken, so muss eine alternative
Ankniipfung zu der fiir den Geschédigten giinstigeren, in Verbindung ste-
henden Rechtsordnung hergestellt werden. Dazu wird der Rechtsgedanke
des Art.40 EGBGB, welcher dem Geschidigten ein Wahlrecht zwischen
Erfolgs- und Handlungsort erdffnet, herangezogen. Ein autonomes Bestim-
mungsrecht nach seinem Vorbild decke sich mit dem Interesse des scha-
digenden deutschen Unternehmens an der Anwendung deutschen Rechts
und mit dem Gedanken des Opferschutzes aus Art. 4 I Rom-II-VO.!! Der
Handlungsort ist der Ort, an dem das schadensbegriindende Ereignis ein-
getreten ist, der Erfolgsort der Ort der Schadenseintritt.!>? Der Schaden ist
in Textilfabrik in Karachi eingetreten, das schadensbegriindende Ereignis
konnte auch am Verwaltungssitz der KiK-GmbH in Deutschland liegen,
wenn sie eine Pflicht unterlassen hat. Bei Wahl der Handlungsortankniip-
fung wére dann deutsches Recht anzuwenden.

Diese Herangehensweise wiirde aufgrund der Wahl des fiir den Geschi-
digten giinstigeren Rechts eine effektive Durchsetzung von Menschenrech-
ten bei Zulieferern von deutschen Unternehmen mit Sitz in Deutschland
ermoglichen. Allerdings begegnet sie Bedenken, da sie sich gegen den
Gesetzgeberwillen stellt. Zudem wird die Wortlautgrenze iiberschritten,
was teilweise als zuldssige Auslegung ,praeter regulationem® verstanden
wird.® Eine Analogie ist aber nach der hier vertretenen Ansicht abzuleh-
nen: Zum einen fehlt eine planwidrige Regelungsliicke, da die Européische
Kommission in ihrem Vorschlag fiir die Rom-II-VO der Rechtssicherheit
ausdriicklich gegentiber der Wahlmadglichkeit des Opfers den Vorzug gab.1*
Zum anderen enthielt der Entwurf zur Rom-II-VO noch die Moglichkeit
yhuman rights policies“ zu beriicksichtigen, welche sich in der aktuellen
Fassung der Verordnung nicht wiederfindet.!> Im Umbkehrschluss hat sich
der Gesetzgeber gegen die Wahlmoglichkeit des Opfers entschieden.!®
Hauptzweck sei vielmehr der Gleichlauf des vertraglichen und deliktischen
Haftungsregimes durch die Erfolgsortankniipfung.” Zu einer Anwendbar-

11 Ebd.

12 Junker (Fn.9), Rn. 25.

13 Weller/Thomale (Fn.10), 525.

14 KOM(2003) 427 endgiiltig, S. 13.

15 Weller/Kaller/Schulz, AcP 216 (2016), 387, 394.

16 So auch mit weiteren Argumenten: Mansel, ZGR 2018, 439, 457 {.
17 Ebd.
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keit des deutschen Rechts wird man durch Art. 4 III Rom-II-VO deshalb
selten kommen, wie es auch in der hiesigen Konstellation der Fall ist.

2. Ordre public-Vorbehalt des Art. 26 Rom-II-VO

Unter Beriicksichtigung verfassungs- sowie volkerrechtlicher Verpflichtun-
gen und der Menschenrechtsdurchsetzung hitte die konkretisierungsbe-
diirftige Generalklausel des Art. 26 Rom-II-VO mdéglicherweise anders aus-
gelegt werden miissen. Die Ausfithrungen der Gerichte zum nichteingrei-
fenden ordre public-Vorbehalt wiren folglich unvollstindig.

a) Verweis auf den ordre public-Grundsatz aus Art. 6 EGBGB

Eine kollisionsrechtliche Korrektur im Einzelfall mithilfe des deutschen
Rechts durch den in Art.26 Rom-II-VO verankerten inlandischen ordre
public ist erforderlich, wenn die Anwendung ausldndischen, hier pakistani-
schen Rechts, ein Ergebnis hervorbringt, dass ,den der deutschen Regelung
zugrundeliegenden Gerechtigkeitsvorstellungen so stark widerspricht, dass
[es] nach deutschem Rechtsempfinden untragbar erscheint®!® Die Gerech-
tigkeitsvorstellungen basieren gem. Art. 6 S.2 EGBGB auf den Grundrech-
ten und den universell akzeptierten Menschenrechten.””

Wihrend das LG Dortmund und das OLG Hamm von keinem Eingrei-
fen des ordre public-Vorbehaltes ausgehen, da in rechtsvergleichender Hin-
sicht in anderen Rechtsordnungen dhnlich kurze Verjihrungsfristen iiblich
seien, bei konkreter Moglichkeit der Geltendmachung der deliktischen
Anspriiche keine Menschenrechte eingeschrankt wiirden und damit das
Gebot der Schonung fremden Rechts sowie die faktische Korrektur der
Verweisung entgegenstiinden,?’ ist es auch zu erwdgen, Art. 26 Rom-1I-VO
eingreifen zu lassen.

Eine Nichtanwendung der pakistanischen Verjdhrungsregel konnte aus
dem Grund geboten sein, dass der effet utile des Menschenrechtsschutzes
bei geringer Verjahrungsfrist bedroht wire. Das widersprache auch der
Intention des volkerrechtsfreundlichen Grundgesetzes gem. Art. 25 S.1 GG,

18 BGH, Urt. v. 8.5.2000 - II ZR 182/98, IPRax 2001, 586, 587.

19 Weller/Kaller/Schulz (Fn. 15), 395 mwN.

20 LG Dortmund, Urt. v. 10.1.2019 - 7 O 95/15, BeckRS 2019, 388, Rn.19; OLG Hamm,
Beschl. v. 21.5.2019 - -9 U 44/19, BeckRS 2019, 10073, Rn. 28 ff.
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das iber Art. 59 I11 GG internationale Menschenrechtsvertrdge in Bundes-
recht mit besonderem Rang inkorporiert hat?! Gerade die Durchsetzung
von Anspriichen aus Menschenrechtsverletzungen von Betroffenen aus
Entwicklungslindern ist kostenintensiv, erfordert Know-How und Mut.
Daher ist es nicht unwahrscheinlich, dass die Betroffenen erst recht spit
oder gar nicht das deutsche Gericht anrufen koénnen. Dass ein solcher
Vorgang mehrere Jahre dauern kann, erscheint aufgrund der sklavereidhnli-
chen, prekiren Situation der Betroffenen plausibel. Auflerdem kann von
einer erfolgreichen Unterstiitzung durch Menschenrechtsorganisationen
nicht per se ausgegangen werden und falls sie erfolgt, kann der Betroffene
aus wirtschaftlichen, gesundheitlichen oder sonstigen Zwingen einstweilen
an einer zeitnahen Geltendmachung seiner Anspriiche gehindert sein. Des-
halb ist angesichts eines wirksamen Menschenrechtsschutzes ein Eingrei-
fen der Korrektivklausel der offentlichen Ordnung geboten. Damit aber
eine Nichtanwendung auslandischer Rechtsnormen gliickt, darf zusatzlich
kein Inlandsbezug Voraussetzung des ordre-public-Vorbehalts sein, was
aber umstritten ist. Nach der herrschenden Meinung muss der Inlandsbe-
zug tUber die blofle Befassung durch das deutsche Gericht hinausgehen.??
Wenn man der Ansicht der Gerichte folgt, Handlungs- und Erfolgsort
des Menschenrechtsverstofes durch die KiK-GmbH ldgen in Pakistan, ist
kein hinreichender Inlandsbezug ersichtlich. Nach anderen Auffassungen
ist ein schwacher oder gar kein Inlandsbezug zu fordern. Hierzu ist ein
breites Meinungsspektrum zu erblicken.?> Weitgehende Ubereinstimmung
herrscht aber beim Verstof3 gegen wesentliche volkerrechtliche Grundsatze
wie z.B. dem Volkergewohnheitsrecht. Hier reicht bereits die internationa-
le Zustiandigkeit des Gerichts aus, sodass kein Inlandsbezug notwendig
ist.2* Unter Volkergewohnheitsrecht féllt jedenfalls das Recht auf Leben
iSd Art. 6 UN-Zivilpakts,® welches in Art.2 Abs.2 GG und Art.2 EMRK

21 Weitere Ausfithrungen zum ordre public international und zum ordre public als
Einfallstor fir bestimmte Menschenrechte und allgemeine Regeln des Volkerrechts
von Voltz, in: Staudinger (Begr.), Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit Ein-
fithrungsgesetz und Nebengesetzen, EGBGB, juris [Stand: 2013], Artikel 6, Rn. 76 ff.,
79, 156.

22 Ebd., Rn.157.

23 Guter Uberblick: Ebd., Rn. 161.

24 Ebd., Rn.79.

25 Fiir eine Geltung von Kerngewihrleistungen von Menschenrechten als ius cogens:
Arnauld, Volkerrecht, 2. Auflage 2014, Rn. 250, 308; fiir eine Implementierung der
Menschenrechte tiber die EMRK wohl Stiirner, in: Budzikiewicz/Weller/Wurmnest
(Hrsg.), Beck-Online Groflkommentar EGBGB, Stand: 01.02.2023, Art. 6, Rn.244;
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iVm Art. 6 Abs. 1 EUV seinen Ausdruck findet und auch Schutzmafinahmen
vom Vertragsstaat abverlangt,® worunter auch ein angemessener zivilrecht-
licher Rechtsschutz subsumiert werden kann. Damit wiére der ordre pu-
blic-Vorbehalt mit dem Ergebnis der Nichtanwendung der pakistanischen
Verjahrungsvorschrift einschlagig. Weiterhin bliebe aber das pakistanische
Recht anwendbar, wenn keine menschenrechtliche Schutzliicke der lex cau-
sae unter besonderen Voraussetzungen zur Anwendung der deutschen lex
fori zwingt.?”

b) Anwendbarkeit eines ordre public transnational

Anders als die beschriebene, innerstaatliche, die transformierte Volkerrecht
aufnehmende ordre public-Klausel, gibt es Vorschldge, den ordre public
als eigenstindige Rechtsfigur, die fiir alle Staaten gilt und Grundwerte des
Volkerrechts umfasst, zu etablieren.?® Dieses Unterfangen erinnert an das
universell geltende Vernunftrecht nach der Auspragung von Samuel von
Pufendorf, der schon damals von einer universellen Geltung bestimmter
volkerrechtlicher Grundsétze ausging.?® Tatsachlich ist angesichts des in
der Staatenwelt vorherrschenden geméfligten Dualismus von Volkerrecht
und innerstaatlichem Recht®® eine unmittelbare Anwendbarkeit von Vol-
kerrecht kaum universell zu begriinden. Menschenrechte wiirden so aber
trotz ihres prinzipienartigen Inhalts zu unmittelbar geltenden Eingriffsnor-
men, die dogmatisch die Wirkung der Lehre einer positiven ordre public-
Klausel hitten, welche angesichts der ausdriicklichen Verankerung von
Eingriffsnormen zu verwerfen ist.?!

aA Herdegen, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz-Kommentar, Loseblattsamm-
lung, 99. EL September 2022, GG, Art. 25, Rn. 69.

26 Hofmann/Boldt, in: Hofmann/Boldt, Kommentar zu dem Internationalen Pakt iiber
biirgerliche und politische Rechte, Nomos Bundesrecht, 1. Auflage 2005, Artikel 2,
Rn.3.

27 Junker, Internationales Privatrecht, 2. Auflage 2017, § 12, Rn. 34 ff.

28 Zum Ganzen: Stiirner, Der ordre public im Europdischen Kollisionsrecht, in: Arnold,
Grundfragen des Europiéischen Kollisionsrechts, Tiibingen 2016, S. 87, 101 ff.

29 Schroder, Die Entstehung des modernen Volkerrechtsbegriffs im Naturrecht der fri-
hen Neuzeit, Jahrbuch fiir Recht und Ethik 2000 (Vol. 8), S. 47, 55.

30 Herdegen, Volkerrecht, 21. Auflage 2022, § 22, Rn. 2.

31 Stiirner (Fn.28), S.102 mwN.
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¢) Verlangerte Verjahrungsfrist als Hebel zur Anwendung des ordre public

Die fehlende Anwendbarkeit der pakistanischen Verjahrungsregel kann
aber auf folgende weitere Erwagunggestiitzt werden: Jedenfalls wire den
Geschadigten unter Umstanden im Gegensatz zur dreijihrigen Regelverjah-
rungsfrist des § 195 BGB nach §197 Nr.1 BGB eine dreifSigjahrige Verjah-
rungsfrist des Schadensersatzanspruchs bei vorsatzlichem Handeln zuzuer-
kennen. Nach pakistanischem Recht betrdgt die Verjahrungsfrist hochstens
zwei Jahre, was zu einem schweren Widerspruch zu innerstaatlichen Ge-
rechtigkeitsvorstellungen fithren konnte. Eine mogliche dreifligjahrige Ver-
jahrungsfrist wurde in den Entscheidungen der Gerichte nicht thematisiert.
§197 Nr.1 Var. 1-3 BGB statuiert diese Rechtsfolge angesichts der grofien
Bedeutung von Art.2 II 1 GG bei Schadensersatzanspriichen aufgrund von
vorsatzlichen Verletzungen von Leben, Korper und Gesundheit.*? Erforder-
lich ist also eine Kldrung, ob die Geschddigten nach deutschem Recht
Schadensersatzanspriiche wegen vorsitzlichen Handelns der KiK-GmbH
haben. Das hitte dann unter diesem Blickwinkel inzident von den Gerich-
ten gepriift werden miissen.

d) Zwischenergebnis

Der ordre public-Grundsatz findet also im KiK-Fall Anwendung mit der
moglichen Folge, dass die pakistanische Verjahrungsklausel nicht eingreift.

3. BGB-Deliktshaftung der KiK-GmbH fiir Menschenrechtsverstofie von
Ali Enterprises?

Eine Auseinandersetzung mit der deliktischen Haftung der KiK-GmbH ist
in den Entscheidungen folgerichtig unterblieben, wenn man von einer feh-
lenden Durchsetzbarkeit aller sich nach deutschem Sachrecht ergebenden
Anspriichen ausgeht und die ordre public-Widrigkeit ausscheidet. Da hier
der Vorbehalt der offentlichen Ordnung nach Art.26 Rom-II-VO auch
wegen einer dreifligjahrigen Verjahrungsfrist nach § 197 Nr.1 BGB eingrei-
fen konnte und jene einen vorsitzlichen Schadensersatzanspruch der Ge-

32 Gegen eine teleologische Reduktion und als Ausfluss von Art.2 IT 1 GG beschrei-
bend: Piekenbrock, in: Gsell (Hrsg.), Beck-Online GrofSkommentar Zivilrecht, Stand:
01.02.2023, BGB, § 197, Rn. 7.
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schéadigten voraussetzt, miissen im Folgenden die in Betracht kommenden
Anspriiche nach BGB-Deliktsrecht gepriift werden.

a) § 826 BGB

Voraussetzung fiir einen Schadensersatzanspruch nach § 826 BGB ist eine
vorsitzliche sittenwidrige Schiddigung. Eine von der Rechtsprechung aner-
kannte Fallgruppe fiir Menschenrechtsverstéfie existiert bisher nicht. Da-
riiber hinaus gibt es hohe Anforderungen an die Darlegungs- und Beweis-
last, welchen hier schwerlich entsprochen sein wird.??

b) § 831 BGB

Ali Enterprises miisste gem. § 831 BGB Verrichtungsgehilfe der KiK-GmbH
sein. Ein Verrichtungsgehilfe ist eine Person, die fiir einen anderen wei-
sungsgebunden tétig wird.>* Ali Enterprises produziert im eigenen Interesse
und ist formal ein unabhingiger Zulieferer, der nicht in die KiK-GmbH
eingegliedert ist. Mangels formaler sozialer Abhéangigkeit ist Ali Enterprises
kein Verrichtungsgehilfe.

¢) § 823 II BGB iVm betroffenen Menschenrechten

Gem. §823 II BGB miissten Menschenrechte Schutzgesetze sein. Ein
solches Schutzgesetz ist jede Rechtsnorm iSd Art.2 EGBGB, die zumin-
dest auch neben dem Schutz der Interessen der Allgemeinheit den Einzel-
nen oder einzelne Personenkreise gegen die Verletzung eines bestimmten
Rechtsguts schiitzt.*> Menschenrechte dienen nicht dem Schutze einer Pri-
vatperson gegen eine andere. Es existiert keine unmittelbare Drittwirkung
der Grundrechte, was auch fiir die Transformationsgesetze von vélkerrecht-

33 Weller/Kaller/Schulz (Fn.15), 387, 406 .

34 Sprau, in: Griineberg, Biirgerliches Gesetzbuch mit Nebengesetzen, 81. Auflage 2022,
BGB, § 831, Rn. 5.

35 Ebd., §823, Rn.57f; Teichmann, in: Jauernig (Begr.), Biirgerliches Gesetzbuch -
Kommentar, 18. Auflage 2021, BGB, § 823, Rn. 43 f.
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lichen Menschenrechtsvertragen gilt.3¢ Daher ist der Anspruch zu vernei-
nen.

d) § 823 II BGB iVm §§ 289b, 289¢, 289f HGB

Es ist davon auszugehen, dass die Kapitalgesellschaft gem. § 289b Abs. 1
HGB dazu verpflichtet ist, eine nichtfinanzielle Erklarung in den bzw. zum
Lagebericht hinzuzufiigen. Dabei ist unter anderem gem. §289c Abs.2
Nr. 4 HGB auf die Achtung der Menschenrechte einzugehen. Die Regelung
beruht auf dem comply and explain-Grundsatz und soll ggii. Anteilseig-
nern und der Offentlichkeit fiir Transparenz sorgen.’” Ob die KiK-GmbH
entsprechende Ausfithrungen nicht gemacht hat, kann dahinstehen, wenn
die Normen keine Schutzgesetze iSd § 823 II BGB sind. Das ist der Fall,
wenn eine Drittwirkung der nichtfinanziellen Erkldrung zugunsten der
Geschiadigten zu verneinen ist. Mangels eines hinreichend abgrenzbaren
Personenkreises und dem ausgefithrten Zweck der Regelung ist dies eher zu
verneinen. Deshalb sind die Normen keine Schutzgesetze.

e) § 823 II BGB iVm § 43 I GmbHG

Eine Schutzgesetzeigenschaft des §43 I GmbH in Fortentwicklung der
Siemens-Neubiirger-Entscheidung?® zur Legalitatspflicht des Vorstandes ist
wegen der ansonsten auftauchenden Wertungswiderspriichen zur Recht-
sprechung zu dieser Frage abzulehnen, ist doch keine drittschiitzende Ei-
genschaft fiir Glaubiger der GmbH vom Gesetz intendiert,* was erst recht
fur Deliktsglaubiger gelten muss.*

36 Wagner, RabelsZ 80 (2016), 718, 755 f.; keine unmittelbare Bindung Privater an Men-
schenrechte, so: Herdegen (Fn. 25), Art. 25, Rn. 72.

37 Stork/Schifer/Schonberger, in: Beck’scher Bilanz-Kommentar, 13. Auflage 2022,
HGB, § 289¢, Rn. 2, 8.

38 LG Miunchen I, Urt. v. 10.12.2013 - 5 HK O 1387/10, NZG 2014, 345, 345 {f.

39 BGH, Urt. v. 19.2.1990 - II ZR 268/88, NJW 1990, 1725, 1730; BGH, Urteil vom 9. 7.
1979 - 11 ZR 211/76, NJW 1979, 1829, 1831.

40 Zum Ganzen: Weller/Thomale (Fn.10), 509, 524 f.
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f) § 823 II BGB iVm § 3 I LkSG

Das am 01.01.2023 in Kraft getretene LkSG hitte mit einer Statuierung
der Schutzgesetzeigenschaft fiir die Geschéadigten eine Anspruchsgrundlage
begriinden konnen. Allerdings hat der Gesetzgeber durch §3 III 1 LkSG
eine zivilrechtliche Haftung durch Verletzung der Pflichten aus dem LkSG
ausgeschlossen.

g) § 8231 BGB

Die KiK-GmbH kénnte durch eine zurechenbare rechtswidrige sowie
schuldhafte Verkehrspflichtverletzung ein absolutes Recht der Geschéadig-
ten verletzt haben. Eine Haftung kommt aufgrund des Unterlassens der
KiK-GmbH, auf angemessene Brandschutzvorschriften hinzuwirken, in Be-
tracht.

h) Zwischenergebnis

Bei §823 I BGB handelt es sich um die Vorschrift aus dem BGB-De-
liktsrecht mit den besten Chancen fiir eine zivilrechtliche Haftung von
deutschen Unternehmen wegen Menschenrechtsverletzungen in der Liefer-
kette. Die Voraussetzungen der deliktischen Haftung nach §823 I BGB
sollen daher im nichsten Abschnitt (V.) genauer erdrtert werden.

4. Ergebnis

Deutsches Sachrecht wird regelmaflig kollisionsrechtlich nicht anwendbar
sein, allerdings hatten die zustindigen Gerichte von ihrem Standpunkt
divergierende Auslegungsmoglichkeiten zu Art. 4 IIT Rom-II-VO und zum
ordre public-Vorbehalt zumindest beriicksichtigen miissen.

V. Deliktische Haftung nach BGB de lege lata

Fiir eine Haftung nach § 823 I BGB miissen die Tatbestandsvoraussetzun-
gen des § 823 I BGB gegeben sein.
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1. Rechtsgutsverletzung iSd § 823 I BGB

In Betracht kommt, dass Menschenrechtsverletzungen ein sonstiges Recht
darstellen. Es setzt ein absolutes Recht voraus, d.h., eine positive Ver-
figungs- und negative Ausschlussfunktion gegeniiber jedermann.*! Men-
schenrechte gelten aber nur zwischen den Vertragsstaaten bzw. zwischen
Biirger und Staat und nicht gegeniiber jedermann. Mangels unmittelbarer
Drittwirkung scheidet die Verletzung eines sonstigen Rechts aus.

Offensichtlich sind aber die Rechtsgiiter Leben, Kérper und Gesundheit
der Kldger zumindest mittelbar verletzt, bei den Hinterbliebenen gilt zu-
satzlich § 844 111 BGB.

2. Verletzungshandlung

Mangels einer positiven Verletzungshandlung seitens KiKs, kommt ledig-
lich ein Unterlassen in Betracht. Dieses bedingt eine Verletzung einer
Rechtspflicht zum Handeln. Dazu zdhlt die Verletzung von Verkehrssi-
cherungspflichten. Das Unterlassen der Organe der GmbH wird der KiK-
GmbH gem. § 31 BGB analog zugerechnet.

a) Verkehrssicherungspflicht bei Schaffung einer Gefahrenquelle bzw.
Erhéhung einer Gefahr

Eine Pflicht der KiK-GmbH, auf ausreichende Brandschutzvorschriften in
der Produktionsstatte der Waren hinzuwirken, konnte sich auf die aner-
kannte Verkehrssicherungspflicht bei Schaffung einer Gefahrenquelle bzw.
bei Erhohung einer Gefahr*? stiitzen.

aa) Transnationale Erstreckung von Verkehrspflichten

Eine Vorfrage ist allerdings, ob Verkehrspflichten transnational wirken
konnen. Art.17 Rom-II-VO liefert Indizien, dass Verkehrspflichten ortsge-
bunden sind, allerdings impliziert die Rechtsprechung zur Haftung von
Reiseveranstaltern eine extraterritoriale Wirkung. Der Wortlaut des Art. 17

41 Sprau (Fn.34), § 823, Rn. 11
42 Ebd., Rn. 46, 48.
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Rom-II-VO spricht nicht fiir eine Eingrenzung im transnationalen Bereich,
im systematischen Zusammenhang bestimmen sich die Grenzen nach dem
Anwendungsbereich der Rom-II-VO, der gem. Art. 3 Rom-II-VO universell
ist.43

bb) Anpassung an den Ortlichen Adressatenkreis

Ebenso ist im Vorfeld zu kldren, ob die Verkehrspflichten an den jeweiligen
ortlichen Adressatenkreis anzupassen sind. Denn die Anforderungen sind
im Grundsatz an die Erwartungen des jeweiligen Verkehrskreises gekop-
pelt.** Jedenfalls diirfte aber die Rechtsfortbildung der Verkehrspflichten
verfassungs- und volkerrechtskonform zu interpretieren sein, sodass sich
eine Unterschreitung von menschenrechtlichen Mindeststandards verbo-
te.#> Auch kann der Umstand einer freiwilligen Selbstverpflichtung den
Inhalt der Verkehrspflichten determinieren, hat sie doch eine qualifizierte
Verkehrserwartung gepragt.46

cc) Rechtliche Selbststandigkeit des Zuliefererunternehmens

Problematisch ist zudem, wie die rechtliche Selbststindigkeit des Zulie-
ferers auf die Pflichten des beauftragenden Inlandsunternehmens wirkt.
Inwiefern ist der in Deutschland anséssige Vertragspartner eines Unterneh-
mens mit Sitz im Ausland, das gegen Menschenrechte verstfit, fiir den
Schidigungserfolg verantwortlich?

43 Zur Problematik: Weller/Kaller/Schulz (Fn.15), 404f,; fur eine transnationale Er-
streckung von Verkehrspflichten: LE. Maultzsch, in: Budzikiewicz/Weller/Wurmnest
(Hrsg.), Beck-Online Groffkommentar Rom-II-VO, Stand: 01.03.2023, Art. 17, Rn. 6,
o.

44 Weller/Kaller/Schulz (Fn. 15), 405.

45 Beriicksichtigung von Menschenrechtsvertragen wie der EMRK bei der Auslegung
von Rechtsnormen: Sauer, Staatsrecht III, 5. Auflage 2018, § 7, Rn. 18; fiir eine indizi-
elle Beriicksichtigung der UN-Leitprinzipien im Sorgfaltsmaf3stab: Mansel (Fn.16),
450.

46 Thomale/Hiibner, JZ 2017, 385, 394.
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aaa) Konzernrechtliches Trennungsprinzip

Das konzernrechtliche Trennungsprinzip besagt, dass unterschiedliche
Rechtspersonlichkeiten der Gesellschaften und damit unterschiedliche Zu-
rechnungsverhiltnisse bestehen.” Eine Durchgriffshaftung der Geschidig-
ten iSe eines transsubjektiven Anspruchs*® gegen die Inlandsgesellschaft,
die die menschenrechtsverletzende auslandische Gesellschaft, z.B. zur Fer-
tigung von Textilien, beauftragt hat, scheidet daher erst recht aus, da der
formale, rechtlich selbststindige Zulieferer nicht tibergangen werden darf.
Das gilt auch im Hinblick auf die Haftungsbeschrinkung der jeweiligen
Gesellschaftsform.

bbb) Ausnahme bei wirtschaftlicher Kontrolle des Zulieferers

In Erwagung zu ziehen ist, ob eine tatsdchliche, wirtschaftliche Kontrolle
tiber Ali Enterprises angesichts einer Abhangigkeit von den Geschiftsbezie-
hungen zur KiK-GmbH bestand. Dadurch wire es reiner Formalismus,
fir eine konzernrechtliche Haftung den Status einer Tochtergesellschaft
fir den Zulieferer zu verlangen.®® Auch ist das konzernrechtliche Tren-
nungsprinzip nicht absolut:>° Eine Durchgriffshaftung kann gerechtfertigt
sein, z.B. bei einem Missbrauch entgegen § 242 BGB.>! Andererseits hebelt
diese unbestimmte Ausnahme massiv den Grundsatz aus, dass zuvorderst
jedes Rechtssubjekt fiir seine eigenen Handlungen geradestehen muss und
schadet der Rechtssicherheit. Gesellschafter miissen namlich grundsitzlich
auf die rechtliche Selbststandigkeit und Haftungsbeschriankung vertrauen
konnen, damit sich wirtschaftliche Aktivitit entfalten kann.>> Zudem greift

47 Grigoleit, in: Grigoleit, Aktiengesetz — Kommentar, 2. Auflage 2020, § 15, Rn. 6.

48 Weller/Kaller/Schulz (Fn.15), 401, 407 ff.; zur interessanten Frage der ordre public-
Widrigkeit von Durchbrechungen des Trennungsprinzips durch auslandische Nor-
men: Mansel, Gesellschaftliches Trennungsprinzip und ordre public am Beispiel
der menschenrechtsbezogenen Unternehmenshaftung in der Lieferkette, in: Decken-
brock/Hopfner/Kilian u.a., Arbeit Wirtschaft Recht - Festschrift fiir Martin Henssler
zum 70. Geburtstag, Miinchen 2023, S.1083-1100.

49 Weller/Kaller/Schulz (Fn.15), 401ff,, als Vorbild dient der englische Fall Chandler v.
Cape.

50 Hiibner, Unternehmenshaftung fiir Menschenrechtsverletzungen, Tiibingen 2022,
S. 2411t

51 Grigoleit (Fn.47),§1, Rn. 36 ff.

52 Detailliert: Hiibner (Fn. 50), S. 237 ff.
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im Verhiltnis von Auftragsgesellschaft und Zulieferer statt dem Trennungs-
prinzip der allgemeine deliktsrechtliche Sphéarengedanke ein.>® Bei diesem
bedarf es mehr als dem Faktum der wirtschaftlichen Kontrolle, damit dem
Inlandsunternehmen eine Pflichtverletzung zugerechnet werden kann, wie
anschlieflend dargelegt wird.

ccc) Uberwindung unter Beriicksichtigung allgemeiner
Zurechnungsgedanken

Neben dem in seiner Sphidre gesetzten Risiko des Lieferanten konnte auch
der Abnehmer durch seinen Auftrag ein Risiko gesetzt haben. Die Konstel-
lation erinnert dann an das vorsatzliche Dazwischentreten eines Dritten,
hier des Lieferanten, das den Risikozusammenhang unterbrechen kann.

(1) Herleitung und Inhalt

Dazu muss ermittelt werden, ob dem beauftragenden Unternehmen die
Entstehung bzw. die Erhohung des Risikos zugerechnet werden kann, d.h.,
ob eine rechtlich missbilligte Gefahr geschaffen bzw. erhoht wurde und
sich im konkreten Erfolg verwirklicht hat.>* Ist das Ausgangsrisiko mit dem
Handeln des Dritten derart verkniipft, sodass das Handeln typischerweise
im Ausgangsrisiko wurzelt, so kann dem Erstverursacher das Risiko zuge-
rechnet werden.>

Eine Verkehrssicherungspflicht ist als Verpflichtung, andere durch
Schutzvorkehrungen vor geschaffenen oder unterhaltenen Gefahrenquellen
zu schiitzen, zu definieren.>® Im Zusammenhang mit Menschenrechtsver-
letzungen durch Lieferanten in Produktionsstitten im Ausland, kann eine
Verkehrssicherungspflicht an folgende Verhaltensweise angekniipft werden:

Bestellt das deutsche Unternehmen als Vertragspartner Ware von einem
Lieferanten mit Produktionsstitte in einem Billiglohn- bzw. Entwicklungs-
land, erhoht es durch die verstirkte Auslastung der Produktionsstitte bei
gleichzeitiger Stiitzung des Geschéftsmodells mithilfe der minder effektiven
staatlichen und internen Arbeitsschutzvorkehrungen die Gefahr fiir Men-

53 Ebd., S.260 ff.

54 Rengier, Strafrecht Allgemeiner Teil, 13. Auflage 2021, § 13, Rn. 46.

55 Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht Allgemeiner Teil, 52. Auflage 2022, Rn. 285.
56 Sprau (Fn.34), § 823, Rn. 46.
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schenrechtsverletzungen zulasten der Beschaftigten des Zulieferers. Ein ver-
niinftig denkendes® deutsches Unternehmen muss davon ausgehen, dass
die niedrige Produktpreisgestaltung, die geringe Regulierung und Durch-
setzung von Rechtsvorschriften Menschenrechtsverstofie begiinstigt. Diese
Begiinstigungsgefahr wird bei Menschenrechtsverletzungen durch das Ver-
halten des Lieferanten nicht unterbrochen, sondern bestitigt und realisiert.
Dementsprechend tragt der Verweis auf die rechtliche Selbststandigkeit des
Zulieferers hier nicht. So wie das die Ware beziehende deutsche Unterneh-
men von den Standortfaktoren des Zulieferers profitiert, muss es auch ge-
wisse Risiken tragen. Das entspricht auch dem Prinzip der Internalisierung
externer Effekte,’® was vereinfacht die Wiederzuriickverlagerung der auf
andere Personen abgewilzten Kosten bedeutet. Die Risikoverwirklichung
des Zulieferers ist also dem deutschen Inlandsunternehmen zurechenbar.

(2) Einwand des ausreichenden Schutzes durch die pakistanische
Rechtsordnung

Zu hinterfragen ist die oben vertretene Annahme, dass die pakistanische im
Vergleich zur deutschen Rechtsordnung ein tatsdchlich weniger effektives
Schutzniveau in Bezug auf den Arbeitsschutz vorweisen kann. So wird
zutreffend argumentiert, dass bei einem Fehlen der ordre public-Widrig-
keit keine formale Ungleichwertigkeit des auslindischen Rechts bestehe,
gerade unter dem Gesichtspunkt der von vielen Staaten unterzeichneten
internationalen Menschenrechtsvertragen.>® Selbst wenn in Bezug auf die
Verjahrungsregelung ein Verstof3 gegen den ordre public-Vorbehalt vorliegt,
kann das pakistanische Recht als Common-Law-Rechtsordnung grds. fiir
angemessene Haftungsregelungen sorgen, wodurch ein Ersatz durch ein
deutsches Haftungsregime nicht notwendig wiére. Dagegen spricht vorder-
griindig, dass Pakistan keine ILO-Konvention, die im Zusammenhang mit
der Gesundheit und Sicherheit am Arbeitsplatz steht, ratifiziert hat, jedoch
gibt es dennoch einschligige pakistanische Arbeits- und Brandschutzvor-
schriften.®® Wesentlich schwerer wiegt das Problem, dass auch das Com-

57 Wandt, Gesetzliche Schuldverhaltnisse, 10. Auflage 2020, § 16, Rn. 114.

58 https://wirtschaftslexikon.gabler.de/definition/internalisierung-externer-effekte-39
210, [17.03.2023].

59 Zimmermann, (Fn.5).

60 Dazu im Detail: Thomale/Murko, ZVgIRWiss 120 (2021), 127, 145 ft.
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mon Law bisher keine transsubjektive Haftung vorsieht.®! Hinzu kommt
die Problematik mangelnder Rechtsdurchsetzung.®? Diese konnen deutsche
Unternehmen und pakistanische Lieferanten im Profitinteresse ausnutzen.
Letztere konnen das in Gestalt der mangelhaften Rechtsdurchsetzung im
Forumstaat und erstere, die im Zweifel solventer sind, durch die fehlenden
pakistanischen Haftungsgrundlagen im transsubjektiven Sinne. Eine wirk-
same Begegnung ist daher primar in der Haftung nach deutschem Recht zu
suchen - und das de lege lata mit einer Haftung in der Lieferkette mittels
einer Verkehrssicherungspflicht. Die Folge wire eine effektive Pravention
prekérer Arbeit durch belastbare Direktiven der deutschen Bestellerunter-
nehmen, die die mangelhafte Rechtsdurchsetzung im Ausland zumindest
teilweise aufwiegen konnen.

(3) Inhalt der begriindeten transpersonalen Haftung

Unklar ist, welche Schutzvorkehrungen die Anwendung der hergeleiteten
Zurechnung gebietet. Das ist nach einer Interessenabwigung zu bestim-
men.® Dabei ist die unternehmerische Freiheit mit den Menschenrechten,
die normhierarchisch iiber dem BGB stehen, abzuwiégen. Allerdings ergibt
sich unter Beriicksichtigung des § 2 LkSG iSe Auslegung einer einheitlichen
Rechtsordnung keine Erfolgs-, sondern lediglich eine Bemiihenspflicht.t4
Daraus folgt aber trotzdem eine Pflicht zur Ergreifung angemessener
Mafinahmen, die notwendig und zumutbar sein miissen.%> So kann in
Anlehnung an die Deliktsorganisationshaftung ein Kontrollsystem mit Ein-
wirkungsmoglichkeit auf den Zulieferer zu fordern sein.®® Die KiK-GmbH
konnte so durch eine Verkehrspflicht kraft Gefahrschaffung verpflichtet
sein, auf ausreichende BrandschutzmafSinahmen hinzuwirken.

61 Weller/Kaller/Schulz (Fn. 15), 404.

62 Thomale/Murko (Fn. 60), 148 ff.

63 Abgeleitet aus: Sprau (Fn. 34), § 823 Rn. 51.

64 Fiir eine Bemiihenspflicht im LkSG: RegE, BT-Drs. 19/28649, S. 2.

65 Wandt (Fn. 57), Rn. 114.

66 Wagner, in: Sicker/Rixecker/Oetker u.a. (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Biir-
gerlichen Gesetzbuch, Band 7, 8. Auflage, Miinchen 2020, BGB, § 823, Rn. 108.
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ddd) Menschenrechtsarbitrage als Gefahrenquelle fiir das
Inlandsunternehmen

Die Problematik des defizitiren Pflichtenkanons von Inlandsunternehmen
im Hinblick auf ausldndische Zulieferer erkennen auch Weller/Nasse und
schlagen eine neue Gefahrenkategorie vor, die sich aus einer Ausnutzung
eines Menschenrechtsgefilles an verschiedenen Standorten ergibt. Sie be-
griinden diese im Ausgang dhnlich wie der hier dargestellte Versuch der
Herleitung aus allgemeinen Zurechnungsgrundsétzen. Ankniipfungspunkt
ist aber - zusdtzlich zum geringen Menschenrechtsstandard im Ausland
und bzw. oder Rechtsdurchsetzungshemmnisse - die inlandische Insuffizi-
enz des Kollisionsrechts mit Fokus auf Kettenrechtsverhéltnisse. Mit letz-
terem Begriindungsstrang geht diese Anschauung weiter und kann die
erweiterten Pflichten des Inlandsunternehmens auch argumentativ kollisi-
onsrechtlich untermauern. Das Fehlen eines transsubjektiven Anspruchs
der menschenrechtswidrig Geschadigten wird so durch einen direkten An-
spruch ausgeglichen. Grund sei die Konzeption des IPRs, das dogmatisch
auf Zwei-Personen-Verhiltnisse zugeschnitten ist, indem es sich auf ein
Rechtsverhaltnis konzentriere. Jenseits von diesem konne das Zwischen-
schalten von weiteren Rechtspersonen in nachgeschalteten Kettenrechts-
verhdltnissen nicht beriicksichtigt werden. Diesem Defekt miisse aufgrund
der Missbrauchlichkeit des Verhaltens {iber Grenzen hinweg Einhalt gebo-
ten werden, indem ein Profitieren von Menschenrechtsgefillen im Wege
von Sicherungspflichten vermieden werden soll.®”

Eingewendet werden kénnte, wie bei allen Ausweitungen von Verhaltens-
pflichten, ein Wegdriften von der Verschuldenshaftung zur Gefdhrdungs-
haftung, die fiir § 833 S.I BGB statt fiir § 823 I BGB wesensbezeichnend
ist. Dies ist die zwangslaufige Folge der Abstrahierung der von einer Sache
ausgehenden Gefahr, auf die Weller/Nasse hinweisen.®® Besonders sei diese
aber gerade bei digitalen Sachverhalten vonnéten. Unter Wiirdigung neuer
Rechtsentwicklungen verdienen diese Gedanken Zuspruch: So hat der Ge-
setzgeber in der jiingsten Schuldrechtsreform, die am 01.01.2022 in Kraft
trat, die Ankniipfung des Sachmangels an den (Sach-)Gefahribergang bei
digitalen Produkten in § 327a BGB entfallen lassen. Der eventuelle Vorwurf
einer zu weiten Erstreckung der Verkehrspflichten muss ebenfalls zuriickge-
wiesen werden, denn die Menschenrechtsarbitrage als Gefahrenquelle soll

67 Weller/Nasse, ZGR-Sonderheft 22 (2020), 107, 127 ff.
68 Ebd., 129.
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sich lediglich auf absolute Rechtsgiiter und auf grenziiberschreitende Sach-
verhalte beschridnken. Zudem kann kautelarjuristisch fiir eine Exkulpation
bei hinreichender Organisation gesorgt werden.

Die KiK-GmbH profitiert von der mangelnden Durchsetzung der Brand-
schutzvorschriften durch die pakistanischen Behdrden und der Nichtan-
wendbarkeit von deutschem Sachrecht. Um das Gefille des Schutzniveaus
hinsichtlich des Menschenrechts auf Leben und kérperliche Unversehrtheit
im Vergleich von pakistanischen zu deutschen Standards zu nivellieren,
muss die KiK-GmbH auf die Ali Enterprises hinwirken, die Brandschutz-
vorschriften einzuhalten.

eee) Entlastung durch den Code of Conduct

Statuiert man die Verkehrspflicht zur Sicherung der Gefahr infolge Men-
schenrechtsarbitrage, soll sich das Inlandsunternehmen nach der gerade
dargestellten Ansicht mithilfe einer Vereinbarung zum Menschenrechts-
schutz mit dem Zulieferer entlasten konnen. Beispielhaft werden Vertrags-
strafen und Due Diligence-Klauseln aufgezahlt, es sollten namlich keine
unrealistischen Verkehrspflichten aufgestellt werden.®® Damit erdffnet die
angedachte Rechtsfigur, die auf dem Gedanken der Einddmmung des Miss-
brauchs auch mangelnder Rechtsdurchsetzung fuf3t, eine grofSe Hintertiir
fir eine missbrauchliche Praxis zur medienwirksamen schuldrechtlichen
Implementierung von Menschenrechtsstandards, deren Einhaltung letztlich
nicht kontrolliert wird. Die Zuldssigkeit solcher Entlastungsmoglichkeiten
ist nicht sachgerecht, vielmehr folgt aus einer zumutbaren Verkehrssiche-
rung auch die Pflicht zur faktisch wirksamen Kontrolle der Umsetzung sol-
cher Vereinbarungen. Dafiir kann der Rechtsgedanke der Rechtsprechung
zur Klassischen Verkehrssicherungspflicht des Grundstiickseigentiimers zur
Gewihrleistung einer gefahrlosen Begehbarkeit des Grundstiicks im Winter
herangezogen werden: Ubertrigt der Eigentiimer die Rium- und Streu-
pflicht im Rahmen des Mietvertrags auf den Mieter, so hat der Eigentii-
mer stichprobenartig den Mieter zu kontrollieren.”® Die Umsetzung des
zwischen KiK-GmbH und Ali Enterprises geschlossenen Code of Conduct

69 Ebd., 130f.

70 Zur Kontrollpflicht: BGH, Urt. v. 27.11.1984 - VI ZR 49/83, NJW 1985, 484, 485; zur
Pflicht zur Vornahme von Stichproben: OLG Brandenburg, Urt. v. 05.08.2008 - 2
U 15/07, BeckRS 2009, 8855, Griinde I1.2.2, das auf die anerkannte Rechtsprechungs-
linie des Reichsgerichts von 1926 verweist: RGZ 113, 293, 296 f.
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muss also wirksam zumindest stichprobenartig kontrolliert worden sein,
er allein entlastet die KiK-GmbH nicht, da immer noch eine Restverant-
wortung zur Uberwachung der Einhaltung der Menschenrechtsstandards
bei KiK verbleibt. Das gilt erst recht, wenn - wie von der KiK-GmbH
behauptet - ihre Mitarbeiter die Fabrik mehrmals besucht haben und der
Textildiscounter trotzdem untitig blieb.”!

ftf) Entlastung durch Auditierung

Moglicherweise kann sich die KiK-GmbH durch Auditberichte u.a. zur
Kontrolle des Code of Conduct, die beim Brandschutz keine Mingel fest-
stellten, entlasten. Eine Auditierung ist ein Verfahren zur Untersuchung
der Einhaltung von Standards und Anforderungen.”?> Meistens werden dazu
Priifdienstleister beauftragt. Im Falle der KiK-GmbH bescheinigte ein italie-
nisches Priiffunternehmen nur zwei Wochen vor dem Brand die Einhaltung
von grundlegenden Brandschutz- und Arbeitssicherheitsstandards.”

Grundsitzlich muss sich ein Unternehmen auf den Rat von Experten
und fachménnischen Beratern verlassen konnen. Das gilt aber nicht unein-
geschrankt, damit es nicht zu einem sog. ,Bluewashing®, mit dem Werben
mit sozialem Engagement kommt, obwohl das Unternehmen weiterhin von
menschenrechtswidrigen Praktiken profitiert.”* Es ist daher angezeigt, die
gesellschaftsrechtlichen Grundsitze aus der ISION-Rechtsprechung zum
Thema, wann der Vorstand einem Rechtsrat eines Beraters vertrauen darf,
zu iibernehmen: Unter anderem wird eine Plausibilitatspriifung verlangt.”>
Das Unternehmen wire demnach verpflichtet, die Plausibilitit des Audit-
ings zu iiberpriifen. So konnte vermieden werden, dass ein Priifbericht
ohne tatsdchliche Begehung der Produktionsstandorte wie im KiK-Fall zu-
stande kommt und dem Unternehmen einen ,Persil-Schein® ausstellt. Es ist
anzunehmen, dass die Textilfabrik nicht vom externen Priifdienstleister vor
Ort inspiziert wurde. Demnach scheidet eine Entlastung der KiK-GmbH
mangels Plausibilitit des Audits aus.

71 Q & A der Menschenrechtsorganisation ECCHCR: https://www.ecchr.eu/fileadmin/
Q_As/Q_A_DE_KiK_Pakistan_Okt2020.pdf [20.06.2023], S. 4.

72 Von Falkenhausen, Menschenrechtsschutz durch Deliktsrecht, Tiibingen 2020, S. 179.

73 https://saubere-kleidung.de/2018/09/ali-enterprises-beschwerde-gegen-pruefdienstle
ister-rina/ [18.03.2023].

74 https://wirtschaftslexikon.gabler.de/definition/bluewashing-124778 [17.03.2023].

75 BGH, Urt. v. 20. 9. 2011 — II ZR 234/09, NZG 2011, 1271, 1273, Rn. 25.
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ggg) Zwischenergebnis

Also schrinkt die rechtliche Selbststandigkeit des Zulieferers die Haftung
des Inlandsunternehmens nicht ein.

dd) Zwischenergebnis

Eine Verkehrssicherungspflicht der KiK-GmbH zum Hinwirken auf die
Einhaltung der Brandschutzvorschriften ergibt sich folglich aus der Gefah-
renquelle der Menschenrechtsarbitrage und entféllt weder wegen des Code
of Conduct noch der Auditierung.

b) Verhaltnis zum LkSG

Der Gedanke, die Verkehrspflichten des § 823 I BGB in der Lieferkette
konnten sich an das LkSG anlehnen, ist aufgrund § 3 IT 1 und 2 LkSG abzu-
lehnen, da ansonsten eine indirekte zivilrechtliche Haftung begriindet wer-
den wiirde. Der Gesetzgeber hat sich aber beim LkSG statt einem ,private
enforcement® fiir einen ,,public enforcement®-Ansatz entschieden.”® Daraus
kann man folgern, dass das LkSG wegen einer anderen Durchsetzungsrich-
tung gar keinen Einfluss auf das BGB-Deliktsrecht hat. Allerdings scheint
es im Interesse der Einheitlichkeit der Rechtsordnung angezeigt, dass die
Verkehrspflichten inhaltlich und der Anwendbarkeit nach nicht iiber das
spezielle Gesetz des LkSG hinausreichen, hat doch der Gesetzgeber auch
eine zivilrechtliche Haftungsbegrenzung im Sinne gehabt. Darauf muss hier
aber nicht weiter eingegangen werden: Da das Pflichteninstrumentarium
des LkSG in § 7 III bis zu einem Abbruch der Geschiftsbeziehungen im
Rahmen der Abhilfemafinahmen reicht, ist im KiK-Fall von keinen dar-
tiberhinausgehenden Verkehrspflichten auszugehen.

76 Wagner, ZEuP 2023, 517, 518; Das Lieferkettengesetz: Viele Pflichten, keine Haftung,
in: T6lle/Benedict/ Koch, Selbstbestimmung: Freiheit und Grenzen - Festschrift fiir
Reinhard Singer zum 70. Geburtstag, 1. Edition 2021, S. 693, 702 {.
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c) Verletzung und Zwischenergebnis

Da von der KiK-GmbH nicht auf die Einhaltung von Brandschutzvorschrif-
ten hingewirkt wurde, wurde die dahingehende Verkehrssicherungspflicht
verletzt. Ein Unterlassen der KiK-GmbH liegt mithin vor.

3. Haftungsbegriindende Kausalitdt und Rechtswidrigkeit

An einer Haftung gem. § 823 I BGB konnte es aber mangels haftungsbe-
griindender Kausalitdt scheitern. Das der KiK-GmbH vorgeworfene Un-
terlassen ist dann fiir den Erfolgseintritt kausal, wenn die gebotene und
physisch-reale Handlung nicht hinzugedacht werden kann, ohne dass der
Erfolg mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit entfiele.”” Da es
sich hier nach Ermittlungen der pakistanischen Behorden um einen terro-
ristischen Sabotageakt handelte,”8 ist es unklar, ob ein ggf. erforderliches
Hinwirken auf ordnungsgeméfle Brandschutzvorschriften die Rechtsguts-
verletzungen mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit verhindert
hatte. Dazu misste im konkreten Finzelfall ermittelt werden, ob es bei ord-
nungsgemiflen Brandschutzvorschriften zu keinen Rechtsgutsverletzungen
gekommen wire. Das erscheint bei dem terroristischen Sabotageakt zumin-
dest nicht ganz ausgeschlossen. Fraglich erscheint im Ubrigen, ob von
einem atypischen Geschehensablauf iSd Addquanztheorie” auszugehen ist
- mit der Folge, dass der KiK-GmbH die Rechtsgutsverletzungen nicht
zurechenbar sind. Einwenden konnte man, dass es gerade in Entwicklungs-
lindern mit geringerer politischer Stabilitdt voraussehbar ist, dass Brandan-
schlage geschehen. Im Sinne einer Arbeitshypothese soll hier aber vom
Vorliegen der haftungsbegriindenden Kausalitit ausgegangen werden. Die
Rechtswidrigkeit wird durch den erfiillten Tatbestand indiziert.80

4. Verschulden - Vorsatz der KiK-GmbH?

Das Inlandsunternehmen miisste die rechtswidrige Verkehrspflichtverlet-
zung verschuldet haben. Mindestens muss ihm Fahrlassigkeit gem. § 276

77 Wandt (Fn.57), Rn.133.

78 Medienbericht iiber die Ermittlungsergebnisse zur Brandursache, https://www.thene
ws.com.pk/print/683165-baldia-factory-fire-an-act-of-terrorism-not-accident-jit-reco
mmends-filing-new-firs-against-accused [17.03.2023].

79 Wandt (Fn.57), Rn.136.

80 Looschelders, Schuldrecht Besonderer Teil, 17. Auflage 2022, § 60, Rn. 32.
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IT BGB zur Last gelegt werden konnen. Im Hinblick auf § 197 I Nr.1 BGB
muss aber Vorsatz vorliegen, damit eine dreifligjahrige Verjahrungsfrist
anzunehmen ist.

a) Wissenszurechnung

Dabei ist eine Wissenszurechnung bei Rechtsgeschiften und rechtsge-
schiftsihnlichen Handlungen unstreitig nach §166 I BGB mdglich. Im
Hinblick auf die KiK-GmbH geht um die Zurechnung von Wissen im
Rahmen einer deliktischen Handlung. Konkret ist der mehrmalige Besuch
von Mitarbeitern® in der von dem Brand betroffenen Fabrik der mégliche
Ankniipfungspunkt fiir eine Zurechnung des Wissens iiber mangelhafte
Brandschutzvorschriften. Nach Grundsitzen der Rechtsprechung erfolgt
bei anderen Verhaltensweisen eine wertende Betrachtung, die aber nicht
einheitlich ist und darauf abstellt, dass eine analoge Anwendung des § 166
BGB und eine Heranziehung des § 242 BGB geboten ist, wenn ein Unter-
nehmen im Interesse des Verkehrsschutzes nicht durch seine arbeitsteilige
Organisation bessergestellt werden soll als eine natiirliche Person.3? Die
Literatur stellt auf eine Wissensverantwortung ab, die ebenfalls aus dem
Verkehrsschutz resultiert und die dazu fithrt, dass das Unternehmen so
behandelt werden muss, als seien mafigebliche, aktenmifig festzuhalten-

81 S.Fn.71.

82 Schubert, in: Schubert (Bearb.), Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetz-
buch, Band 1, 9. Auflage 2021, BGB, § 166, Rn. 58f,; bei der hochstrichterlich unge-
klarten Frage der Wissenszurechnung gem. §166 I BGB analog im Deliktsrecht die
Anwendung bejahend: Heese, NJW 2019, 257, 260; iE auch LG Wiirzburg, Urt. v.
23.2.2018 - 71 O 862/16, BeckRS 2018, 1691, Rn. 58; ggf. einschrankend BGH, Urteil
vom 8.3.2021 - VI ZR 505/19, NJW 2021, 1669, 1671, Rn. 23, der lediglich die Begriin-
dung der Sittenwidrigkeit im Rahmen des §826 BGB durch eine ,mosaikartige®
Zusammenrechnung von Wissen unterschiedlicher Personen aufgrund des persona-
len Charakters der Schadensersatzpflicht des § 826 BGB verneint, aA Wagner, in:
Habersack (Red.), Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 6. Auflage
2013, BGB, § 826, Rn. 36. Aus Griinden des Schutzes des Geschadigten und wegen der
bejahten Anwendung des §166 BGB auf Realakte innerhalb des § 831 BGB, s. dazu
Schilken, in: Staudinger (Begr.), Stand: 15.03.2023, BGB, § 166, Rn. 11 mwN, ist nicht
ersichtlich, weshalb § 166 BGB innerhalb des § 823 I BGB nicht zumindest analog
angewendet werden soll. Dasselbe gilt fiir die Grundsatze der Wissensverantwortung
der Literatur. Zur Diskussion um die Wissenszurechnung vertiefend: Faf$bender/Neu-
haus, WM 25/2002, 1253, 1254 ff.; Reuter, ZIP 2017, 310-317.
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de Informationen in der Unternehmensstruktur weitergegeben worden.®3
Die Mitarbeiter der KiK-GmbH miissen bei Kenntnis tiber die Tatsache
der mangelnden Brandschutzmafinahmen die Informationen, die sie im
Rahmen ihrer Besuche in der Fabrik der Ali Enterprises erlangt haben,
weitergeben, allein schon aufgrund der Nichteinhaltung des geschlossenen
Code of Conduct, der auf Grundlage der Wahrung von Grundrechten und
internationaler Standards mit dem Lieferanten Ali Enterprises geschlossen
wurde: Denn dieser Code of Conduct ist Ausdruck einer Wissensverant-
wortung der KiK-GmbH, vergleichbar mit einer Garantenstellung kraft tat-
sichlicher Ubernahme. Anders lassen sich auch die von der KiK-GmbH in
ihren CSR-Berichten® durchgefiihrten Kontrollen vor Ort nicht erkléren,
die gerade auf die Erlangung dieses Wissens abzielen. Der KiK-GmbH kann
die Kenntnis der Mitarbeiter somit kraft Wissensverantwortung zugerech-
net werden. Angenommen, Ali Enterprises wire iSd Rechtsprechung eine
naturliche Person und hatte selbst die Produktionsstatte besucht, hatte die
Gesellschaft Kenntnis von der Verkehrspflichtverletzung erlangt, die auch
aktenmaflig festzuhalten wire. Angesichts der itbernommenen Wissensver-
antwortung kraft Vertrages, ist also von einer aktenmif3ig festzuhaltenden
Information bei der Inspizierung der Fabrik auszugehen. Deshalb kann fiir
eine juristische Person nichts anderes gelten, sodass eine Wissenszurech-
nung erfolgt.

b) Kenntnis der KiK-Mitarbeiter

Problematisch ist aber, ob die Mitarbeiter Kenntnis hatten. Prozessual lie-
e sich hier die Stellung der Geschidigten verbessern, indem die zu den
Diesel-Fillen angewandte sekundére Darlegungslast®> des beklagten Unter-
nehmens auf Fille von Menschenrechtsverletzungen durch ausldndische
Zulieferungsunternehmen angewandt werden. Dadurch wird der Grund-

83 Mit unterschiedlichen dogmatischen Begriindungen: Schubert, in: Schubert (Bearb.),
Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Band 1, 9. Auflage 2021, BGB,
§166, Rn. 60 f.

84 Fallbeschreibung der Menschenrechtsorganisation ECCHR, https://www.ecchr.eu
/fileadmin/Fallbeschreibungen/Fallbeschreibung_KiK_Pakistan_Okt2020.pdf
[20.06.2023], S. 2.

85 Der Verfasser mochte an dieser Stelle Dr. Anton Zimmermann, Akad. Rat a. Z.,
fiir seinen Hinweis danken, néher zur sekundédren Darlegungslast: Musielak/Voit,
Grundkurs ZPO, 14. Auflage 2018, Rn. 734 f.
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satz, dass der Kldger die relevanten Tatsachen darlegen muss, modifiziert.
Es geniigt dann, wenn der Kldger hinreichende Anhaltspunkte fiir ein
deliktisches Verhalten darlegt.3¢ Im Gegensatz dazu muss das beklagte, be-
streitende Unternehmen dann substantiiert darlegen, dass keine Handlung
oder Unterlassung mit Billigung des Vorstands des inldndischen Abnehmer-
unternehmens erfolgte.?” Fiir eine solche Ausnahme spricht die grofie Ver-
gleichbarkeit der Sachlage, dass dem Kldger eine Sachaufkldrung praktisch
unméglich ist. Nimmt das Unternehmen keine zumutbaren Nachforschun-
gen vor, so gilt die Darlegung des Klagers gem. § 138 III ZPO als vermutet.3
Die Kldger kénnen im Hinblick auf den Fabrikbrand der Ali Enterprises
hinreichende Anhaltspunkte darlegen, dass die Mitarbeiter der KiK-GmbH,
die die Textilfabrik vor Ort besuchten, von den mangelhaften Brandschutz-
vorkehrungen wussten. Da die KiK-GmbH hierzu keinerlei Ausfithrungen
gemacht hat, muss die Kenntnis der Mitarbeiter vermutet werden.

c) Bedingter Vorsatz der KiK-GmbH

In Abgrenzung zur bewussten Fahrlissigkeit darf der Handelnde bei einem
bedingten Vorsatz nicht darauf vertrauen, dass der Erfolg nicht eintreten
werde — trotz unterlassener Sicherungsvorkehrungen.®® Unter Zuhilfenah-
me der ,Je-desto-Formel“ aus dem Eingriffsrecht®® sind angesichts der
hohen Wertigkeit der Rechtsgiiter Leib, Leben und Gesundheit hohe An-
forderungen an das Vertrauen auf das Ausbleiben eines Erfolgs zu stellen.
Vorsatz ist demgegeniiber im Zivilrecht nach der Vorsatztheorie das Wissen
und Wollen des rechtswidrigen Erfolgs im Bewusstsein der Rechts- bzw.
Pflichtwidrigkeit.”! Bedingter Vorsatz ist das Bewusstsein der Moglichkeit
des Erfolgseintritts und seine billigende Inkaufnahme.’> Der Schidiger bil-
ligt namentlich die Rechtsgutsverletzung, wenn er es dem Zufall iiberldsst,
dass der unerwiinschte Erfolg eintritt.”> Da die Kenntnis der KiK-GmbH
von den mangelnden Brandschutzvorschriften im Textilfabrikgebaude in

86 BGH, Urt. v. 17.11.2022 -VII ZR 623/21, BeckRS 2022, 35297, Rn. 21.
87 Dazu abstrakt: Ebd., Rn. 20.

88 Dazu abstrakt: Ebd.

89 Ebd., Rn.24.

90 Zur ,Je-desto-Formel“: Krugmann, NVwZ 2006, 152, 157.

91 Stadler (Fn. 35), BGB, § 276, Rn. 15.

92 Ebd., Rn.18.

93 Stadler (Fn. 35), BGB, § 276 Rn. 18.
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Karachi vermutet werden kann, ist nach der Kenntnis der Rechtswidrigkeit
zu fragen. Hierbei muss nach der Schuldtheorie grds. Unrechtsbewusstsein
bestehen.®* Dieses ist gerade im Hinblick auf die Kenntnis der die Pflicht-
widrigkeit begriindenden Umstinde des Menschenrechtsgefilles und der
damit faktisch wegfallenden Behebung von Gefahrenquellen fiir Arbeitneh-
mer des Zulieferers durch den Zulieferer aus Sicht des dies einkalkulieren-
den profitierenden Abnehmerunternehmens kaum zu verneinen, wenn es
nicht einschreitet. Dariiber hinaus nahm KiK die durch die Verkehrspflicht-
verletzung verursachten Rechtsverletzungen bei den Arbeitnehmern von
Ali Enterprises billigend in Kauf: Es ist realititsnah anzunehmen, dass die
KiK-GmbH durch das Unterlassen des Einschreitens gegen die zahlreichen
Mingel®, wie eine unsachgemifie Lagerung von brennbarem Material, die
beengten Arbeitspldtze hunderter Arbeitnehmer und einem einzigen Ein-
und Ausgang zur Fabrikhalle, um nur beispielhafte Méngel anzufiihren,
den Eintritt einer Brandkatastrophe mit zahlreichen Personenschiaden dem
Zufall iiberlassen hat. Mithin handelte sie vorsatzlich.

5. Ergebnis

Also wiirde die KiK-GmbH gem. § 823 I BGB fiir das fehlende Hinwirken
auf angemessene Brandschutzvorschriften haften. Das Inlandsunterneh-
men, das sich der ausldndischen Lieferkette bedient, wird sich allerdings
regelmiflig durch kautelarjuristische Mafinahmen und externe Priifungen
sichern, weshalb die Voraussetzungen des § 823 I BGB in der Regel nicht
erfiillt sein werden.

VI. Deliktshaftung nach einem EU-Lieferkettengesetz de lege ferenda

Nach den vorangegangenen Uberlegungen gibt es ein vom KiK-Fall losge-
16stes praktisches Bediirfnis fiir einen Haftungstatbestand de lege ferenda.
Dieses konnte schon bald im Rahmen der Verwirklichung des Entwurfs der
Corporate Sustainability Due Diligence Directive (kurz: CSDD-RL) der

94 Grundmann, in: Kriiger (Red.), Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetz-
buch, Band 2, 9. Auflage 2022, BGB, § 278 Rn. 158 f.

95 Computersimulation des Forensic-Architecture-Projekts der Universitit London:
https://forensic-architecture.org/investigation/the-ali-enterprises-factory-fire
[02.07.2023].
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EU-Kommission®® erfiillt werden. Die Mitgliedsstaaten hétten dann gem.
Art. 288 Abs. 3 AEUV die Richtlinie in nationales Recht umzusetzen.

1. Grundriss

Im Gegensatz zum § 3 III 1 LkSG begriindet §22 I CSDD-RL eine zivil-
rechtliche Haftung und erweitert die Anwendbarkeit der Lieferkettensorg-
faltspflichten.®” Das hitte fiir zukiinftige, dem ,,KiK-Fall“ dhnliche Konstel-
lationen eine besondere Relevanz, wire es doch fiir Geschadigte prima
facie moglich, Schadensersatz vom Abnehmer des menschenrechtswidrig
agierenden Lieferanten zu verlangen.

Gleichzeitig ist die Haftung durch eine Art Vorverfahren und durch
eine verhaltnisméaflige Umsetzung der Sorgfaltspflichten®® begrenzt. Eine
weitere Neuerung ist ebenfalls im Charakter des Richtlinienentwurfs als
Eingriffsnorm zu sehen, welche zu einer internationalen Anwendbarkeit
fithrt und die Rechtschutzmdéglichkeit im Vergleich zu der hier beschriebe-
nen sehr restriktiven Anwendbarkeit des deutschen Deliktsrechts deutlich
fiir von Menschenrechtsverletzungen betroffene Arbeitnehmer von Liefe-
ranten im Ausland erweitert.®” Die wichtige Frage der Beweislast obliege
im Umkehrschluss der Ausgestaltung durch die Mitgliedsstaaten,!® die aber
vom Unionsgesetzgeber nach einer Ansicht am besten noch zu vereinheit-
lichen sei.'! Generell erlegt die Richtlinie zahlreiche unbestimmte, konkre-

96 Grundlage der hiesigen Betrachtung ist der Vorschlag der EU-Kommission fiir eine
Richtlinie des Européischen Parlamentes und des Rates iiber die Sorgfaltspflichten
von Unternehmen im Hinblick auf Nachhaltigkeit und zur Anderung der Richtlinie
(EU) 2019/1937, COM(2022) 71 final. Die am 14. Dezember 2023 erzielte Einigung
von Rat und Parlament iiber die Richtlinie soll hier unberiicksichtigt bleiben, s.
Pressemitteilung des Rates der Europdischen Union vom 14. Dezember 2023, https:/
/www.consilium.europa.eu/de/press/press-releases/2023/12/14/corporate-sust
ainability-due-diligence-council-and-parliament-strike-deal-to-protect-enviro
nment-and-human-rights/ [07.02.2024]. Ob und in welcher Form der Richtlinien-
entwurf in Kraft treten wird, ist nach der Ankiindigung von Bundesarbeitsminister
Heil, Deutschland werde dem Kompromissentwurf der CSDD-Richtlinie nicht zu-
stimmen, zum Zeitpunkt des Redaktionsschlusses offen, vgl. Keine Einigung bei
EU-Lieferketten-Richtlinie, Tagesschau-Meldung vom 06.02.2024, https://www.tage
sschau.de/inland/innenpolitik/heil-lieferkettengesetz-100.html, [07.02.2024].

97 Bomsdorf/Blatecki-Burgert, ZRP 2022, 141, 141 f.

98 Ebd., (143).

99 Ebd.

100 Hiibner/Habrich/Weller, NZG 2022, 644, 649, 651; Spindler, ZIP 2022, 765, 775.
101 Bomsdorf/Blatecki-Burgert (Fn. 97), 144.
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tisierungsbediirftige Pflichten, stellt aber keine iiberzogenen Sorgfaltsmaf3-
stabe auf und ermdéglicht dem Unternehmen Korrekturen durch eine pra-
ventive Verpflichtung zu Menschenrechts-Compliance, wodurch sich bei
Einhaltung eine Haftung vermeiden ldsst. Werden offene Auslegungsfragen
noch im Sinne der abgestuften Verhiltnismafligkeit und angesichts des
weiten Anwendungsbereichs restriktiv konkretisiert, diirfte dem Richtlini-
enentwurf ein sinnvoller Interessenausgleich zugrunde liegen.

2. Einzelne, wesentliche Aspekte im Vergleich zum LkSG

a) Anwendungsbereich

Wihrend §1 I LkSG Unternehmen unabhingig von der Rechtsform im
In- und Ausland mit Hauptverwaltung, Hauptniederlassung, Verwaltungs-,
Satzungs- oder Zweigniederlassungssitz in Deutschland, das mindestens
1.000 Arbeitnehmer beschiftigt, ab 01.01.2024 erfasst, ist dies nach Art.2 I
CSDD-RL differenziert in zwei Kategorien festzustellen — sowohl anhand
der Anzahl der Mitarbeiter weltweit als auch anhand dem gesamten Net-
to-Jahresumsatz bzw. ggf. dem anteiligen Netto-Jahresumsatz in sensiblen
Sektoren. Fiir kleinere Unternehmen sind u.a. nur mehr als 250 Beschif-
tigte erforderlich. Es sind also im Vergleich deutlich mehr Unternehmen
erfasst.102

b) Reichweite der Pflichten

Die nach Intensitat unterschiedlich strengen Bemiihenspflichten fiir kleine
und grofle Unternehmen gelten nach Art. 11, 6 I CSDD-RL fiir alle etablier-
ten Geschaftsbeziehungen, also alle erheblichen Glieder und Rechtssubjek-
te der Wertschopfungskette, auch ohne, dass eine unmittelbare Vertragsver-
bindung besteht. Neben unmittelbaren Zulieferern erfasst §2 VIII LkSG
ausnahmsweise mittelbare Zulieferer. Dementsprechend ist prima facie der
Radius der CSDD-RL deutlich grofler.193

102 Hiibner/Habrich/Weller (Fn. 100), 645.
103 Ebd., 646 ft.
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¢) Unternehmensinternes Beschwerdeverfahren

Hat bei einer Verkehrssicherungspflicht nach § 823 I BGB das Unterneh-
men wie gesehen in seinen MafSnahmen zur Durchsetzung der Menschen-
rechte in der grenziiberschreitenden Lieferkette Gestaltungsspielraum, gibt
Art.9 CSDD-RL neben den allgemeinen Préiventions- und Abhilfepflich-
ten aus Art.7 und 8 CSDD-RL ein vorgeschaltetes ,Warnsystem“ mit der
Einrichtung eines Beschwerdeverfahrens vor. Auflerdem kniipft es an eine
begriindete Beschwerde unmittelbar Abhilfepflichten, die bei einer Verlet-
zung zu einer zivilrechtlichen Haftung nach Art. 22 CSDD-RL fithren kén-
nen'* und erinnert an eine Schadensersatzforderung infolge eines Nacher-
fillungsanspruchs, auf den nicht fristgemaf geleistet wurde.

d) Zivilrechtliche Haftung

Unklar ist die Ausgestaltung der Anspruchsgrundlage durch den nationalen
Gesetzgeber. Entschliefit er sich zu keiner eigenen Anspruchsgrundlage,
die wegen des Verschuldensprinzips wahrscheinlich Fahrldssigkeit voraus-
setzen wird, kénnten die Anforderungen der CSDD-RL sowohl in § 823
I BGB als Verkehrspflichten als auch bei Vorliegen eines Schutzgesetzes
§ 823 II BGB aufgenommen werden.!%> Allerdings miissten die ,safe har-
bor“-Regelung in Art. 22 II UAbs. 1 CSDD-RL und die eigentiimliche, zivil-
rechtsfremde Anrechnung von Schadenswiedergutmachungsbemiihungen
und Kooperation mit Behdrden iSe Schadensminderung bis zu einem -weg-
fall beriicksichtigt werden.!%¢ Ggf. konnten dann kiinftig Sofortzahlungen
und die Entschddigungsangebote, wie solche der KiK-GmbH, schadens-
mindernd beriicksichtigt werden.

104 Ebd., 647; Erwgr. 42 der CSDD betont zwar, dass das Beschwerdeverfahren nicht
das gerichtliche Vorgehen des Beschwerdefiihrers hindern soll, allerdings erscheint
es widersinnig angesichts Art.9 III 2 CSDD nach fingierter Ermittlung von ne-
gativen Auswirkungen nach Art.6 CSDD bei einer begriindeten Beschwerde im
Sinne des Verhiltnismafligkeitsgrundsatzes Abhilfemafinahmen nicht abzuwarten
und dem Unternehmen keine Chance auf Abhilfe zu geben, falls das Unternehmen
die negative Auswirkung nicht bereits zuvor ermittelt hatte. Dafiir spricht zudem,
dass fiir eine zivilrechtliche Haftung gem. Art.22 CSDD Art.7 und Art.8 CSDD
erfiillt sein miissen: D.h., das Unternehmen muss gegen die Pflicht der Behebung
der tatsachlich eingetretenen negativen Auswirkungen verstof3en haben.

105 Hiibner/Habrich/Weller (Fn.100), 648 f.

106 Ebd., 649.
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3. Praktische Auswirkungen auf dhnliche Fallgestaltungen

Angesichts der oben dargestellten Wesensmerkmale erscheint es de iure
bei einem Menschenrechtsverstof3 durch den Zulieferer - wie im KiK-Fall
- bei einer Umsetzung des Richtlinienvorschlags wahrscheinlich, dass es
zu einem Schadensersatzanspruch der Geschidigten gegen die KiK-GmbH
kommen wiirde. Eher skeptisch sieht Wagner die Position der Geschadig-
ten, der die Betrachtung auf die faktischen Folgen einer behérdlichen
als auch einer zivilrechtlichen Durchsetzung erweitert.!” Er argumentiert
eindriicklich, dass eine rein behérdliche Durchsetzung wie im Falle des
LkSG angesichts des wenigen Personals und der Komplexitit der Vorschrif-
ten keine liickenlose, sondern im Tenor eher eine geringe pointilistische
Rechtsdurchsetzung fiir Pflichtverst6fSe im Ausland erfolgt. Ebenso seien
von der Moglichkeit der zivilrechtlichen Geltendmachung von Anspriichen
durch Geschidigte aus dem Ausland vor deutschen Gerichten keine Wun-
der zu erwarten. Auch er begriindet dies mit den ,informationellen, finan-
ziellen und psychologischen Hiirden“® und verweist auf die Rolle der
Nichtregierungsorganisation ECHR im KiK-Fall, die die Klage erst moglich
gemacht hat. Ebenso hange das behoérdliche Einschreiten von Hinweisen
von NGOs ab.!%?

Den aufgezeigten praktischen Schwierigkeiten, die in einem ,underen-
forcement“!® miindeten, ist zuzustimmen. Allerdings darf nicht der Um-
stand, dass auch nur wenige verfolgte Menschenrechtsverstéfie in der Lie-
ferkette eine Disziplinierungs- und Abschreckungswirkung fiir sog. ,chain
leaders® haben, vergessen werden. Auch die kommende Rechtsanwendung
mit ihrer Auslegung, ihren Korrekturen und ihren angestofienen Gesetzes-
anderungen hat das Potenzial, einzelne Stellschrauben in der Rechtsdurch-
setzung zu optimieren. Eine allzu pessimistische Erwartung an die CSDD-
RL ist daher m.E. nicht angezeigt, besonders bei Beriicksichtigung der
bereits bestehenden, nicht ganz unerfolgreichen ,, mixed-enforcement-Sys-
teme".

107 Wagner (Fn. 76), 525 ff.
108 Ebd.
109 Ebd.
110 Ebd.
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VII. Zusammenfassung in Thesenform

L.

Einziger gangbarer Weg de lege lata zur Eréffnung des fiir den Geschia-
digten giinstigeren deutschen Sachrechts ist der ordre public-Vorbehalt.
Dieser greift allerdings sehr selten und nur unter hohen Voraussetzun-
gen, wenn eine menschenrechtliche Schutzliicke nur nach deutschem
Recht beseitigt werden kann.

. In Bezug auf den KiK-Fall ist deutsches Sachrecht nicht anwendbar. Es

bleibt bei der Ankniipfung nach Art. 4 I Rom-II-VO. Schadensersatzan-
spriiche nach pakistanischem Sachrecht wiéren aber zu priifen, da die
pakistanischen Verjahrungsvorschriften ordre public-widrig sind.

. § 823 I BGB als erfolgversprechendste Anspruchsnorm des Geschadigten

wird mangels Verstofles gegen eine Verkehrssicherungspflicht, welche
nach allgemeinen Zurechnungsgedanken und der Menschenrechtsarbi-
trage als Gefahrenquelle begriindet werden kann, regelméfiig nicht ein-
schldgig sein, weil der Schiddiger sich in kautelarjuristischer Hinsicht
entlasten konnen wird. Deshalb darf eine Entlastung des Inlandsunter-
nehmens nur bei wirksamen tatsdchlichen Kontrollen der vereinbarten
Menschenrechtsstandards moglich sein.

. Zu iberlegen ist, ob die Grundgedanken der gesellschaftsrechtlichen

ISION-Rechtsprechung auf Unternehmen, die sich menschenrechtlichen
Standards zertifizierenden Priifdienstleistern bedienen, tibertragbar sind.

. In Anbetracht der vorangestellten Thesen wiirde die KiK-GmbH wahr-

scheinlich nach §823 I BGB haften, wenn eine haftungsbegriindende
Kausalitat bejaht werden konnte und deutsches Sachrecht anwendbar
ware.

. Die zivilrechtliche Haftung nach dem CSDD-RL-Entwurf als kollisi-

onsrechtliche Eingriffsnorm ist tauglich, die prozessuale Durchsetzung
von Menschenrechten zugunsten der Geschadigten bei gleichzeitiger Ge-
wihrleistung eines angemessenen Risikoniveaus fiir Unternehmen nicht
iber Gebiihr zu erméglichen. Das Beschwerdeverfahren ist m.E. als Vor-
verfahren anzusehen, wenn das Unternehmen noch nicht den Inhalt der
Beschwerde als negative Auswirkung ermittelt hat.

. Die CSDD-Richtlinienentwurf fithrt im Vergleich zum LkSG zu einer

deutlichen Haftungsausweitung fiir Inlandsunternehmer als Abnehmer
von ausldndischen Zulieferern im Kontext mit Menschenrechtsverlet-
zungen. Zwar wird sich in der Konstellation des KiK-Falls eine rechtli-
che, aber eine hochstens maflige faktische Verbesserung der Position der
Geschédigten ergeben. Jene tatsdchliche Verbesserung der Situation der
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Geschadigten iSe Verbesserung der Menschenrechtsbedingungen in der
Lieferkette kann die Abschreckungswirkung eines ,mixed-enforcement-
Systems“ herbeifiihren.
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Deliktische Klimahaftung am Beispiel des Shell-Urteils des
Haager Bezirksgerichts

Dr. Johanna C. Gabler®

Der Klimawandel ist zweifellos eine der grofiten politischen Herausforde-
rungen des 21. Jahrhunderts.! Zur Implementierung der insoweit erforderli-
chen Transformationsprozesse von Staat, Gesellschaft und Unternehmen
standen lange Zeit regulatorische Mafinahmen o6ffentlich-rechtlicher Natur
im Mittelpunkt.? In letzter Zeit gewinnt auch das Privatrecht zunehmend an
Bedeutung fiir die Bekdmpfung des Klimawandels. Neben zahlreichen ge-
sellschaftsrechtlichen Neuerungen, die sich unter das Schlagwort der ,,Politi-
sierung des Gesellschaftsrechts™ fassen lassen, steht vor allem das Haftungs-
recht im Mittelpunkt. Dies wird insbesondere an der weltweit stark wachsen-
den Anzahl an horizontalen Klimaklagen deutlich, die sich auf allgemeine
zivilrechtliche Haftungsgrundlagen stiitzen (I.). Sie sind regelméfiig mit
rechtlichen Problemen behaftet, die nicht nur aus der rechtlichen Gestaltung
der Haftungstatbestdnde, sondern auch aus tatsichlichen Wissensdefiziten
und Beweisproblemen resultieren (II.).* Deshalb wurden bislang die aller-
meisten horizontalen Klimaklagen abgewiesen.”> Das Shell-Urteil des Haager
Bezirksgerichts vom 26. Mai 2021, in dem die Royal Dutch Shell plc zur

Die Autorin ist Rechtsreferendarin am Landgericht Wiesbaden sowie wissenschaftliche
Mitarbeiterin am Lehrstuhl fiir Staatsrecht, Verwaltungsrecht, Europarecht, Recht der
neuen Technologien sowie Rechtsgeschichte an der EBS Universitdt in Wiesbaden. Der

Beitrag ist im Friihjahr 2023 aktualisiert worden. Nachfolgende Anderungen konnten

nur teilweise beriicksichtigt werden.

1 C. Voigt, Climate Change as a Challenge for Global Governance, Courts and Human
Rights, in: Kahl/Weller (Hrsg.), Climate Change Litigation, 2021, Rn. 1 ff.

2 M.-P. Weller/M.-L. Tran, Klimawandelklagen im Rechtsvergleich - private enforcement
als weltweiter Trend?, ZEuP 2021, 573 (575); H. Fleischer, Klimaschutz im Gesellschafts-,
Bilanz- und Kapitalmarktrecht, DB 2022, 37 (37); M.-P. Weller/N. Benz, Klimaschutz und
Corporate Governance, ZGR 2022, 563 (566). Zu diesen Instrumenten im Uberblick etwa
W. Kahl/ F. Girditz, Umweltrecht, 12. Aufl. 2021, § 6 Rn. 26 ff.

3 So bspw. Weller/Benz (Fn. 2), ZGR 2022, 563 (565 ff.); s. auch Fleischer (Fn. 2), DB 2022,
37(38) mw.N.

4 E. Péttker, Klimahaftungsrecht, 2014, S. 5.

5 S.dazu insbesondere den rechtsvergleichenden Uberblick bei Weller/ Tran (Fn. 2), ZEuP

2021,573 (578 ff.).
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Reduzierung der jahrlichen Gesamtmenge aller CO,-Emissionen zum Jah-
resende 2030 um mindestens 45 % gegeniiber dem Niveau von 2019 verurteilt
wurde,® markiert insoweit allerdings einen Wendepunkt (IIL.). In der Shell-
Entscheidung wurde erstmals einer horizontalen Klimaklage, die den Schutz
des globalen Klimas zum Gegenstand hat, stattgegeben.” Ob sich die vom
Haager Bezirksgericht aus der deliktsrechtlichen Generalklausel des nieder-
landischen Rechts hergeleitete Pflicht zur Reduzierung von Treibhausgas-
emissionen auch auf das deutsche Deliktsrecht iibertragen lésst, ist jedoch
zweifelhaft (IV.). Trotzdem bietet das Shell-Urteil einen interessanten An-
schauungsfall, um einerseits die deliktischen Klimahaftungsrisiken von gro-
Ben Unternehmen und andererseits die rechtlichen und tatsdchlichen Pro-
bleme der deliktischen Klimahaftung de lege lata zu beleuchten (V.).

I. Horizontale Klimaklagen als globaler Megatrend

Die gerichtliche Durchsetzung von Klimabelangen ist fiir sich genommen
kein neues Phianomen.® Die strategische gerichtliche Durchsetzung von
Belangen des Klimaschutzes hat allerdings in den letzten Jahren weltweit stark
an Bedeutung gewonnen.® Dieses Phdnomen ist nicht auf den globalen
Norden beschrinkt; hier liegt aber der Schwerpunkt der strategischen Kli-
maprozessfithrung.!' Zu unterscheiden sind im Wesentlichen zwei Typen von
sogenannten Klimaklagen: vertikale Klimaklagen und horizontale Klimakla-
gen.!! Wahrend vertikale Klimaklagen (Public Climate Litigation)'? 6ffent-
lich-rechtlicher Natur sind, sich also gegen den Staat und seine Organe
richten und regelmaf3ig auf Anpassung des regulatorischen Rahmens zur

6 Rechtbank Den Haag, Urt. v.26.5.2021, ECLI:NL:RBDHA:2021:5337.

7 M.-P. Weller/M.-L. Tran, Milieudefensie et al. versus Shell: Auswirkungen fiir Klimakla-
gen gegen deutsche Unternehmen, EurUP 2021, 342 (342, 344); M.-P. Weller/C. Radke,
Klimaklagen vor deutschen Gerichten, in: Bitburger Gespriche 2023, S. 35 (46).

8 M. Lehmann/F. Eichel, Globaler Klimawandel und Internationales Privatrecht, RabelsZ
83(2019), S. 77 (78 f.) unter Verweis auf die Ausfithrungen bei Pottker (Fn. 4), S. 19 ff.

9 Vgl. Weller/Tran (Fn. 2), ZEuP 2021, 573 (577 f.).

10 Fiir eine Ubersicht aller derzeit anhingigen Verfahren, unterteilt nach Klagegegner und
Verfahrensgegenstand siehe http://climatecasechart.com/.

11 Wie hier bspw. Kahl/Gdrditz (Fn. 2), § 6 Rn. 136; dhnlich auch N. Schmidt-Ahrendts/ V.
Schneider, Gerichtsverfahren zum Klimaschutz, NJW 2022, S. 3475 (3477). Weller/Benz
(Fn.2),ZGR2022,563 (575) hingegen unterscheiden drei Kategorien von Klimaklagen.

12 Bezeichnung nach Weller/Benz (Fn.2), ZGR 2022, 563 (575); einen Unterfall bilden
insoweit volkerrechtliche Klimaklagen, s. Weller/Radke (Fn. 7), S. 35 (37 £.).
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Bekdmpfung des Klimawandels gerichtet sind, sind horizontale Klimaklagen
(Private Climate Litigation) privatrechtlicher Natur.® Sie richten sich in der
Regel gegen privatrechtlich organisierte Unternehmen mit besonders hohen
CO,-Emissionen, die sogenannten Carbon Majors, und zielen in der Regel
auf den Ersatz bereits entstandener Umweltschidden oder die Unterlassung
bestimmter umweltschadlicher Handlungen.!* Ein Sonderfall horizontaler
Klimaklagen sind gesellschaftsrechtliche Klagen, die auf die Umsetzung von
Klimaschutzvorgaben durch die Unternehmensleitung gerichtet sind (Cor-
porate Climate Litigation).!>

»Klimaklagen® sind damit ein weit weniger homogenes Konzept, als es der
gemeinsame Oberbegriff vermuten ldsst. Vielmehr unterscheiden sie sich
untereinander signifikant im Hinblick auf ihre Ziele, Beteiligten und Verfah-
rensgegenstdnde. Vertikale Klimaklagen, die sich auf grund- und menschen-
rechtliche Schutzpflichten stiitzen und auf Verschédrfung des regulatorischen
Rahmens zum Klimaschutz gerichtet sind, machen dabei weiterhin den
grofiten Anteil an Klimaklagen aus und sind auch weltweit zunehmend
erfolgreich.!® Spitestens seit dem Shell-Urteil des Haager Bezirksgerichts
nehmen Zahl und Bedeutung horizontaler Klimaklagen fiir strategische
Climate Change Litigation - auch aufgrund der als unzureichend empfunde-
nen Regulierungssituation!” — allerdings stetig zu.!® Gegenstand der hiesigen
Betrachtung sind deshalb ausschliefillich die horizontalen Klimaklagen im
engeren Sinne, also Private Climate Litigation und ihre deliktsrechtlichen
Grundlagen.

13 S.uberblicksartig fiir eine Typologie der Klimaklagen bspw. Weller/Tran (Fn. 7), EurUP
2021, 342 (342 ff.) und Weller/Benz (Fn. 2), ZGR 2022, 563 (575 ft.).

14 A. Chatzinerantzis/M. Appel/S. Meyn, Environment — Social - Governance 2023:
Climate Change Litigation, DB 2023 (Beilage 2), S. 9 (11£.); Weller/Tran (Fn. 7), EurUP
2021, 342 (344); E.-M. Kieninger, Klimaklagen im internationalen und deutschen
Privatrecht — Mosaiksteine auf dem Weg zur Klimagerechtigkeit, ZHR 187 (2023), S. 348
(359 £.); Weller/Radke (Fn. 7), 35 (411.).

15 SodieBezeichnungbei Weller/Benz (Fn. 2),ZGR2022,563 (577),die Corporate Climate
Change Litigation allerdings als eigenstindige Kategorie begreifen. Zu den unterschied-
lichen Typen s. Weller/Radke (Fn. 7), S. 35 (38 ff.).

16 S.etwadie Urgenda-Entscheidung des niederldndischen Hoge Raad v.20.12.2019, ECLI:
NL:HR:2019:2007 sowie den Klimabeschluss des BVerfG vom 24.3.2021, BVerfGE 157,
30.

17 Pottker (Fn. 4), S.2 mw.N.; B. Wegener, Menschenrecht auf Klimaschutz? Grenzen
grundrechtsgestiitzter Klimaklagen gegen Staat und Private, NJW 2022, 425 (427).

18 Weller/Tran (Fn. 7), EurUP 2021, 342 (343).
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IT. Rechtliche und tatsdchliche Hiirden horizontaler Klimaklagen

Horizontale Klimaklagen werden in der Regel von Umweltverbdnden an
strategisch ausgewihlten Gerichten erhoben und richten sich meist gegen
grofle Unternehmen, deren Unternehmensgegenstand einen besonderen
Bezug zum Klimawandel aufweist oder die besonders hohe Mengen an
Treibhausgasen emittieren, bspw. Mineral6l- oder Automobilkonzerne. Ge-
stiitzt werden diese Klagen regelméflig auf allgemeine zivilrechtliche An-
spruchsgrundlagen, aus denen eine Pflicht zur Reduzierung von Treibhaus-
gasemissionen hergeleitet wird. Wahrend in angloamerikanisch geprigten
Landern das tort law einschlagig ist,”® bildet in kontinentaleuropéischen
Staaten meist das Deliktsrecht die Grundlage von geltend gemachten
Schadensersatz- oder Unterlassungsanspriichen.?? Auch wenn sich die An-
spruchsvoraussetzungen somit je nach Rechtsordnung deutlich unterschei-
den konnen,? lassen sich aus der vergleichenden Betrachtung der rechtli-
chen Grundstruktur der Haftung aus unerlaubter Handlung doch einige
rechtsordnungsiibergreifenden Problemkreise identifizieren, die die meis-
ten horizontalen Klimaklagen gleichermafien betreffen.??

So ist etwa in den meisten kontinentaleuropiischen Rechtsordnungen
die Verletzung eines Individualrechtsgutes Voraussetzung einer Schadens-
ersatz- oder Unterlassungshaftung, was im Rahmen der Private Climate
Litigation regelméfig Probleme aufwirft.* Die Umwelt und das Klima sind
als Allgemeingiiter ndmlich nicht individuell zuordenbar, sodass umwelt-
und klimaschéddliche Handlungen nur dann die Haftungsvoraussetzungen
erfiillen, wenn zugleich eine Individualrechtsgutverletzung oder eine dro-
hende Gefahr fiir ein Individualrechtsgut, bspw. das Eigentum oder die

19 S. United Nations Environment Programme, Global Climate Litigation Report, 2020
Status Review, S. 42.

20 Zum Deliktsrecht in diesem Sinne zdhlt rechtsordnungsiibergreifend auch das Recht
zur Abwehr von Storungen (Weller/Tran (Fn.2), ZEuP 2021, 573 (597)). Fiir die
hier nicht betrachteten Normen des speziellen Umwelthaftungsrechts sei auf Péttker
(Fn. 4), S. 62 ff. verwiesen.

21 Aus diesem Grund kommt der Internationalen Zustindigkeit und dem Internationa-
len Privatrecht im Kontext von Private Climate Change Litigation eine besondere Be-
deutung zu. S. dazu auch M. Osmakova, Das IPR der privaten Klimaklagen, S. 199 ff.

22 Dazu auch ausfithrlich Weller/Tran (Fn. 7), EurUP 2021, 342 (345 ft.).

23 Weller/Tran (Fn.7), EurUP 2021, 342 (347f.). Anders ist dies freilich in Common-
Law-Rechtsordnungen, wo eine Haftung aufgrund von ,,public nuisance® in Betracht
kommt, die allerdings an weitere Voraussetzungen gekniipft ist (dazu im Uberblick
Pottker (Fn. 4), S. 278 ff., 298 {t.).
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Gesundheit, vorliegt.?* Selbst wenn dies der Fall ist, muss sich diese Indivi-
dualrechtsgutsverletzung aber kausal und zurechenbar auf klimaschadliche
Handlungen des beklagten Unternehmens zuriickfithren lassen.?> Diese
Voraussetzung bereitet gleich in zweierlei Hinsicht Probleme: Einerseits
fithren klimaschéddliche Handlungen einzelner Unternehmen meist nur
iber eine mehrstufige Kausalitdtskette, innerhalb derer regelmaflig zwi-
schen Einwirkungs- und Verletzungskausalitit unterschieden wird,?® zur
Verletzung individueller Rechtsgiiter. Daraus ergeben sich Beweisschwierig-
keiten fiir den mit dem Beweis der haftungsbegriindenden Kausalitit belas-
teten Kldger.?” Denn zwar ist mittlerweile der Zusammenhang zwischen
Treibhausgasemissionen, globaler Erderwdrmung und lokaler Klimaveran-
derung hinreichend wissenschaftlich belegt,?® nicht aber, inwieweit lokale
Klimaidnderungen unmittelbar zu konkreten individuellen Rechtsgutsver-
letzungen fithren.?® Andererseits ergeben sich fiir den Kldger vor dem
Hintergrund, dass sich das Phdnomen Klimawandel nicht auf die Handlun-
gen einzelner Akteure, sondern nur auf das Zusammenwirken zahlreicher
Treibhausgasemittenten zuriickfithren ldsst, auch Schwierigkeiten beim
Beweis der haftungsbegriindenden Kausalitdt, also dass gerade die klima-
schadliche Handlung des beklagten Unternehmens kausal fiir die Rechts-

24 Dazu Kieninger (Fn.14), S.348 (3611f.); Weller/Radke (Fn.7), S.35 (49f.). Frithere
Ansitze, Umweltgiiter im Rahmen des § 823 I BGB unter das Allgemeine Personlich-
keitsrecht oder sonstige Rechte zu fassen, haben sich nicht durchsetzen kénnen (dazu
Kohler, in: Staudinger, Umwelthaftungsrecht, 2017, Einleitung Rn. 66 ff. m.w.N.). Fiir
neuere Ansitze s. aber M. Ruttloff/E. Wagner/S. Wagner, Climate Change Litigation:
Offentlich-rechtliche und zivilrechtliche Angriffe auf Projektvorhaben unter dem
Banner des Klimaschutzes, BB 2022, 516 (519f.). Das LG Stuttgart, Urt. v. 13.9.2022
- 17 O 789/21, NVwZ 2022, 1663 (1664), das LG Miunchen I, Urt. v. 7.2.2023 - 3 O
12581/21, KlimaRZ 2023, 80 ff. und das LG Detmold, Urt. v. 24.2.2023 - 01 O 199/21,
juris, Rn. 46 haben diesen Ansdtzen allerdings jlingst eine Absage erteilt.

25 Vgl. Pottker (Fn. 4), S. 33 ff.

26 Kohler (Fn.24), § 1 UmweltHG Rn. 52; A. Chatzinerantzis/M. Appel, Haftung fiir den
Klimawandel, NJW 2019, 881 (882).

27 A. Chatzinerantzis/B. Herz, Climate Change Litigation - Der Klimawandel im Spiegel
des Haftungsrechts, NJOZ 2010, 594 (5961.); Pottker (Fn.4), S.33f.; Chatzinerant-
zis/Appel (Fn. 26), NJW 2019, 881 (883 £.).

28 S. dazu auch W. Frank, Klimawandel - (auch) juristisch keine Blackbox, NVwZ 2018,
960 (960f.); J.-E. Schirmer, Klimahaftung und Kausalitdt — und es geht doch!, JZ
2021, 1099 (1103); Kieninger (Fn. 14), S. 348 (364).

29 Pottker (Fn. 4), S. 46 ff.; W. Frenz, Unternehmerische Klimahaftung, IWRZ 2023, 17
(19); Weller/Radke (Fn.7), S. 35 (51). Fiir die Beweisbarkeit durch neueste Methoden
aber J.-E. Schirmer, Haftung fir kiinftige Klimaschdden, NJW 2023, 113 (116). Aus-
fithrlich zum Problem auch Kieninger (Fn. 14), S. 348 (365 ff.).
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gutsverletzung ist.3® Auch hier obliegt es dem Kliger, zur Uberzeugung
des Gerichts zumindest den konkreten Anteil des beklagten Unternehmens
am fiir die Rechtsgutsverletzung dquivalent und adaquat kausalen Klima-
wandel darzulegen, worin regelmiflig eine grofle Hiirde fiir die Schliissig-
keit horizontaler Klimaklagen liegt.>' SchliefSlich stellt sich bei privaten
Klimaklagen stets die Frage, inwieweit die konkrete Verletzungshandlung
rechtswidrig ist. Im deutschen Recht ist dafiir etwa die Feststellung der Ver-
letzung einer Verkehrspflicht zur Reduktion von Treibhausgasemissionen
erforderlich.?? Die Feststellung, ob iiberhaupt eine solche deliktische Ver-
kehrspflicht besteht und wie eine solche ggf. konkret aussieht, bereitet aller-
dings erhebliche rechtliche Schwierigkeiten: Einschldgige volkerrechtliche
Instrumente zum Klimaschutz wie etwa das Pariser Klimaabkommen sind
ndmlich nur fiir die Vertragsstaaten unmittelbar verbindlich. Zudem exis-
tieren zur Regulierung von Treibhausgasemissionen in der Regel spezielle
Instrumente wie bspw. umweltrechtliche Anlagengenehmigungen und der
Handel mit ETS-Zertifikaten. An dieser Stelle wird daher ganz allgemein
das Verhiltnis von allgemeinem Deliktsrecht und regulatorischen MafSnah-
men zum Klimaschutz relevant. Dahinter steht letztlich die Frage, ob es
(zumindest auch) die Aufgabe der Gerichte ist, Pflichten zur Reduktion
von Treibhausgasemissionen aus dem allgemeinen Deliktsrecht herzuleiten,
oder ob dies zuvorderst dem parlamentarischen Gesetzgeber vorbehalten
ist.3> Horizontale Klimaklagen werfen somit nicht nur Beweisprobleme
auf, sondern beriithren auch Grundfragen des Haftungsrechts und letztlich
sogar der horizontalen Gewaltenteilung.>*

30 Dazu ausfuhrlich Pottker (Fn. 4), S.511f., 199 ff., 331{f.; s. auch Weller/Tran (Fn.7),
EurUP 2021, 342 (3481.); Chatzinerantzis/Appel (Fn.26), NJW 2019, 881 (882f.); M.
Keller/S. Kapoor, Climate Change Litigation - zivilrechtliche Haftung fiir Treibhaus-
gasemissionen, BB 2019, 706 (708 f.).

31 S.insbesondere Péttker (Fn. 4), S.179 ff., 306 ff.; Kieninger (Fn. 14), S. 348 (364 ff.).

32 Weller/Tran (Fn.7), EurUP 2021, 342 (349).

33 Dazu bspw. M. Payandeh, The Role of Courts in Climate Protection and the Sep-
aration of Powers, in: W. Kahl/M.-P. Weller (Hrsg.), Climate Change Litigation,
2021, S. 62 ff.; Weller/Radke (Fn.7), S.35 (43f.). Da die Justiziabilitat insbesondere
in den USA unter dem Stichwort ,political question doctrine eine Rolle spielt, in
den kontinentaleuropdischen Staaten allerdings in der Regel nicht das Ob, sondern
die Reichweite gerichtlicher Kompetenzen betrifft, soll diese Problematik hier nicht
weiter vertieft werden. S. aber LG Stuttgart Urt. v. 13.9.2022 - 17 O 789/21, NVwZ
2022, 1663 (1664), das auf den Wesentlichkeitsgrundsatz und das Demokratieprinzip
abstellt.

34 Vgl. Pottker (Fn. 4), S.5.
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II1. Das Shell-Urteil des Haager Bezirksgerichts

Vor dem Hintergrund dieser zahlreichen rechtlichen und tatséchlichen Pro-
bleme, mit denen horizontale Klimaklagen stets behaftet sind, tiberrascht
es nicht, dass solchen Klagen bislang wenig Erfolg beschieden war. Im
Shell-Urteil des Haager Bezirksgerichts vom 26. Mai 2021% ist allerdings
erstmals einer horizontalen Klimaklage, die den Schutz des globalen Kli-
mas zum Gegenstand hat, stattgegeben worden. Geklagt hatten zahlreiche
Umweltschutzverbande und NGOs, darunter insbesondere Milieudefensie
und Greenpeace Nederland, sowie ca. 17.000 Privatpersonen.’® Gegenstand
des Verfahrens war die Frage, ob und inwieweit die Royal Dutch Shell
plc (RDS)¥, die oberste Holding-Gesellschaft des Shell-Konzerns, aus der
deliktischen Generalklausel des niederlandischen Zivilrechts zur Reduzie-
rung der CO,-Emissionen des gesamten Shell-Konzerns verpflichtet ist.38
Diese Frage bejahte das Haager Bezirksgericht in seinem Shell-Urteil und
verpflichtete RDS, sowohl direkt als auch iiber die Konzerngesellschaften
der Shell-Gruppe zu veranlassen, dass die jahrliche Gesamtmenge aller
CO,-Emissionen zum Jahresende 2030 um mindestens 45 % gegeniiber
dem Niveau von 2019 reduziert wird.*

1. Herleitung einer deliktischen Emissionsminderungspflicht

Diese Reduktionspflicht von RDS hat das Haager Bezirksgericht auf die
deliktsrechtliche Generalklausel des niederlindischen Rechts (Art. 6:162
BW) gestiitzt. Danach ist, wer eine ihm zurechenbare unerlaubte Handlung
begeht, verpflichtet, den Schaden zu ersetzen, den der andere dadurch
erlitten hat (Abs.1). Eine unerlaubte Handlung i.Sv. Abs. 1 liegt dabei gem.
Art. 6:162 Abs. 2 BW vor, wenn entweder eine kausale Rechtsgutsverletzung
(Var. 1), ein Verstof3 gegen eine gesetzliche Pflicht (Var. 2) oder gegen
eine ungeschriebene Sorgfaltspflicht (Var. 3) gegeben ist. Da die klagebe-

35 Rechtbank Den Haag, Urt. v. 26.5.2021 (Fn. 6).

36 Das Gericht hat allerdings nur die Verbandsklage der Umweltverbande auf Grundlage
des Art. 3:305a BW a.F. fiir zuldssig gehalten, s. Rechtbank Den Haag, Urt. v. 26.5.2021
(En. 6), Ziff. 4.2 .

37 Seit dem 1.1.2022 firmiert RDS als Shell plc und hat seinen Sitz nicht mehr in Den
Haag, sondern in London.

38 Rechtbank Den Haag, Urt. v. 26.5.2021 (Fn. 6), Ziff. 3.

39 Rechtbank Den Haag, Urt. v. 26.5.2021 (Fn. 6), Ziff. 5.
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fugten Verbande weder konkrete individuelle Rechtsgutsverletzungen noch
Gesetzesverstofie geltend gemacht hatten, stand die Frage, ob RDS gem.
Art. 6:162 Abs. 2 Var. 3 BW gegen eine ungeschriebene Sorgfaltspflicht ver-
stofSen habe, im Mittelpunkt der rechtlichen Betrachtung. Ob und inwie-
weit ungeschriebene deliktische Sorgfaltspflichten gem. Art.6:162 Abs.2
Var. 3 BW bestehen, wird im niederldndischen Recht durch eine werten-
de Gesamtbetrachtung ermittelt. Konkret hat das Haager Bezirksgericht
zur Konkretisierung der aus Art. 6:162 BW folgenden ungeschriebenen
Sorgfaltspflicht deshalb umfangreiche Erwdgungen zu der Frage angestellt,
was von RDS nach ungeschriebenem Recht iiblicherweise erwartet werden
kann, um die niederlandischen Bewohner und die Bewohner des Watten-
meeres vor den Folgen des Klimawandels zu schiitzen.*°

Die Argumentation des Gerichts ldsst sich dabei am besten anhand von
drei Gedankenschritten nachzeichnen. Der erste Schritt betrifft das Ob
einer deliktischen Sorgfaltspflicht zur Reduktion von Treibhausgasemissio-
nen. Eine solche leitet das Gericht vor allem aus der Gefdhrlichkeit des
mafigeblich durch Treibhausgasemissionen verursachten Klimawandels fiir
die niederldndische Bevolkerung und die Bewohner des Wattenmeergebiets
her#! Zur Begriindung der kausalen Verkniipfung zwischen Klimawandel
und Treibhausgasemissionen stiitzt sich das Gericht ausschliellich auf
die IPCC-Berichte des Weltklimarates und die vom Koniglich-Niederldndi-
schen Meteorologischen Institut (KNMI) angestellten Erwagungen.*? Da-
nach sei infolge des Klimawandels in Zukunft mit hoheren Temperaturen,
einem schneller steigenden Meeresspiegel, feuchteren Wintern, stirkeren
Niederschldgen und trockeneren Sommern zu rechnen.** Diesen klima-
tischen Verdnderungen, insbesondere der Zunahme von Unwettern und
dem steigenden Meeresspiegel, seien somit schwerwiegende Gesundheits-
und ggf. auch Lebensgefahren fiir die Bewohner der Niederlande und
der gesamten Wattenregion inhédrent.** Daher halt das Gericht deliktische
Sorgfaltspflichten zur Reduzierung von Treibhausgasemissionen - auch
neben den in erster Linie an den Staat gerichteten Schutzpflichten - fiir
unabdingbar. Zur Begriindung verweist es insbesondere auf das Recht auf
Leben sowie das Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens der nie-

40 Rechtbank Den Haag, Urt. v. 26.5.2021 (Fn. 6), Ziff. 4.4.2.

41 Rechtbank Den Haag, Urt. v. 26.5.2021 (Fn. 6), Ziff. 4.4.6 ff.
42 Rechtbank Den Haag, Urt. v. 26.5.2021 (Fn. 6), Ziff. 2.3.5 ff.
43 Rechtbank Den Haag, Urt. v. 26.5.2021 (Fn. 6), Ziff. 2.3.5 ff.
44 Rechtbank Den Haag, Urt. v. 26.5.2021 (Fn. 6), Ziff. 4.4.6 ff.
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derlandischen Einwohner und der Einwohner der Wattenregion, die durch
Art.2 und 8 EMRK sowie den UN-Zivilpakt*> geschiitzt sind.*® In den
volkerrechtlichen Instrumenten der EMRK und des UN-Zivilpaktes, die
naturgemaf nur an Staaten adressiert seien, haben sich nach Ansicht des
Gerichts namlich allgemeine Werte manifestiert, die auch zur Konkretisie-
rung deliktsrechtlicher Sorgfaltsmaf3stabe herangezogen werden konnen.*

2. Storereigenschaft der RDS

Besteht somit nach Ansicht des Haager Bezirksgericht grundsatzlich eine
ungeschriebene deliktische Pflicht i.Sv. Art. 6:162 BW zur Reduktion von
Treibhausgasemissionen, so muss in einem zweiten Schritt begriindet wer-
den, dass eine solche Pflicht auch gerade fiir die Beklagte RDS besteht.
Hierzu betrachtet das Gericht zunéchst die Bilanz der Treibhausgasemissio-
nen des gesamten Shell-Konzerns, die einen erheblichen Anteil am globa-
len Treibhausgasausstofy ausmachen und sogar den Anteil einiger Staaten,
auch der Niederlande, deutlich tiberschreiten.*® Damit habe RDS eine Mit-
verantwortung fiir die sich aus dem Klimawandel ergebenden Gefahren
fir Leib und Leben der Bewohner der Niederlande und der Wattenmeer-
region.* Aus den UN-Leitprinzipien fiir Wirtschaft und Menschenrechte
(UNGP), ergebe sich zudem, dass neben Staaten auch Unternehmen
die Verantwortung fiir die Wahrung der Menschenrechte tragen, weshalb
es auch an RDS sei, angemessene MafSnahmen zu ergreifen. Die Her-
anziehung dieses volkerrechtlichen Soft-law-Instruments zur Bestimmung
der Verantwortlichkeiten von Staaten und Unternehmen in Bezug auf die
Menschenrechte begriindet das Gericht damit, dass es sich um einen globa-
len Standard fiir Unternehmen handele, der auch durch die Europdische

45 Artikel 6 und 17 des Internationalen Pakts iiber biirgerliche und politische Rechte
(ICCPR), UN-Doc A/RES/2200A (XXI) sind in den Niederlanden unmittelbar an-
wendbar.

46 Ebenso bereits der Hooge Raad in der Urgenda-Entscheidung, Hoge Raad, Urt. v.
20.12.2019, ECLI:NL:HR:2019:2007, Ziff. 5.6.2.

47 Rechtbank Den Haag, Urt. v. 26.5.2021 (Fn. 6), Ziff. 4.4.9.

48 Rechtbank Den Haag, Urt. v. 26.5.2021 (Fn. 6), Ziff. 4.4.5.

49 Rechtbank Den Haag, Urt. v. 26.5.2021 (Fn. 6), Ziff. 4.4.5.

50 Guiding Principles on Business and Human Rights: Implementing the United Na-
tions ‘Protect, Respect and Remedy’ Framework, 2011, abrufbar unter https://www.o
hchr.org/sites/default/files/documents/publications/guidingprinciplesbusinesshr_en.
pdf (zuletzt abgerufen am 12.4.2024).

51 Rechtbank Den Haag, Urt. v. 26.5.2021 (Fn. 6), Ziff. 4.4.12 ff.
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Kommission anerkannt sei.>? Deshalb konne sich RDS auch nicht durch
den Verweis darauf, dass es zuvorderst die Aufgabe des Staates sei, durch
die Regulierung des Energiemarktes die Rahmenbedingungen fiir eine kli-
maneutrale Transformation zu sorgen, entlasten.”® Ebenso sei es fiir die
Reduktionsverpflichtung von RDS irrelevant, dass der Konzern durch seine
CO,-intensiven Tadtigkeiten einen wesentlichen Beitrag zur Energieversor-
gung der Bevolkerung leiste.>* Vielmehr habe RDS aufgrund ihres Beitrags
zum anthropogenen Klimawandel innerhalb ihres Einflussbereichs die de-
liktische Pflicht, emissionsmindernde Mafinahmen zu ergreifen. Dieser
Einfluss erstrecke sich nicht nur auf die unmittelbaren Emissionen aller
Konzerngesellschaften (sog. Scope-1-Emissionen)3, auf die RDS als oberste
Holdinggesellschaft des Shell-Konzerns unmittelbar oder iiber die Festle-
gung der Richtlinien fiir die Konzernpolitik mittelbar einwirken kann.>®
Vielmehr befinden sich auch die indirekten Emissionen aus eingekaufter
Energie (Scope-2-Emissionen) im Einflussbereich von RDS, da der Kon-
zern durch seine Einkaufspolitik Kontrolle und Einfluss auf seine Liefe-
ranten nehmen konne.” Schliefllich umfasst der Verantwortungsbereich
von RDS nach Auffassung des Gerichts auch alle indirekten Emissionen
entlang der Wertschopfungskette, insbesondere solche, die auf Ebene der
Endverbraucher, etwa durch den Verbrauch des vom Shell-Konzern produ-
zierten Treibstoffs, entstehen (Scope-3-Emissionen), da das von der Shell-
Gruppe angebotene Energiepaket die Scope-3-Emissionen der Endverbrau-
cher steuere und beeinflusse.’® Im Ergebnis besteht nach Auffassung des
Gerichts also eine deliktische Emissionsminderungspflicht, die sich auf
die Scope-1-, Scope-2- und Scope-3-Emissionen des gesamten Konzerns
bezieht.® Gegen eine solche Pflicht spreche insbesondere auch nicht, dass
der Shell-Konzern seine CO,-Emissionen durch die Teilnahme an dem
in den jeweiligen Staaten existierenden Emissionszertifikathandel, etwa

52 Rechtbank Den Haag, Urt. v. 26.5.2021 (Fn. 6), Ziff. 4.4.11.

53 Rechtbank Den Haag, Urt. v. 26.5.2021 (Fn. 6), Ziff. 4.4.13.

54 Rechtbank Den Haag, Urt. v. 26.5.2021 (Fn. 6), Ziff. 4.4.41ff.

55 Die im Shell-Urteil zugrunde gelegten Kategorisierung ist der GHG Protocol Cor-
porate Standard (The Greenhouse Gas Protocol, A Corporate Accounting and Re-
porting Standard, Revised Edition, https://ghgprotocol.org/sites/default/files/standar
ds/ghg-protocol-revised.pdf, zuletzt abgerufen am 12.4.2024).

56 Rechtbank Den Haag, Urt. v. 26.5.2021 (Fn. 6), Ziff. 4.4.23.

57 Rechtbank Den Haag, Urt. v. 26.5.2021 (Fn. 6), Ziff. 4.4.20, 4.4.24.

58 Rechtbank Den Haag, Urt. v. 26.5.2021 (Fn. 6), Ziff. 4.4.18 ff., 4.4.25.

59 Rechtbank Den Haag, Urt. v. 26.5.2021 (Fn. 6), Ziff. 4.4.18 ff.
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am ETS-System in der EU, ausgleicht.®® Denn eine mégliche Ausgleichs-
wirkung durch den CO,-Zertifikatshandel beziehe sich allein auf Scope-1-
Emissionen. Zudem seien die derzeitigen Emissionsminderungsziele im
ETS-System noch nicht ausreichend, um die im Rahmen des Pariser Ab-
kommens vereinbarten Ziele zu erreichen und kénnten deshalb nur bei der
Bestimmung des konkreten Umfangs der Emissionsminderungspflicht von
RDS herangezogen werden.®! Auch die Tatsache, dass der Shell-Konzern
{iber Anlagengenehmigungen und langfristige Konzessionen zur Ol- und
Gasforderung nach dem jeweils einschldgigen nationalen Recht verfiigt,
schliefft nach Ansicht des Gerichts eine deliktische Pflicht zur Minderung
der CO,-Emissionen nicht aus.%2

3. Konkretisierung der Emissionsminderungspflicht der RDS

In einem dritten Schritt konkretisiert das Gericht schliefllich die aus
Art. 6:162 BW folgende deliktische Emissionsminderungspflicht von RDS.
Dazu zieht es die Ziele des Pariser Klimaabkommens heran, die nach
Auffassung des Gerichts einen globalen Konsens darstellen. Der Emissions-
minderungspflicht von RDS miisse daher das 1,5°C-Ziel des IPCC zugrun-
de gelegt werden, wonach die globalen CO,-Emissionen im Jahr 2030 um
netto 45 % gegeniiber dem Stand von 2010 und im Jahr 2050 um netto
100 % zu reduzieren sind. Da im Rahmen des Art. 6:162 BW allerdings nur
angemessene und zumutbare Mafinahmen zur Reduktion des CO,-Aussto-
Res erwartet werden konnen,®® modifiziert das Gericht die deliktische
Emissionsminderungspflicht von RDS gegeniiber den Zielen des Pariser
Klimaabkommens zweifach: Erstens handelt es sich nach Auffassung des
Gerichts lediglich um eine zukunftsbezogene Minderungspflicht, die erst
ab Rechtshiangigkeit im Jahr 2019 gilt.* RDS sei deshalb verpflichtet, die
CO,-Emissionen des gesamten Konzerns bis zum Jahresende 2030 um min-
destens 45 % gegeniiber dem Niveau von 2019 zu reduzieren.®® Zweitens
beziehe sich die Emissionsminderungspflicht von RDS zwar auf alle Emis-
sionen innerhalb ihres Verantwortungsbereichs, d.h. Scope-1-, Scope-2-

60 Rechtbank Den Haag, Urt. v. 26.5.2021 (Fn. 6), Ziff. 4.4.44 ff.

61 Rechtbank Den Haag, Urt. v. 26.5.2021 (Fn. 6), Ziff. 4.4.18 ff., 4.4.45 ff.
62 Rechtbank Den Haag, Urt. v. 26.5.2021 (Fn. 6), Ziff. 4.4.18 ff., 4.4.48.
63 Rechtbank Den Haag, Urt. v. 26.5.2021 (Fn. 6), Ziff. 4.4.37.

64 Rechtbank Den Haag, Urt. v. 26.5.2021 (Fn. 6), Ziff. 4.5.8.

65 Rechtbank Den Haag, Urt. v. 26.5.2021 (Fn. 6), Ziff. 4.4.55 ff.
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und Scope-3-Emissionen, allerdings seien dabei die jeweiligen tatsdchlichen
Einflussnahmemdglichkeiten von RDS zu beriicksichtigen.®® In Bezug auf
die nicht durch das ETS-System ausgeglichenen Scope-1-Emissionen han-
dele es sich um eine strikte Ergebnisverpflichtung, wihrend die Redukti-
onspflicht fiir Scope-2- und Scope-3-Emissionen nur eine Bemiihenspflicht
sei, RDS also angemessene Mafinahmen zur Reduktion treffen und doku-
mentieren miisse.®’

Gegen diese Entscheidung hat RDS wenig tiberraschend Berufung einge-
legt.®® Da das Haager Bezirksgericht das Urteil fiir vorldufig vollstreckbar
erklart hat,® ist der Shell-Konzern allerdings bereits wahrend des laufen-
den Rechtsmittelverfahrens dazu verpflichtet, sich an die Reduktionsziele
aus dem Urteil zu halten.

IV. Das deutsche Deliktsrecht als Steuerungsinstrument zur klimaneutralen
Transformation grofier Unternehmen?

Dass sich ausgerechnet ein erstinstanzliches niederldndisches Urteil als
wegweisend fiir die Klimahaftung privater Unternehmen erwiesen hat,
tiberrascht nur auf den ersten Blick. Tatsdchlich haben sich die Niederlande
- insbesondere auch nach der wegweisenden Urgenda-Entscheidung, in
der der Hoge Raad im Jahr 2019 ein erstinstanzliches Urteil des Haager
Bezirksgerichts bestitigt hat,”® das das Konigreich der Niederlande zur
Reduktion der Treibhausgasemissionen bis zum Jahr 2020 um mindestens
25% im Vergleich zum Niveau von 1990 verpflichtete,”! - in den letzten Jah-
ren zu einem beliebten Gerichtsstandort fiir Klimaklagen entwickelt.”? Zu-
dem bietet das niederldndische Recht mit seiner weitgefassten deliktischen

66 Rechtbank Den Haag, Urt. v. 26.5.2021 (Fn. 6), Ziff. 4.4.39.

67 Rechtbank Den Haag, Urt. v. 26.5.2021 (Fn. 6), Ziff. 4.4.39, 4.4.55.

68 Shell confirms decision to appeal court ruling in Netherlands climate case, Pressmit-
teilung vom 20.7.2021, https://www.shell.com/media/news-and-media-releases/202
1/shell-confirms-decision-to-appeal-court-ruling-in-netherlands-climate-case.html
(zuletzt abgerufen am 12.4.2024).

69 Rechtbank Den Haag, Urt. v. 26.5.2021 (Fn. 6), Ziff. 4.5.7.

70 Hoge Raad, Urt. v. 20.12.2019, ECLI:NL:HR:2019:2007. S. dazu im Einzelnen G. Van
der Veen/K. de Graaf, Climate Change Litigation in the Netherlands - the Urgenda
Case and Beyond, in: W. Kahl/M.-P. Weller (Hrsg.), Climate Change Litigation, 2021,
S.363 (Rn. 7 ff)).

71 Rechtbank Den Haag, Urt. v. 24.6.2015, ECLI:NL:RBDHA:2015:7196.

72 Van der Veen/de Graaf (Fn.70), in: Kahl/Weller (Hrsg.), S. 363 (Rn. 1{f.); Weller/Tran
(Fn.2), ZEuP 2021, 573 (589).
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Generalklausel und der Moglichkeit der zivilrechtlichen Verbandsklage gro-
fere Erfolgsaussichten fiir private Klimaklagen als etwa das deutsche Recht
mit seinen enumerativen Haftungstatbestdnden. Die Prozessfithrung gegen
Shell in den Niederlanden nach niederldndischem Recht diirfte also durch-
aus strategische Hintergriinde gehabt haben.

Gleichwohl stellt sich die Frage, inwieweit dem Shell-Urteil eine Vor-
bildwirkung fiir die deutsche Rechtsordnung zukommen konnte. Dabei
ist zundchst zu beriicksichtigen, dass im deutschen Recht gem. §§ 823 I,
1004 BGB (analog) - anders als nach der niederlindischen deliktischen
Generalklausel - eine Individualrechtsgutsverletzung vorliegen bzw. eine
solche drohen miisste, die in kausaler und zurechenbarer Weise vom be-
klagten Unternehmen verursacht wurde.”? Dies diirfte, wie oben bereits
ausgefiihrt, regelmaflig zu erheblichen Beweisschwierigkeiten fiihren. Nicht
umsonst ist der Kausalzusammenhang zwischen den Treibhausgasemissio-
nen von RWE und der konkreten Uberflutungsgefahr fiir das Grundstiick
des peruanischen Landwirts Luciano Lliuya derzeit Gegenstand einer sehr
aufwiandigen Beweiserhebung.” Ist diese Hiirde iberwunden, stellt sich im
deutschen Recht allerdings die Frage nach einer Verkehrspflichtverletzung,
die der Frage nach einer ungeschriebenen deliktischen Sorgfaltspflichtver-
letzung nach Art. 6:162 Abs.2 Var. 3 BW durchaus dhnlich ist.”> Trotzdem
erscheint eine Ubertragung der Shell-Rechtsprechung zur Herleitung einer
Verkehrspflichtverletzung i.Sv. §§ 823 I, 1004 BGB duflerst zweifelhaft.”®

1. Konkretisierung deliktischer Sorgfaltspflichten durch volkerrechtliche
Instrumente?

Zum einen begegnet die Ubertragung der Art und Weise, in der das
Haager Bezirksgericht volkerrechtliche Instrumente zur Konkretisierung
der ungeschriebenen Sorgfaltspflicht i.Sv. Art. 6:162 BW heranzieht, auf

73 Kohler (Fn.24), Einleitung Rn. 64. S. auch G. Wagner/A. Arntz, Liability for Climate
Damages under the German Law of Torts, in: W. Kahl/M.-P. Weller (Hrsg.), Climate
Change Litigation, 2021, Rn. 36 ff.

74 OLG Hamm, Beschl. v. 30.11.2017, ZUR 2018, 118 (119). Die Vorinstanz hatte einen
Kausalzusammenhang noch abgelehnt, s. LG Essen, Urt. v. 15.12.2016, NVwZ 2017,
734.

75 Weller/Tran (Fn.7), EurUP 2021, 342 (349, 353 1.).

76 So auch Weller/Tran (Fn.7), EurUP 2021, 342 (353ff.). Gegen eine Verkehrspflicht
zur Reduktion von CO,-Emissionen Chatzinerantzis/Appel (Fn.26), NJW 2019, 881
(8841f.).
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die Herleitung einer Verkehrspflicht im Rahmen des § 823 I BGB durch-
greifenden rechtlichen Bedenken. Denn zwar spricht grundsatzlich nichts
dagegen, die Gefahrlichkeit des anthropogenen Klimawandels fiir Indivi-
dualrechtsgiiter zur Grundlage einer Verkehrspflicht zu machen:”” Eine
solche Verkehrspflicht argumentativ auf die Rechte der EMRK oder auf
den UN-Zivilpakt zu stiitzen, diirfte im deutschen Recht zwar einen grofie-
ren Begriindungsaufwand erfordern, ist aber nicht ausgeschlossen. Nahelie-
gender wire allerdings der Riickgriff auf die mittelbare Drittwirkung der
Grundrechte des deutschen GG, die nach Auffassung des BVerfG auch
vor kiinftigen Grundrechtsbeeintrachtigungen schiitzen konnen.”® Proble-
matisch ist dagegen die Art und Weise, in der das Haager Bezirksgericht
die UNGP zur Begriindung einer umfassenden Reduktionsverantwortlich-
keit von RDS heranzieht. Denn bei den UNGP handelt es sich um ein
volkerrechtlich nicht verbindliches Soft-Law-Instrument, das lediglich be-
stehende Menschenrechtsstandards zusammenfasst und Empfehlungen an
Staaten und Unternehmen abgibt.”” Das Haager Bezirksgericht zieht diese
gleichwohl unmittelbar zur Auslegung des ungeschriebenen Sorgfaltsmaf3-
stabs heran und begriindet dies damit, dass die UNGP weithin akzeptierte
Grundsitze aufstellten und die Europdische Kommission seit 2011 erwar-
te, dass mitgliedstaatliche Unternehmen ihrer Verantwortung zur Achtung
der Menschenrechte, wie sie in den UNGP formuliert ist, nachkommen.8?
Da aber auch die Erwartung der Europdischen Kommission nur in einer
nicht rechtsverbindlichen Mitteilung formuliert ist, die lediglich die wei-
tergehende Aufforderung an die Mitgliedstaaten enthalt, die UNGP umzu-
setzen, kann eine UNGP-konforme Auslegung zumindest des deutschen
Deliktsrechts kaum iiberzeugen.8! Anders sdhe es freilich mit einer Alter-
nativargumentation aus, nach der in den UNGP konkrete Verkehrserwar-
tungen niedergelegt sind, die wiederum zur Begriindung einer Verkehrs-

77 Vgl. Kohler (Fn.24), Einleitung Rn.59; Wagner/Arntz (Fn.73), in: Kahl/Weller
(Hrsg.), Rn. 65 ff.

78 Weller/Tran (Fn.7), EurUP 2021, 342 (354); R. Verheyen/]. Franke, Deliktsrechtlich
begriindete CO,-Reduktionspflichten von Privatunternehmen, ZUR 2021, 624 (626).
So auch LG Braunschweig, Urt. v. 14.02.2023 - 6 O 3931/21, juris, Rn. 86 ff.

79 UN, Guiding Principles on Business and Human Rights, 2011, General Principle.

80 Rechtbank Den Haag, Urt. v. 26.5.2021 (Fn.6), Ziff. 4.4.11 unter Verweis auf Eine
neue EU-Strategie (2011-14) fiir die soziale Verantwortung der Unternehmen (CSR),
KOM/2011/0681, Ziff. 4.8.2. D.

81 Soauch Frenz (Fn.29), IWRZ 2023,17 (211.).
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pflichtverletzung herangezogen werden kénnen.3? Hier wiren dann aber
die Verkehrserwartungen Auslegungsgrundlage, nicht aber unmittelbar die
UNGPS3

2. Rechtfertigende Wirkung von nationalen Anlagengenehmigungen und
ETS-Zertifikaten?

Dariiber lasst die Auseinandersetzung des Haager Bezirksgericht mit der
rechtfertigenden Wirkung von nationalen Anlagengenehmigungen, Forde-
rungskonzessionen und ETS-Zertifikaten insgesamt zu wiinschen iibrig.
Das duflerst komplizierte Verhéltnis der zumeist 6ffentlich-rechtlichen Ge-
nehmigungen und Regulierungsinstrumente zu privatrechtlichen Sorgfalts-
pflichten wiirde zumindest im Rahmen des § 823 I BGB eine eingehen-
dere und differenziertere Betrachtung als die des Haager Bezirksgerichts
erfordern. Zwar ist weithin anerkannt, dass das zivile Haftungsrecht grund-
satzlich selbstindig gegeniiber Offentlich-rechtlichen Vorschriften ist.34
Gleichwohl sind offentlich-rechtliche Wertungen bei der Bestimmung zi-
vilrechtlicher und insbesondere deliktsrechtlicher Sorgfaltsanforderungen
zu beriicksichtigen.8> Dies schliefit es aber nicht aus, dass deliktsrechtli-
che Sorgfaltsanforderungen iiber offentlich-rechtliche Verhaltenspflichten
hinausgehen; vielmehr ist insoweit eine Einzelfallabwdgung erforderlich.8¢
Dabei ist in der deutschen Literatur bislang noch nicht hinreichend ge-
klart, ob und inwieweit der Emissionszertifikatehandel nach dem TEHG
weitergehende deliktische Pflichten zur Reduktion von Treibhausgasemis-
sionen ausschlie3t.%” Es wird allerdings vereinzelt vertreten, dass eine delik-
tische Haftung unabhéngig von den Regelungen des TEHG zu beurteilen
sei.8 Auch hinsichtlich immissionsschutzrechtlicher Anlagengenehmigun-
gen wird vertreten, dass sich die privatrechtsgestaltende Wirkung gem.
§ 14 BImSchG lediglich auf Nachbarschaftsbeziehungen beziehe und somit

82 So zu Recht Weller/Tran (Fn.7), EurUP 2021, 342 (354); s. auch Verheyen/Franke
(Fn.78), ZUR 2021, 624 (627, 631).

83 Vgl. Weller/Tran (Fn.7), EurUP 2021, 342 (354).

84 Pottker (Fn. 4), S. 118 f. mw.N.

85 Péttker (Fn. 4), S. 120, 124 ff.

86 LG Braunschweig, Urt. v. 14.2.2023 - 6 O 3931/21, juris, Rn.75ff; Hager, in:
Staudinger, BGB, 2021, § 823 Rn. E34; Weller/Tran (Fn.7), EurUP 2021, 342 (354)
mw.N. A.A. LG Miinchen I KlimaRZ 2023, 80 (82).

87 Dazu bspw. Pottker (Fn.4), S.124 ff.; Kieninger (Fn. 14), S. 348 (384 f.).

88 Pottker (Fn. 4), S.125; a.A. Chatzinerantzis/Appel (Fn. 26), NJW 2019, 881 (885).
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die Verantwortlichkeit fiir das globale Phanomen des Klimawandels nicht
begrenzen konne.?” Unabhéngig davon, ob man diesen Auffassungen folgt,
bedarf es im deutschen Recht also einer vertieften Auseinandersetzung mit
dem Verhaltnis von offentlich-rechtlichem und deliktischem Klimaschutz,
sodass die Argumentation des Haager Bezirksgericht insoweit kaum iiber-
tragbar sein diirfte.”

3. Verantwortlichkeit fiir Scope-3-Emissionen?

Schlieflich erscheint es duflerst zweifelhaft, ob die Argumentation, mit
der im Shell-Urteil die umfassende Verantwortlichkeit von RDS auch fiir
Scope-3-Emissonen der Endverbraucher begriindet wird, im deutschen
Recht verfangen wiirde. Denn eine Zurechnung der Emissionen der End-
verbraucher zum jeweils beklagten Unternehmen diirfte sich aufgrund der
Tatsache, dass die Endkunden eigenverantwortlich handeln, nur unter &u-
Bersten Schwierigkeiten begriinden lassen.”! Auch ein irgendwie geartetes
Organisationsverschulden, durch das ein Unternehmen fiir die Treibhaus-
gasemissionen der Abnehmer seiner Produkte verantwortlich wire, ist zu-
mindest so lange kaum ersichtlich, wie das Produktportfolio im Einklang
mit den gesetzlichen Vorschriften steht.”> Auch die Wertungen des neuen
Lieferkettensorgfaltspflichtengesetzes (LkSG), das lediglich Sorgfaltspflich-
ten fiir die eigene Sphire und die unmittelbaren Zulieferer statuiert,” legen
keine weiterreichende Zurechnung von Scope-3-Emissionen nahe.?*

4. Zwischenergebnis
Im Ergebnis diirfte sich die Shell-Rechtsprechung damit kaum unverandert

auf die derzeit vor deutschen Gerichten anhingigen Klagen, die auf die
Reduktion von CO,-Emissionen, etwa von VW, gerichtet sind und sich auf

89 Péttker (Fn.4), S.125f; a.A. bspw. Chatzinerantzis/Appel (Fn.26), NJW 2019, 881
(884); Kieninger (Fn.14), S. 348 (377f.).

90 Vgl. Weller/Tran (Fn.7), EurUP 2021, 342 (355).

91 Weller/Tran (Fn.7), EurUP 2021, 342 (355); a.A. Schmidt-Ahrendts/Schneider (Fn. 11),
NJW 2022, 3475 (3480).

92 S.auch Weller/Tran (Fn.7), EurUP 2021, 342 (355).

93 E. Wagner/M. Ruttloff, Das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz — Eine erste Einord-
nung, NJW 2021, 2145 (2146, 2148).

94 Weller/Tran (Fn.7), EurUP 2021, 342 (355); Weller/Radke (Fn.7), S. 35 (54).
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§823 I BGB bzw. §1004 BGB stiitzen, iibertragen lassen.”> Trotzdem ist
sie fiir die deliktische Klimahaftung deutscher Unternehmen nicht ganzlich
bedeutungslos: Viele der im Shell-Urteil aufgeworfenen und beantworteten
Rechtsfragen, etwa die Frage nach der Zurechnung von Scope-3-Emissio-
nen oder der Pflichtwidrigkeit von Emissionen, fiir die ETS-Zertifikate
erworben wurden, sind letztlich Wertungsfragen, die auch im deutschen
Recht durch eine Abwigung zu beantworten sind. Insoweit kann das Shell-
Urteil also auch fiir die deutschen Gerichte - cum grano salis — durchaus
eine wichtige Orientierung bieten.%

V. Fazit und Ausblick

Insgesamt sind der unmittelbaren Ubertragbarkeit der Shell-Rechtspre-
chung des Haager Bezirksgerichts in andere Rechtsordnungen - und damit
auch, allgemeiner formuliert, der klimaschiitzenden Steuerungsfunktion
des allgemeinen Haftungsrechts — somit zwar Grenzen gesetzt. Denn die
rechtlichen und tatsdchlichen Schwierigkeiten, die bei privaten Klimakla-
gen entstehen, sind vor allem auch dem Umstand geschuldet, dass hier das
allgemeine Haftungsrecht gleichsam als quasi-regulatorisches Instrument
zur Kklimapolitischen Verhaltenssteuerung eingesetzt wird.”” Auch wenn
dem Haftungsrecht neben seiner primiér rechtsgutsschiitzenden Funktion
seit jeher auch ein priventiv-verhaltenssteuerndes Element innewohnt,*
strapaziert deshalb das berechtigte Anliegen der Internalisierung externer
Umweltkosten das allgemeine Haftungsrecht oder zumindest dessen Dog-
matik in nicht unerheblicher Weise.”

95 So auch Weller/Tran (Fn.7), EurUP 2021, 342 (356); Frenz (Fn.29), IWRZ 2023, 17
(22); zumindest teilweise a.A. allerdings Verheyen/Franke (Fn.78), ZUR 2021, 624
(631).

96 So auch Weller/Tran (Fn.7), EurUP 2021, 342 (356).

97 Vgl. auch Lehmann/Eichel (Fn. 8), RabelsZ 83 (2019), 77 (82).

98 Vgl. C. Herbst, Risikoregulierung durch Umwelthaftung und Versicherung, 1996,
S.291t.

99 H.-J. Ahrens, Auflervertragliche Haftung wegen der Emission genehmigter Treibhaus-
gase?, VersR 2019, S. 645 (646); Pottker (Fn. 4), S. 433 f. W. Kahl/M.-P. Weller, Liability
fur Climate Damages — Synthesis and Future Prospects, in: Kahl/Weller (Hrsg.),
Climate Change Litigation, Miinchen 2021, Rn. 59 betonen ebenfalls die nur kom-
plementére Funktion des Klimahaftungsrechts. A.A. wohl Kieninger (Fn.14), S.348
(3891.).
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Trotz dieses Befunds illustriert das Shell-Urteil allerdings, dass sich
durchaus Argumente fiir eine dogmatische Anpassung oder gar Korrektur
des allgemeinen Haftungsrechts finden lassen, sodass fiir grofie Unterneh-
men mit treibhausgasintensiven Geschiftsbereichen sehr wohl auch delikti-
sche Klimahaftungsrisiken bestehen.!?® Mineral6l- und Automobilkonzerne
diirften also trotz der rechtlichen und tatsdchlichen Probleme, die im Be-
reich der deliktischen Klimahaftung auftauchen und bislang dazu fiihren,
dass horizontalen Klimaklagen wenig Erfolg beschieden ist, in Zukunft
gut daran tun, glaubwiirdige Konzepte zur hinreichenden Reduktion ihrer
Treibhausgasemissionen zu erarbeiten. In der Praxis orientieren sich bereits
zahlreiche Unternehmen am Shell-Urteil; so hat etwa die TotalEnergies
SE in ihrem jiingsten Geschéftsbericht ihre Klimaziele an das Shell-Urteil
angepasst und weist bis 2030 ein Reduktionsziel von mindestens 40 %
der Scope-1- und Scope-2-Emissionen und 30 % der Scope-3-Emissionen
gegeniiber 2015 aus, bis 2050 soll in Bezug auf alle Scopes CO,-Neutralitat
erreicht sein.!%!

Die rechtstatsachlichen Auswirkungen des Shell-Urteils sind dabei trotz
der Tatsache, dass es sich um ein noch nicht rechtskriftiges erstinstanzli-
ches Urteil handelt, nicht allein auf die Klimaziele und Strategien grofSer
Ol- und Automobilkonzerne beschrankt. Vielmehr hat die Entscheidung,
gerade auch wegen der in ihr aufgeworfenen rechtlichen und tatsachlichen
Probleme der privatrechtlichen Klimahaftung, ebenfalls dazu beigetragen,
den sich im Gesellschaftsrecht schon langer abzeichnenden Trend zur Be-
riicksichtigung von Belangen des Klimaschutzes im Rahmen der Corporate
Governance, auch bezeichnet als Corporate Climate Change Responsibili-
ty,192 zu verstirken. Nachdem Frankreich mit dem sogenannten Loi de
viligance bereits im Jahr 2017 eine haftungsbewehrte Pflicht grofier Un-
ternehmen zur Aufstellung eines auf Menschenrechte und Umweltschutz

100 T. Brouwer, CSR in der chemischen Industrie, in: Nietsch (Hrsg.), Corporate Social
Responsibility Compliance, 2021, § 23 Rn. 39 ff.; Weller/Tran (Fn.7), EurUP 2021,
342 (356).

101 TotalEnergies SE, Universal Registration Document 2023, S.14ff. (abrufbar unter
https://totalenergies.com/system/files/documents/2024-03/totalenergies_universal
-registration-document-2023_2023_en_pdf.pdf, zuletzt abgerufen am 18.8.2024).

102 S. dazu bspw. M. Habersack/M. Ehrl, Climate Protection and Compliance in Ger-
man Corporate Law, in: W. Kahl/M.-P. Weller (Hrsg.), Climate Change Litigation,
2021, Rn. 1ff.
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ausgerichteten Risiko- und Mafinahmenplans eingefithrt hat'®* und auch
Deutschland in seinem am 1.1.2023 in Kraft getretenen Lieferkettensorg-
faltspflichtengesetz!%* grofien Unternehmen gewisse — wenn auch deutlich
schwichere - Sorgfaltspflichten in Bezug auf Umweltrisiken auferlegt,!% ist
das Gesellschaftsrecht als Instrument zum Klimaschutz auch in den Fokus
des europdischen Gesetzgebers geraten. In der im Juni 2024 verabschiede-
ten und bis zum 26.7.2026 in nationales Recht umzusetzenden Corporate
Sustainability Due Diligence Directive (RL 2024/1760)%¢ findet sich in
Art. 22 fiir Groflunternehmen die Verpflichtung, einen sogenannten Uber-
gangsplan festzulegen, mit dem sie darauf hinwirken, dass ihr Geschifts-
modell und ihre Aktivititen im Einklang mit dem 1,5°C-Ziel des Pariser
Klimaabkommens stehen.!”” Dieser Regelungsansatz geht — obwohl sich
die im Richtlinienentwurf der Kommission enthaltene Erfolgspflicht nicht
durchsetzen konntel®® — {iber das hinaus, was sich bereits in den nationalen
Rechtsordnungen findet und lasst sich durchaus als unmittelbare Folge der
Shell-Entscheidung begreifen.'”® Damit diirfte die sich stetig weiterentwi-
ckelnde Corporate Climate Change Responsibility in Zukunft nicht nur fiir

103 Art.225-102-5 Code de commerce iV.m. Art. 1240, 1241 Code civil. S. zum Ganzen
etwa L. Nasse, Loi de vigilance: Das franzosische Lieferkettengesetz, 2022, S. 69 ff.

104 Gesetz tiber die unternehmerischen Sorgfaltspflichten zur Vermeidung von Men-
schenrechtsverletzungen in Lieferketten (Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz -
LkSG) v.16.7.2021, BGBI. I S. 2959.

105 S. §2 II Nr.9 LkSG, nach dem gewisse Umweltverstof3e ein menschenrechtliches
Risiko darstellen, das es mit den §§ 4 ff. LkSG zu verhindern bzw. zu minimieren
gilt (§ 3 I LkSG). Gem. § 3 III LkSG begriindet eine Verletzung der Pflichten aus
dem LkSG jedoch keine zivilrechtliche Haftung. Gleichwohl ist umstritten, ob das
LkSG herangezogen werden kann, um Verkehrspflichten i.Sv. § 823 I BGB herzulei-
ten bzw. zu konkretisieren (dafiir bspw. Wagner/Ruttloff (Fn. 93), NJW 2021, 2145
(2150); dagegen etwa A. Sagan/A. Schmidt, Das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz,
NZA-RR 2022, 281 (283) m.w.N. zu beiden Ansichten).

106 Richtlinie (EU) 2024/1760 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 13. Ju-
ni 2024 iber die Sorgfaltspflichten von Unternehmen im Hinblick auf Nachhaltig-
keit und zur Anderung der Richtlinie (EU) 2019/1937 und der Verordnung (EU)
2023/2859.

107 Dazu M.-P. Weller/T. Hofl/C. Seemann, Klimaneutralitat im Privatrecht, ZEuP 2024,
575 (602£).

108 Zum im Jahr 2022 veroffentlichten Entwurf L. Hiibner/V. Habrich/M.-P. Weller,
Corporate Sustainability Due Diligence — Der EU-Richtlinienentwurf fiir eine Lie-
ferkettenregulierung, NZG 2022, 644 (647); Weller/Benz (Fn.2), ZGR 2022, 563
(574f)

109 Nietsch/Wiedmann, Der Vorschlag zu einer européischen Sorgfaltspflichten-Richtli-
nie im Unternehmensbereich (Corporate Sustainability Due Diligence Directive),
CCZ2022,125 (128).
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das Gesellschaftsrecht, sondern auch fiir die Private Climate Change Litiga-
tion an Bedeutung gewinnen.!"” Denn die oben beschriebenen rechtlichen
und tatsdchlichen Probleme von horizontalen Klimaklagen, insbesondere
im Rahmen der Kausalitit und der Rechtswidrigkeit, konnten durch die
Schaffung gesellschaftsrechtlicher klimabezogener Sorgfaltspflichten weit-
gehend umschifft werden.!!

VI. Zusammenfassung in Thesen

1. Die strategische gerichtliche Durchsetzung von Belangen des Klima-
schutzes liegt in den letzten Jahren weltweit stark im Trend. Neben
den weiterhin sehr wichtigen vertikalen, meist gegen den Staat gerichte-
ten Klimaklagen hat spétestens seit dem Shell-Urteil des Haager Bezirks-
gerichts vom 26.5.2021 die Bedeutung horizontaler Klimaklagen gegen
sogenannte Carbon Majors fiir strategische Climate Change Litigation
stark zugenommen.

2. Horizontale Klimaklagen werden regelmiafSig auf deliktische Anspruchs-
grundlagen gestiitzt. Dabei lassen sich aus der vergleichenden Betrach-
tung der rechtlichen Grundstruktur der Haftung aus unerlaubter Hand-
lung einige rechtsordnungsiibergreifenden Problemkreise identifizieren,
die die meisten horizontalen Klimaklagen gleichermaflien betreffen: die
Verletzung oder konkrete Gefdhrdung eines Individualrechtsguts, die
Kausalitdt der Verletzungshandlung fiir den Verletzungserfolg und die
Zurechenbarkeit des Verletzungserfolgs, das Bestehen und die Reichweite
einer Pflicht zur Reduktion von CO,-Emissionen sowie die mdégliche
Rechtfertigung der treibhausgasemittierenden Unternehmenstatigkeit.

3. Mit dem Shell-Urteil des Haager Bezirksgerichts hat im Mai 2021 erst-
mals eine horizontale Klimaklage, die den Schutz des globalen Klimas
zum Gegenstand hat, Erfolg gehabt. Das Gericht leitet in drei Schritten
eine Emissionsminderungspflicht von RDS auf Basis von Art. 6:162 BW,
der deliktsrechtlichen Generalklausel des niederlandischen Rechts, her:
Erstens besteht wegen der Geféhrlichkeit des mafigeblich durch Treib-
hausgasemissionen verursachten Klimawandels fiir die niederldndische
Bevolkerung und die Bewohner des Wattenmeergebiets eine Emissions-

110 Weller/Tran (Fn.2), ZEuP 2021, S. 573 (601).

111 Weller/Tran (Fn.2), ZEuP 2021, S.573 (601). Habersack/Ehrl (Fn.102), in: Kahl/
Weller (Hrsg.), Climate Change Litigation, 2021, Rn. 32 befiirworten diesen Schritt
deshalb nur als ultima ratio.
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minderungspflicht. Diese trifft zweitens aufgrund der hohen Treibhaus-
gasemissionen auch den gesamten Shell-Konzern, und zwar sowohl hin-
sichtlich der durch Shell verursachten Scope-1- und Scope-2-Emissionen
als auch der Scope-3-Emissionen. Drittens wird diese Pflicht anhand
der Klimaziele des Pariser Klimaabkommens, die nach Auffassung des
Gerichts einen globalen Konsens darstellen, dahingehend konkretisiert,
dass RDS zur Reduzierung der jahrlichen Gesamtmenge aller CO,-Emis-
sionen zum Jahresende 2030 um mindestens 45 % gegeniiber dem Ni-
veau von 2019 verpflichtet ist.

. Das Shell-Urteil ldsst sich nicht ohne weiteres in die deutsche Rechtsord-
nung {ibertragen. Zwar wire eine Konkretisierung deliktischer Verkehrs-
pflichten anhand volkerrechtlicher Instrumente auch in Deutschland
durchaus denkbar, sie bediirfte aber einer tiefergehenden Begriindung.
Zudem setzt sich das Haager Bezirksgericht nur unzureichend mit der
rechtfertigenden Wirkung von nationalen Anlagengenehmigung und
ETS-Zertifikaten auseinander. Schliefllich kann die Argumentation des
Gerichts in Bezug auf die Einbeziehung von Scope-3-Emissionen fiir das
deutsche Recht nicht iiberzeugen.

. Das berechtigte Anliegen privater Klimaklagen, externe Umweltkosten

durch das allgemeine Haftungsrecht zu internalisieren, strapaziert des-

halb zumindest die deutsche Haftungsdogmatik in nicht unerheblicher

Weise. Aus diesem Grund diirfte die Schaffung gesellschaftsrechtlicher

klimabezogener Sorgfaltspflichten, wie sie derzeit auf Unionsebene dis-

kutiert werden, erfolgversprechender sein.
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Maria Osmakova®

A. Internationalitdt privater Klimaklagen

Im Kontext sog. Klimaklagen ist eine neue Entwicklung hin zum private
enforcement zu beobachten.! Mittels horizontaler bzw. privater Klimaklagen
wenden sich Geschadigte und Non-Governmental Organisations (NGOs)
auf direktem Wege insbesondere gegen die sog. Carbon Majors,? mit dem
Ziel, die Unternehmen fiir Klimaschaden haften zu lassen. Anders als bei
vertikalen Klimaklagen, die regelmafSig offentlich-rechtlich geprégt sind,
stehen sich bei privaten Klimaklagen zwei Privatrechtssubjekte gegeniiber.
Das ,,Shell-Urteil® ist zurzeit das Musterbeispiel der privaten Klimakla-
ge. Das Den Haager Bezirksgericht verpflichtete die Royal Dutch Shell plc
(Shell) zur kiinftigen Reduktion der Gesamtmenge aller CO,-Emissionen
zum Jahresende 2030 um mindestens 45% gegeniiber dem Niveau von

* Mag. iur. Maria Osmakova absolviert zum Zeitpunkt der Erstellung des Beitrags den
LL.M.-Studiengang ,Law in a European and Global Context“ an der Catélica Global
School of Law in Lissabon, Portugal. Sie dankt Prof. Dr. Marc-Philippe Weller, Licencié
en droit (Montpellier), Direktor am Institut fiir auslindisches und internationales
Privat- und Wirtschaftsrecht der Ruprecht-Karls-Universitdt Heidelberg, und Gabriel
Neuwald fiir ihre wertvollen Anmerkungen.

1 M.-P. Weller/M.-L. Tran, Klimawandelklagen im Rechtsvergleich - private enforcement
als weltweiter Trend?, ZEuP 2021, 573 (575f.); zu privaten Klimaklagen allgemein
siehe: M.-P. Weller/T. HofSl/C. Radke, Klimaklagen im Gesellschafts- und Deliktsrecht,
in: Studiengesellschaft fiir Wirtschaft und Recht (Hrsg.), Nachhaltigkeit im Wirt-
schaftsrecht, 2023, S.143; M.-P. Weller/C. Radke, Klimaklagen vor deutschen Gerich-
ten, in: Stiftung Gesellschaft fiir Rechtspolitik, Trier/Institut fiir Rechtspolitik an der
Universitat Trier (Hrsg.), Bitburger Gesprache Jahrbuch 2023, Strategic Litigation -
die Durchsetzung kollektiver Interessen vor deutschen Gerichten, Miinchen 2023, 35,
(381f.); Johanna C. Gabler - Deliktische Klimahaftung am Beispiel des Shell-Urteils des
Haager Bezirksgerichts, S. 1ff.

2 Die Aufzdhlung der Carbon Majors mit den grofiten CO,-Emissionen von 1965-2018
findet sich unter https://climateaccountability.org/pdf/CAI%20PressRelease%20Dec2
0.pdf (28.9.2024).

3 Rechtbank Den Haag, Urt. v. 26.5.2021 — Milieudefensie et al./.Royal Dutch Shell plc,
ECLI:NL:RBDHA:2021:5337 (engl. Ubersetzung: ECLI:NL:RBDHA:2021:5339, deut-
sche Teiliibersetzung in EWeRK 2021, 163 ff. m. Anm. B .Ortlieb).
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2019. Auf den ersten Blick mag das Verfahren kaum internationalen Bezug
aufweisen: Die Kldger sind vorwiegend niederlandische NGOs und der Sitz
von Shell lag zum Zeitpunkt der Klage in Den Haag in den Niederlanden.*
Der grenziiberschreitende Bezug entsteht allerdings durch den geltend ge-
machten Anspruch zur Reduktion der Emissionen weltweit.> Im Bereich
der Klimahaftung ist ein grenziiberschreitender Sachverhalt in der Natur
der Sache angelegt: CO,-Emissionen halten sich nicht an Staatsgrenzen
und festgelegte Zustindigkeitsbereiche, ebenso wenig wie Klimaschidden
und Naturkatastrophen zwangslaufig dort auftreten, wo deren Ursache ge-
setzt wurde. Hinzu tritt, dass Unternehmen infolge fortschreitender Globa-
lisierung ihre Institutionen und Anlagen weltweit ansiedeln und betreiben.

So geschieht es leicht, dass Kldger und Beklagter aus verschiedenen
Staaten mit unterschiedlichen Rechtsordnungen kommen. Beispielsweise
ist am OLG Hamm die Klage eines peruanischen Landwirts anhangig, der
gegen die RWE AG mit Sitz in Deutschland die anteilige Ubernahme von
Kosten fiir Schutzmafinahmen fiir sein durch Gletscherschmelzen bedroh-
tes Grundstiick geltend macht.®

Doch bevor sich Gerichte mit den materiellen Voraussetzungen der
Klimahaftung befassen konnen, miissen zundchst vorprozessuale und ver-
fahrensrechtliche Fragen geklidrt werden, wie die der Zustandigkeit des
Gerichts und des anwendbaren Rechts. Die Bedeutung des Internationalen
Privat- und Verfahrensrechts im Rahmen von privaten Klimaklagen ist
nicht zu unterschédtzen. Auch die Parteien des Prozesses miissen sich in
Ausarbeitung ihrer Prozessstrategie mit den Normen des Internationalen
Privat- und Verfahrensrechts vertraut machen: Wo und nach welchem
Recht kann geklagt? Dieser Beitrag befasst sich mit jenen aufgeworfenen
Fragen des Internationalen Privat- und Verfahrensrechts im Lichte privater
Klimaklagen.

4 Der Sitz der ehemalige Royal Dutch Shell plc wurde 2022 nach London, Vereinigtes
Konigreich verlegt. Das Unternehmen wird seitdem unter dem Namen Shell plc ge-
fithrt.

5 M.-P. Weller/M.-L. Tran, Milieudefensie et al. versus Shell: Auswirkungen fiir Klimakla-
gen gegen deutsche Unternehmen, EurUP 4/2021, 342 (345).

6 Zum Eintritt in die Beweisaufnahme siehe OLG Hamm, Beschl. v. 30.11.2017 - I-5 U
15/17, ZUR 2018, 118 ff.; sonstige Gerichtsdokumente unter https://rwe.climatecase.org/
de/rechtliches#legaldocs (28.9.2024).
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B. Zustindigkeit des angerufenen Gerichts

Zunichst ist zu erdrtern, in welchem Staat Klage erhoben werden kann
bzw. welches Gericht zustindig ist. In Ermangelung eines globalen Ein-
heitsrechts und aufgrund der Vielzahl autonomer Regelungen beschrin-
ken sich die folgenden Ausfithrungen auf Gerichtsverfahren innerhalb der
Europiéischen Union (EU), und dort, wo keine européische Harmonisie-
rung vorgesehen, auf Deutschland als Forumstaat.

I. Klagen in der EU gegen Unternehmen mit Sitz in der EU

1. Allgemeiner Gerichtsstand nach Art. 4 Abs. 1 Briissel Ia-VO

Unternehmen, die ihren satzungsmafligen Sitz, ihre Hauptverwaltung oder
ihre Hauptniederlassung in einem Mitgliedstaat der EU haben, kénnen in
diesem Staat verklagt werden, Art. 4 Abs. 1, Art. 63 Briissel [a-VO. An den
Klager bestehen keine Anforderungen hinsichtlich Staatsbiirgerschaft oder
dauerhaftem Wohnort.”

2. Besonderer Gerichtsstand nach Art. 7 Nr. 2 Briissel Ia-VO

Hat das Unternehmen seinen Sitz in einem Mitgliedstaat, ermdglicht der
besondere Gerichtsstand nach Art.7 Nr.2 Briissel Ia-VO dem Klager bei
Klimaklagen, auch in anderen Mitgliedstaaten der EU zu klagen. Bildet
eine unerlaubte Handlung den Gegenstand des Verfahrens, kann vor dem
Gericht des Ortes geklagt werden, an dem das schadigende Ereignis ein-
getreten ist oder einzutreten droht. Eine unerlaubte Handlung ist nach
autonomer Auslegung jede, eine Schadensersatzhaftung auslosende Verhal-
tensweise eines Beklagten, die nicht an einen Vertrag im Sinne von Art.7
Nr.1 Briissel Ia-VO ankniipft.® Da sich private Klimaklagen - wie auch
im Fall gegen Shell — héufig auf das Deliktsrecht und speziell auf Ansprii-

7 Dies gilt entsprechend fiir die Schweiz, Norwegen und Irland als Vertragsstaaten des
Luganer Ubereinkommens iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die Vollstreckung
gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen vom 30.10.2007.

8 St. Rspr, vgl. EuGH, Urt. v. 21.4.2016 —-Austro-Mechana Gesellschaft zur Wahrnehmung
mechanisch-musikalischer Urheberrechte Gesellschaft mbH./.Amazon EU Sarl et al.,,
ECLI:EU:C:2016:286, Rn. 32 m.w.N.
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che aus unerlaubter Handlung wie § 823 BGB stiitzen,® ist der besondere
Gerichtsstand nach Art.7 Nr.2 Briissel Ia-VO oft einschldgig. Auch die
Abwehr von Beeintrachtigungen des Grundstiicks nach § 1004 BGB, wie in
der Klage gegen RWE geltend gemacht,! fallt unter das weite autonome
Verstandnis des Art. 7 Nr. 2 Briissel Ia-VO.!!

Seit der ,Rheinwasserentscheidung? des Europdischen Gerichtshofs
(EuGH) wird Art.7 Nr. 2 Briissel Ia-VO in der Weise ausgelegt, dass dem
Klager die Wahlmoglichkeit eingeraumt wird, seine Klage entweder am
Ort, an dem sich der Schadenserfolg verwirklicht hat (Erfolgsort) oder am
Ort des urséachlichen Geschehens (Handlungsort) zu erheben. Insbesonde-
re bei grenziiberschreitenden Luft- oder Wasserverschmutzungen konne
der Ort der schadenstiftenden Handlung und der Ort, an dem der Schaden
bzw. die Rechtsgutsverletzung eintritt, auseinanderfallen. Beide Orte kénn-
ten dabei eine kennzeichnende Verkniipfung fiir die gerichtliche Zustiandig-
keit aufweisen und der Beweiserhebung sowie dem Prozess allgemein eine
besonders sachgerechte Richtung geben.!3

a) Einschriankung der Erfolgsortzustdndigkeit

Der Erfolgsort im Sinne des Art.7 Nr.2 Briissel Ia-VO ist der Ort, an
dem durch die Verwirklichung des Schadenserfolgs in die individuellen
Rechtsgiiter des Kladgers eingegriffen wurde.* Somit konnten Carbon Ma-
jors mit Sitz in der EU in jedem Mitgliedstaat verklagt werden, in dem
Klimaschéaden zu verzeichnen sind.

9 siehe Johanna C. Gabler - Deliktische Klimahaftung am Beispiel des Shell-Urteils des
Haager Bezirksgerichts, S.184ff,, 188f.; zu Shell siche Rechtbank Den Haag, Urt. v.
26.5.2021 - Milieudefensie et al./.Royal Dutch Shell plc, ECLI:NL:RBDHA:2021:5337,
Rn.3.2.

10 Vgl. Klageschrift Lliuya./.RWE AG vom 23.11.2015, https://rwe.climatecase.org/de/rec
htliches#legaldocs (28.9.2024), S. 2.

11 M.-P. Weller/J-M. Nasse/L. Nasse, Klimaklagen gegen Unternehmen im Licht des
IPR, in: C. Benicke/S. Huber (Hrsg.), National, International, Transnational: Harmo-
nischer Dreiklang im Recht — Festschrift fiir Herbert Kronke zum 70. Geburtstag,
2020, S. 601 (609, Fn. 64) m.w.N.

12 EuGH, Urt. v. 30.11.1976 — Bier./.Mines de Potasse, ECLI:EU:C:1976:166, Rn. 15/19.

13 EuGH, Urt. v. 30.11.1976 - Bier./.Mines de Potasse, ECLI:EU:C:1976:166, Rn. 15/19,
vgl. Rn. 8/12.

14 A. Stadler/C. Kriiger in: Musielak/Voit (Hrsg.), ZPO, 21. Aufl., Miinchen 2024, Art.7
EuGVVO Rn.19; M.-P. Weller/M.-L. Tran, Klimawandelklagen (Fn.1), 594; M.-P.
Weller/].-M. Nasse/L. Nasse, Klimaklagen (Fn. 11), S. 613.
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Lehmann/Eichel®> sprechen sich dafiir aus, die Erfolgsortzustandigkeit
mit folgender Begriindung einzuschrianken: Da Klimaschdden weltweit
auftreten kénnen, drohe dem beklagten Unternehmen die Erfolgsortzustan-
digkeit auch im Ausland. Die Erfolgsortzustindigkeit sei dabei allerdings
ganzlich zufillig, unvorhersehbar und unvermeidbar. Im Unterschied da-
zu konne dem Beklagten zugemutet werden, sich auf Klagen am allgemei-
nen Gerichtsstand des Sitzes und am Handlungsort einzulassen, da er
diese Standorte bewusst gewdhlt habe. Die Erfolgsortzustindigkeit sei aber
aufgrund der Eigenart der Klimaklagen unkalkulierbar. Da Art.7 Nr.2
Briissel Ia-VO kein Schutzgerichtsstand fiir den Geschédigten, sondern ein
tiir beide Parteien vorhersehbarer Gerichtsstand sein solle, sei ein Korrek-
tiv geboten. Dementsprechend solle die Gerichtspflichtigkeit am Erfolgsort
nur dann gegeben sein, wenn der Schaden bzw. die Rechtsgutsverletzung
dort unmittelbar verursacht wurde. Klimaschdden seien dabei nur mittelba-
re Schaden. Denn Klimaschdden wiirden nicht unmittelbar durch das Han-
deln des Beklagten verursacht werden. Vielmehr wiirden Klimaschaden aus
einer Umweltschadigung folgen, die sich wiederum aus dem Klimawandel
ergibt, zu dem der Beklagte beigetragen haben soll. In der Konsequenz
wiirde dem Erfolgsort bei Klimaklagen jegliche Relevanz genommen.®

Diesen Erwédgungen ist insoweit zuzustimmen, als dass Art.7 Nr.2
Briissel Ia-VO nicht dem Schutz des Geschédigten zugutekommen soll,
sondern an die Sach- und Beweisndhe ankniipft: Nach dem 16. Erwéagungs-
grund der Briissel Ia-VO erdffnet Art.7 Nr.2 weitere Gerichtsstinde mit
einer engen Verbindung zwischen Gericht und Rechtsstreit als Alternative
zum allgemeinen Gerichtsstand. Das Erfordernis einer engen Verbindung
soll Rechtssicherheit schaffen und verhindern, dass die Gegenpartei vor
einem Gericht eines Mitgliedstaates verklagt werden kann, mit dem sie
verniinftigerweise nicht rechnen konnte.!”

Mittelbare Schéden bzw. Folgeschdden weisen jene enge Verbindung
nicht auf und begriinden somit keine Erfolgsortzustandigkeit.® Der EuGH

15 M. Lehmann/F. Eichel, Globaler Klimawandel und Internationales Privatrecht,
RabelsZ 83 (2019), 77 (91, 92).

16 Vgl. E.-M. Kieninger, Das internationale Privat- und Verfahrensrecht der Klimahaf-
tung, [PRax 2022, 1 (5).

17 Vgl. S. Leible in: Rauscher (Hrsg.), Europdisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht,
5. Aufl., Koln 2023, Art.7 Briussel [a-VO Rn. 122; M.-P. Weller/].-M. Nasse/L. Nasse,
Klimaklagen (Fn. 11), S. 613.

18 EuGH, Urt. v. 11. 1. 1990 - Dumez./.Hessische Landbank, ECLI:EU:C:1990:8, Rn. 22;
vgl. zu Art. 4 Abs.1 Rom II-VO EuGH, Urt. v. 10.12.2015 -Lazar./.Allianz SpA, ECLI:
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fithrt hierzu aus, dass das Erfordernis der engen Beziehung, welches aus
Griinden einer geordneten Rechtspflege und einer sachgerechten Gestal-
tung des Prozesses die Erfolgsortszustandigkeit als besondere Zustindigkeit
rechtfertigt, einer anderen Auslegung entgegenstehen.!

Allerdings sind durch Klimaklagen geltend gemachte Schaden nicht als
mittelbare oder als Folgeschaden einzuordnen. Der EuGH qualifiziert mit-
telbare Schaden als solche, die nur die mittelbare Folge eines anderen Scha-
dens darstellen, den ein anderes Rechtssubjekt unmittelbar aufgrund des
schadigenden Ereignisses erlitten hat.?’ Dies gelte beispielsweise wie im Fall
Dumez./.Hessische Landbank?' fiir den Vermégensschaden einer Mutterge-
sellschaft, der als Folge des Vermogensschadens der Tochtergesellschaft
eingetreten ist. Ein anderes Beispiel findet sich bei Lazar./ Allianz SpA??
fir den Schaden eines in Rumanien lebenden Vaters, den er durch den
Unfall-Tod seiner Tochter in Italien erlitten hat.?*> Damit ist der Erfolgsort
allein der Ort der Erstschadigung.?*

Fraglich ist, wo bei Klimaschdden der Ort der Erstschiddigung sein soll.?>
Die emissionsbedingten Verdnderungen der Zusammensetzung der Treib-
hausgase in der Atmosphire, das Gletscherschmelzen oder sonstige Er-
scheinungen des Klimawandels sind keine (unmittelbaren) Schaden. Denn
weder ist das Klima Rechtsgut im Sinne des Art. 7 Nr. 2 Briissel Ia-VO noch
stellen Naturphdnomene mangels Berechtigten eine Rechtsgutsverletzung
dar.2¢ Die Atmosphére ist damit nicht der Ort, an dem der Schaden einge-
treten ist.” Der Primarschaden tritt am Ort der Klimaschiaden ein, auch

EU:C:2015:802; M. Lehmann/F. Eichel, Klimawandel (Fn.15), 91, 92; M-P. Weller/].-
M. Nasse/L. Nasse, Climate Change Litigation in Germany, in: W. Kahl/M.-P- Weller,
Climate Change Litigation, 2021, S. 378 (390, Rn. 36).

19 EuGH, Urt. v. 1. 1. 1990 - Dumez./.Hessische Landbank, ECLI:EU:C:1990:8,
Rn. 17ff.

20 EuGH, Urt. v.11.1.1990 - Dumez./.Hessische Landbank, ECLI:EU:C:1990:8, Rn. 14.

21 EuGH, Urt. v. 1L 1. 1990 - Dumez./.Hessische Landbank, ECLI:EU:C:1990:8.

22 EuGH, Urt. v. 10.12.2015 -Lazar./.Allianz SpA, ECLI:EU:C:2015:802 zu Art. 4 Abs.1
Rom II-VO.

23 Zur Rechtsprechung des EuGH néher E.-M. Kieninger, Klimahaftung (Fn. 16), 5 f.

24 Vgl. S. Leible (Fn.17), Art. 7 Briissel Ia-VO Rn. 122; M.-P. Weller/].-M. Nasse/L. Nasse,
Klimaklagen (Fn.11), S. 612.

25 Vgl. E.-M. Kieninger, Klimahaftung (Fn. 16), 5.

26 E.-M. Kieninger, Klimahaftung (Fn.16), 5; M.-P. Weller/M.-L. Tran, Klimawandelkla-
gen, (Fn.1), 594; M.-P. Weller/].-M. Nasse/L. Nasse, Klimaklagen (Fn. 11), S. 613; M-P.
Weller/].-M. Nasse/L. Nasse, Climate Change Litigation (Fn. 18), S. 391 Rn. 37.

27 M-P. Weller/].-M. Nasse/L. Nasse, Climate Change Litigation (Fn. 18), S. 390 Rn. 37.
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wenn dem eine komplexe Kettenreaktion zugrunde liegt.?® Ob die Schdden
dabei kausal durch den Emittenten verursacht wurden, wird durch das
materielle Recht beantwortet. Eine Einschrankung auf kollisionsrechtlicher
Ebene ist nicht geboten.?? Klimaschdden stellen klassische Distanzdelikte
dar und sind als Primérschiden zu kategorisieren.*® Auch in Klimaklagen
folgt daher aus Art. 7 Nr. 2 der Briissel Ia-VO die uneingeschrinkte Zustan-
digkeit der mitgliedstaatlichen Gerichte am Ort der Rechtsgutsverletzung.

Zudem ist festzuhalten, dass eine weltweite Zustindigkeit schon auf-
grund der Begrenzung des Anwendungsbereichs der Briissel Ia-VO auf
die EU nicht zu befiirchten ist.>! Zwar kann das autonome Zustandigkeits-
recht des Drittstaates eine Zustdndigkeit ankniipfend an den Erfolgsort
normieren; dies hat jedoch auf die Auslegung der Briissel Ia-VO keinen
Einfluss.*? Zusammenfassend ist die Erfolgsortzustindigkeit nach Art.7
Nr. 2 Briissel Ia-VO somit nicht einzuschrinken.

b) Bestimmung des Handlungsortes

Der Handlungsort nach Art.7 Nr.2 Briissel Ia-VO ist der Ort des scha-
densurséachlichen Geschehens,? bei Klimaklagen traditionell der Ort der
Emission.>* Betreibt das Unternehmen etwa emittierende Kraftwerke in
mehreren Staaten, stellt sich die Frage, welcher Standort in welchem Staat
maf3geblich sein soll.3

In der Literatur finden sich diverse Losungsansitze, wie die Handlungen
des emittierenden Unternehmens zusammengefasst werden kénnen, um
einen einheitlichen Handlungsort zu bestimmen. Einige davon beziehen
sich allerdings auf das nach Art.7 Rom II-VO anwendbare Recht. Art.7
Rom II-VO normiert, dass bei Personen- oder Sachschiaden aus einer

28 Vgl. M-P. Weller/].-M. Nasse/L. Nasse, Climate Change Litigation (Fn.18), S.390
Rn. 37; siehe naher M.-P. Weller/].-M. Nasse/L. Nasse, Klimaklagen (Fn. 11), S. 602 ff.

29 E.-M. Kieninger, Klimahaftung (Fn. 16), 5.

30 M.-P. Weller/].-M. Nasse/L. Nasse, Klimaklagen (Fn.11), S.612; M.-P. Weller/M.-L.
Tran, Shell (Fn. 5), 346 Fn. 44; E.-M. Kieninger, Klimahaftung (Fn. 16), 5.

31 M.-P. Weller/M.-L. Tran, Shell (Fn. 5), 346.

32 Vgl. M.-P. Weller/M.-L. Tran, Shell (Fn. 5), 346 Fn. 46.

33 S. Leible (Fn.17), Art.7 Briissel Ia-VO Rn.134; P. Gottwald in: Nagel/Gottwald,
Internationales Zivilprozessrecht, 8. Aufl., Kéln 2020, Rn. 3.97; siehe auch Fn. 12.

34 M-P. Weller/].-M. Nasse/L. Nasse, Climate Change Litigation (Fn.18), S.388 Rn. 32;
M. Lehmann/F. Eichel, Klimawandel (Fn. 15), 90.

35 M-P. Weller/].-M. Nasse/L. Nasse, Climate Change Litigation (Fn. 18), S. 389 Rn. 32.
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Umweltschadigung der Klager die Wahl hat, statt sich auf das Recht des
Staates des Erfolgsortes gem. Art. 4 Rom II-VO zu stiitzen, seine Anspriiche
auch nach dem Recht des Staates, in dem das schadensbegriindende Ereig-
nis eingetreten ist (Handlungsort), geltend zu machen. Die Ansitze zur
Bestimmung des Handlungsortes bei der Frage des anwendbaren Rechts
lassen sich grundsitzlich auch im Rahmen der Zustidndigkeit heranziehen.
Derselbe Normgeber und der gleiche rechtliche Kontext sprechen dafiir,
den Begriff des Handlungsortes in beiden europdischen Verordnungen ein-
heitlich auszulegen.*® Beide Verordnungen sollen nach dem 7. Erwégungs-
grund der Rom II-VO in Einklang miteinander stehen.?”

Dennoch lassen sich manche Ansdtze aufgrund der jeweils verschieden-
artigen Schutzrichtung der Normen nicht ohne Weiteres {ibertragen.® Das
Kriterium der Vorhersehbarkeit ist bei Art.7 Nr.2 Briissel Ia-VO deutlich
gewichtiger als bei der Frage nach dem anwendbaren Recht.® Bei Art.7
Rom II-VO steht der Umweltschutz im Fokus.*® Dariiber hinaus konnen
sich die praktischen Konsequenzen in der Anwendung unterscheiden.*! Im
Folgenden werden Ansitze zu beiden Normen gemeinsam erdrtert und
mogliche Unterschiede aufgezeigt.

aa) Mafgeblicher Tatbeitrag

Eine Moglichkeit zur Bestimmung des Handlungsortes, ohne vom tradi-
tionellen*? Verstindnis am Ort der emittierenden Anlagen abzuweichen,
ist auf den Ort des mafigeblichen Tatbeitrags abzustellen.** Unter meh-

36 Art.7 Rom II-VO spricht vom ,,schadensbegriindenden Ereignis“ wihrend der EuGH
den Handlungsort in Art.7 Nr.2 Briissel Ia-VO als ,,Ort des ursichlichen Gesche-
hens“ definiert.

37 M. P. Weiner/M.-P. Weller, The “Event Giving Rise to the Damage” under Art. 7 Rome
IT Regulation in CO,-Reduction Claims, in: Yearbook of Private International Law
Volume XXIII 2021/2022, S. 261 (272).

38 Vgl. S. Huber: in BeckOGK Zivilrecht, Stand: 1.6.2022, Art. 7 Rom II-VO Rn. 38; M. P.
Weiner/M.-P. Weller, The Event Giving Rise to the Damage (Fn. 37), S.272.

39 M. P. Weiner/M.-P. Weller, The Event Giving Rise to the Damage (Fn. 37), S.272.

40 Siehe C.1IL

41 Dazu mehr unter C. III.

42 M.-P. Weller/C. Radke, Klimaklagen vor deutschen Gerichten (Fn.1), S.47; M.-P.
Weller/T. HofSl/C. Radke, Klimaklagen im Gesellschafts- und Deliktsrecht (Fn.1),
S.157.

43 S. Leible (Fn.17), Art. 7 Briissel Ia-VO Rn. 135; vgl. AV. Dicey/J.H.C. Morris/L. Collins,
Conflict of Laws Vol., London 2012, S. 2239, No. 35-069.

206


https://doi.org/10.5771/9783748945512
https://staging.nomos-elibrary.de/agb

Das IPR der privaten Klimaklagen

reren Verletzungshandlungen erfolgt eine Schwerpunktbetrachtung, um
an die mafigebende Handlung anzukniipfen.** Der mafigeblich(st)e Tat-
beitrag konnte konkret durch die Berechnung des Emissionsanteils der
jeweiligen Anlagen bestimmt werden.* Dieser Ansatz wurde zu Art. 7 Nr. 2
Briissel Ia-VO entwickelt. Eine dhnliche Uberlegung findet sich in der
Rechtsprechung zu Art.8 Rom II-VO, wonach der Handlungsort nach
einer Gesamtwiirdigung des Verhaltens an einem Ort festgelegt werden
soll.#6 Auf die meist emittierende(n) Anlage(n) in einem Staat abzustellen,
konnte auch eine Losung fiir das anzuwendende Recht nach Art.7 Rom
I1-VO darstellen.

bb) Entscheidung zur Inbetriebnahme der Anlagen

Als Abkehr vom traditionellen Verstandnis kann auch auf die vorgelagerte
Entscheidung der Muttergesellschaft zur Inbetriebnahme der Anlagen ab-
gestellt werden.#” Diese Entscheidungen werden typischerweise am Sitz der
Muttergesellschaft getroffen.*® In der Literatur steht man der Qualifizierung
bloler Vorbereitungshandlungen als mafigebliche Handlung skeptisch ge-

44 L. Konig/S. Tetzlaff, ,Forum shopping® unter Art.7 Rom II-VO - neue Herausforde-
rungen zur Bestimmung des anwendbaren Rechts bei ,,Klimaklagen’, RIW 2022, 25
(36); S. Huber (Fn. 38), Art. 7 Rom II-VO Rn. 37.

45 M.-P. Weller/C. Radke, Klimaklagen vor deutschen Gerichten (Fn.1), S.47; M.-P.
Weller/T. Hofsl/C. Radke, Klimaklagen im Gesellschafts- und Deliktsrecht (Fn.1),
S.157.

46 EuGH, Urt. v. 27.9.2017 - Nintendo Co. Ltd./. Big Ben Interactive GmbH et. al,,
ECLI:EU:C:2017:724, Rn. 111: ,In Féllen, in denen demselben Beklagten verschiede-
ne, in verschiedenen Mitgliedstaaten begangene Verletzungshandlungen vorgeworfen
werden, ist bei der Ermittlung des schadensbegriindenden Ereignisses nicht auf jede
einzelne ihm vorgeworfene Verletzungshandlung abzustellen, sondern es ist eine
Gesamtwiirdigung seines Verhaltens vorzunehmen, um den Ort zu bestimmen, an
dem die urspriingliche Verletzungshandlung, auf die das vorgeworfene Verhalten
zuriickgeht, begangen worden ist oder droht*; M. P. Weiner/M.-P. Weller, The Event
Giving Rise to the Damage (Fn. 37), S.272.

47 M.-P. Weller/J.-M. Nasse/L. Nasse, Klimaklagen (Fn. 11), S. 611; M.-P. Weller/].-M. Nas-
se/L. Nasse, Climate Change Litigation (Fn. 18), S. 389 zu Art. 7 Nr. 2 Briissel Ia-VO.

48 Fir eine differenzierte Betrachtung bei Tochter- und Muttergesellschaften siehe H.-
P. Mansel Internationales Privatrecht de lege lata wie de lege ferenda und Men-
schenrechtsverantwortlichkeit deutscher Unternehmen, ZGR 2018, 439 (462); dies
zusammenfassend: M. P. Weiner/M.-P. Weller, The Event Giving Rise to the Damage
(Fn.37), S. 269.
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geniiber.*” Im Sinne der grofitmogliche Nahe zur Rechtsgutsverletzung sol-
len Vorbereitungshandlungen aufler Acht bleiben.>® Das schadensbegriin-
dende Ereignis werde typischerweise als ein physischer Akt verstanden,
welcher direkt zum Schaden fiihrt.>! Eine andere Interpretation laufe dem
Grundsatz der Letztverantwortung zuwider.>> Der Handlungsort basiere
auf dem Verursacherprinzip, wobei an die Handlung anzukniipfen sei, die
die unmittelbare Ursache fiir die Umweltschiddigung bzw. die Rechtsguts-
verletzung gesetzt hat.>

Diese Bedenken teilte das Den Haager Gericht im ,Shell-Urteil* offen-
bar nicht. Die Kliger sahen den Handlungsort am Sitz von Shell in Den
Haag, weil die Aufstellung der Unternehmensleitlinie maf3geblich gewesen
sei.>* Dies sah das Gericht als zuldssig an: ,,Auch wenn Art.7 Rom II-VO
dem Wortlaut nach auf ein schadensbegriindendes Ereignis abstellt, d.h.
Singular, ldsst er Raum fiir Situationen, in denen mehrere schadensbegriin-
dende Ereignisse identifiziert werden konnen, so wie es fiir Umweltschaden
charakteristisch ist“>> Die Ansicht, die Festlegung der Unternehmenspoli-
tik als Vorbereitungshandlung falle nicht in den Anwendungsbereich, da
sie keinen Schaden verursache, sei zu eng gefasst.>® Dieser enge Ansatz
stiinde weder mit den Merkmalen der Verantwortung fiir Umweltschdden
noch mit dem in der Rechtswahl des Art. 7 Rom II-VO zugrundeliegenden
Schutzkonzepts in Einklang.”

49 Zu Art.7 Brissel 1a-VO: M.-P. Weller/M.-L. Tran, Shell (Fn. 5), 345; M. Lehmann/F.
Eichel, Klimawandel (Fn.15), 90; S. Leible (Fn.17), Art.7 Briissel Ia-VO Rn.134; A.
Staudinger in: Schulze/Janssen/Kadelbach (Hrsg.), Europarecht, 4. Aufl., Baden-Ba-
den 2020, § 23 Rn. 182 Fn. 866; zu Art. 7 Rom II-VO siehe: A. Junker in: MiiKo-BGB
Bd. 13, 8. Aufl., Miinchen 2021, Art.7 Rom II-VO Rn.22; S. Huber (Fn.38), Art.7
Rom II-VO Rn.38; S. Pabst in: Rauscher (Hrsg.), Europdisches Zivilprozess- und
Kollisionsrecht, 5. Aufl., Koln 2023, Art. 7 Rom II-VO Rn. 29.

50 M. Lehmann/F. Eichel, Klimawandel (Fn. 15), 90 zu Art. 7 Briissel Ia-VO.

51 M. P. Weiner/M.-P. Weller, The Event Giving Rise to the Damage (Fn. 37), S. 270.

52 M. P. Weiner/M.-P. Weller, The Event Giving Rise to the Damage (Fn. 37), S. 274.

53 Vgl. Erwagungsgrund 25 Rom II-VO, L. Konig/S. Tetzlaff, ,Forum shopping® unter
Art.7 Rom II-VO (Fn. 44), 35, 36; vgl. A. Junker (Fn. 49), Art. 7 Rom II-VO Rn. 22.

54 Rechtbank Den Haag, Urt. v. 26.5.2021 — Milieudefensie et al./.Royal Dutch Shell plc,
ECLI:NL:RBDHA:2021:5337, Rn. 4.3.6.

55 Ubersetzt aus Rechtbank Den Haag, Urt. v. 26.5.2021 — Milieudefensie et al./.Royal
Dutch Shell plc, ECLI:NL:RBDHA:2021:5337, Rn. 4.3.6.

56 Rechtbank Den Haag, Urt. v. 26.5.2021 — Milieudefensie et al./.Royal Dutch Shell plc,
ECLI:NL:RBDHA:2021:5337, Rn. 4.3.6.

57 Rechtbank Den Haag, Urt. v. 26.5.2021 — Milieudefensie et al./.Royal Dutch Shell plc,
ECLI:NL:RBDHA:2021:5337, Rn. 4.3.6.
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Art.7 Nr.2 Briissel Ia-VO hingegen ermdglicht eine Rechtswahl, um
alternative Gerichtsstinde zu schaffen, bei denen eine enge Verbindung
zwischen Gericht und Rechtsstreit vorliegt.® Dabei sollen die Zustidndig-
keitsvorschriften auch im hohen Mafle vorhersehbar sein und sich grund-
satzlich nach dem Wohnsitz des Beklagten richten.”® Eine Sachndhe zum
Ort der Geschiftsentscheidung klingt gerade dann plausibel, wenn sich die
Klage auf die Reduktion der CO,-Emissionen des Unternehmens insgesamt
richtet. Wird hingegen mit der Klage beispielsweise Schadensersatz begehrt
und stehen die Anlagen nicht im Sitzstaat, wiirde mit der Bestimmung
des Handlungsortes ankniipfend an die Geschiftsentscheidung der Ort der
Anlagen unberiicksichtigt bleiben und damit ein Gerichtsstand mit einer
engen (und auch engeren) Verbindung zum Rechtsstreit wegfallen. Das
Kriterium der Vorhersehbarkeit wiirde der Bestimmung des Handlungsorts
am Ort der Entscheidung wohl nicht entgegenstehen, da dieser iiblicher-
weise mit dem Sitz des Unternehmens und somit mit dem allgemeinen
Gerichtsstand zusammenfallt.®0

cc) Jeder Handlungsbeitrag zur Schadensverwirklichung

Ein weiterer Ansatz ldge darin, den Klager zwischen samtlichen Hand-
lungsabschnittsorten wiahlen zu lassen.®' Dies wiirde zu einer Ausuferung
von Gerichtsstinden und potenziell anwendbaren Rechtsordnungen fiith-
ren.®? Dieses weite Verstandnis ist kaum mit dem Geltungsgrund des De-
liktsgerichtsstands der Briissel Ia-VO - Sachnidhe bei gleichzeitiger Vorher-
sehbarkeit — vereinbar.®®> Auch beim anwendbaren Recht ist anzuzweifeln,
ob dieser grofle Nachteil fiir den Beklagten durch die Schutzrichtung des
Art.7 Rom II-VO gedeckt ist — auch wenn der Geschédigte hierbei begiins-
tigt werden soll. Denn auch die Rom II-VO setzt sich das Ziel eines vor-
hersehbaren Rechtsstreits, um Rechtsunsicherheit zu vermeiden.®* Somit
sprechen die Erwdgungsgriinde 6, 15 und 16 der Rom II-VO gegen die
Ankniipfung an ein Recht, welches keine oder nur eine lose Verbindung

58 Erwiagungsgrund 16 der Briissel Ia-VO, siche auch B. I. 2. a).

59 Erwigungsgrund 15 der Briissel Ia-VO.

60 Eventuell anders bei Konzernstrukturen, siehe Fn. 48.

61 ZuArt.7 Rom II-VO S. Huber (Fn. 38), Art. 7 Rom II-VO Rn. 38.

62 Vgl. S. Leible (Fn.17), Art. 7 Briissel Ia-VO Rn. 135.

63 S. Leible (Fn.17), Art. 7 Briissel Ia-VO Rn. 135, 120.

64 L. Konig/S. Tetzlaff, ,Forum shopping” unter Art. 7 Rom II-VO (Fn. 44), 36.
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zum Rechtsstreit aufweist.®> Wie auch von den Befiirwortern dieses Ansat-
zes angemerkt, bedarf es fiir eine solche Auslegung zunidchst einer Klarung
durch den EuGH im Vorabentscheidungsverfahren.5

Allerdings konnte sich das Den Haager Gericht im ,,Shell-Urteil“ schon
fir einen solch weiten Ansatz bei Art. 7 Rom II-VO ausgesprochen haben.®”
Wie zuvor dargestellt, fithrt das Gericht an, dass mehrere schadensbegriin-
dende Ereignisse festgelegt werden konnen. Dies kann lediglich als Argu-
ment gedacht sein, die unternehmerische Leitentscheidung als mafigebliche
Handlung zu rechtfertigen. Es kann aber auch in der Weise verstanden wer-
den, dass jede Handlung, die der Kldger anfiihrt, fiir sich genommen ein
schadensbegriindendes Ereignis nach Art. 7 Rom II-VO darstellen kann.

dd) Mosaiktheorie bei Art. 7 Rom II-VO

Eine vollig neue Theorie zur Bestimmung des schadensbegriindenden Er-
eignisses nach Art. 7 Rom II-VO bieten Weiner/ Weller®8, die mehrere Ansét-
ze abwandeln und zusammentragen. Ausgangspunkt ihrer Theorie bildet
die Mosaiktheorie. Die Mosaiktheorie wurde urspriinglich vom EuGH zu
Art.7 Nr.2 Briissel Ia-VO im Kontext von Ehrverletzungen durch Presse-
verdffentlichungen entwickelt.®® Demnach soll bei solchen Streuschidden
das Wahlrecht des Kldgers insofern eingeschrankt sein, als dass nur am
Handlungsort samtliche Schiaden eingeklagt werden kdnnen, wéihrend das
Gericht am Erfolgsort auf die Schdden beschrankt ist, die im jeweiligen
Mitgliedstaat eingetreten sind. Bislang wurde die Anwendung der Mosaik-
theorie in Rahmen von Klimaklagen in der Literatur iiberwiegend eher
abgelehnt.”®

65 Vgl. L. Konig/S. Tetzlaff, ,Forum shopping” unter Art. 7 Rom II-VO (Fn. 44), 36; M. P.
Weiner/M.-P. Weller, The Event Giving Rise to the Damage (Fn. 37), S.273.

66 S. Huber (Fn. 38), Art. 7 Rom II-VO Rn. 38.

67 Rechtbank Den Haag, Urt. v. 26.5.2021 — Milieudefensie et al./.Royal Dutch Shell plc,
ECLI:NL:RBDHA:2021:5337, Rn. 4.3.6.

68 M. P. Weiner/M.-P. Weller, The Event Giving Rise to the Damage (Fn. 37), S. 274 ff.

69 Zu Art.5 Nr.3 a.F. Briussel [a-VO EuGH, Urt. v. 07.3.1995 - Shevill et al./.Presse
Alliance, ECLI:EU:C:1995:61.

70 L. Konig/S. Tetzlaff, ,Forum shopping“ unter Art.7 Rom II-VO (Fn. 44), 36; M.-P.
Weller/].-M. Nasse/L. Nasse, Klimaklagen (Fn.11), S. 612, M-P. Weller/].-M. Nasse/L.
Nasse, Climate Change Litigation (Fn.18), S.389; E.-M. Kieninger, Klimahaftung
(Fn.16), 4.
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Weiner/Weller’* wollen nun den Grundgedanken der Mosaiktheorie ab-
gewandelt wie folgt auf Klimaklagen tibertragen: Statt die gesamte Haftung
tiber das Recht des Standortes einer Anlage zu ermitteln, soll das Recht nur
in dem Umfang angewendet werden, in welchem die Anlage in dem Staat
CO, ausstofit. Dabei wiirde der anteilige Schaden auf jede der emittieren-
den Anlagen aufgeteilt werden und anschliefiend das anzuwendende Recht
separat ermittelt werden. Um einer Uniiberschaubarkeit zu entgegnen, soll
das Gericht nur verpflichtet sein, die Emissionen der Anlagen grob bis auf
zehn Beitrdge einzuordnen. Ist es nicht méglich, den Ausstof3 der Anlagen
zu kalkulieren, soll der mafigebliche Tatbeitrag fiir die umweltrechtliche
Verantwortung des Unternehmens herangezogen werden. Dieser konne
durch die am meisten und am langsten emittierende Anlage des Unterneh-
mens und durch den grofiten Einfluss auf die geltend gemachten Klima-
schaden identifiziert werden. Sollte auch dies nicht bestimmbar sein, sei als
letzte Option auf die unternehmerische Leitentscheidung abzustellen.

ee) Zwischenfazit

Klar ist, dass es einer neuen Herangehensweise bedarf. Die traditionellen
Ansichten bieten in solch grenziiberschreitenden Sachlagen keine Losung
fiir eine einheitliche Zusammenfassung der Handlungen des emittierenden
Unternehmens.”? Erachtet man die Unternehmensentscheidung als mafige-
bend, muss diese klar definiert werden - insbesondere bei Konzernstruktu-
ren mit Tochter- und Muttergesellschaften.”> Die abgewandelte Anwendung
der Mosaiktheorie bietet zwar die sachgerechtere Lésung - kann aber
schnell zur Uniiberschaubarkeit und Unklarheit fithren. Eine Schwerpunkt-
betrachtung der emittierenden Anlagen scheint vorzugswiirdig.

Es bleibt abzuwarten, wie die Entscheidung des Den Haager Gerichts
interpretiert wird und ob sich andere Gerichte anschlieflen oder generell
Stellung zu den aufzeigten Ansétzen beziehen werden. Zu befiirchten ist
jedoch, dass die Bestimmung des Handlungsortes —- insbesondere bei der
Zustandigkeit - in Private Climate Change Litigation selten entscheidungs-

71 M. P. Weiner/M.-P. Weller, The Event Giving Rise to the Damage (Fn. 37), S. 274 ff.
72 M. P. Weiner/M.-P. Weller, The Event Giving Rise to the Damage (Fn. 37), S. 271.
73 Siehe Fn. 48.
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erheblich sein wird, sodass sich die Gerichte damit nicht in der gewiinsch-
ten Tiefe befassen werden.”

II. Klagen in Deutschland gegen Unternehmen mit Sitz in Drittstaaten

Sitzt ein Carbon Major in einem Drittstaat, gelten die Vorschriften des
autonomen internationalen Zivilverfahrensrechts des Forumstaates.” Wird
Klage bei einem deutschen Gericht erhoben, sind die §§ 12 ff. ZPO in ihrem
doppelfunktionalen Verstindnis fiir die Bestimmung der Zustindigkeit
heranzuziehen.”® Der besondere Gerichtsstand der unerlaubten Handlung
nach § 32 ZPO ist einschldgig, sodass das deutsche Gericht zustindig ist,
in dessen Bezirk die unerlaubte Handlung begangen worden ist. Der Bege-
hungsort nach § 32 ZPO erfasst — wie auch bei Art.7 Nr.2 Briissel Ia-VO
- im Sinne des Ubiquitétsprinzips sowohl den Handlungs- als auch den
Erfolgsort.”” Dies konnte dafiir sprechen die obigen Ausfithrungen zu Art. 7
Nr. 2 Briissel Ia-VO im Kern auf § 32 ZPO zu tbertragen;”® abschliefiend
geklart ist dies noch nicht. Zu beachten ist auch der ausschliefiliche Ge-
richtsstand der Umwelteinwirkung nach § 32a ZPO, der nach S. 2 allerdings
nur bei inldndischen Anlagen zum Tragen kommt.”

I11. Zwischenfazit

1. Unternehmen mit Sitz in der EU

Voraussetzung fiir die Zustdndigkeit eines européischen Gerichts nach den
Art. 4 Abs.1, Art. 63 Briissel Ia-VO ist stets der Sitz des Unternehmens
innerhalb der EU. Damit kénnen Carbon Majors mit Sitz in der EU in

74 Wie im ,RWE-Fall“ ist Sitz der RWE in Deutschland; im ,Shell-Fall“ entsprach der
Ort der Unternehmensentscheidung ebenfalls der des Sitzes, vgl. M.-P. Weller/M.-L.
Tran, Shell (Fn. 5), 345.

75 E.-M. Kieninger, Klimahaftung, (Fn. 16), 6.

76 E.-M. Kieninger, Klimahaftung, (Fn. 16), 6.

77 BGH, Urt. v. 25.11.1993 - IX ZR 32/93, BGHZ 124, 237, 245; BGH, Urt. v. 28.2.1996 -
XII ZR181/93, BGHZ 132, 111.

78 Vgl. E.-M. Kieninger, Klimahaftung (Fn.16), 6 Fn. 52; vgl. auch P. Gottwald (Fn. 33),
Rn.3.97.

79 Siehe naher R. Bendtsen in. Saenger (Hrsg.), Zivilprozessordnung, 10. Aufl., Baden-
Baden 2023, § 32a ZPO Rn. 3 ff.
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jedem Mitgliedstaat verklagt werden, in dem sich ihr Sitz befindet, sie
gehandelt haben oder in dem Klimaschdden zu verzeichnen sind. Eine
Klage gegen RWE kann nicht nur am OLG Hamm in Ankniipfung an den
Sitz von RWE erhoben werden, sondern kénnte zum Beispiel auch vor
einem niederlandischen Gericht aufgrund von drohenden Gefahren fiir das
Wattenmeer verhandelt werden.8° Theoretisch denkbar wire, dass sich die
Total SA infolge der Flutkatastrophe im Ahrtal 2022 vor einem nordrhein-
westfalischen Gericht verantworten miisste.! Ebenso konnte in Theorie
der norwegische Konzern Equinor nach dem Lugano-Ubereinkommen in
einem Mitgliedstaat der EU verklagt werden.?

Die uneingeschrinkte Erfolgsortzustindigkeit bietet demnach viele Még-
lichkeiten fiir Klimaklagen. Beim Handlungsort kommt es auf die Defi-
nition an. Stellt man auf die Unternehmensentscheidung ab, wird der
Handlungsort meist®® mit dem allgemeinen Gerichtsstand des Sitzes zu-
sammenfallen und damit keinen Mehrwert fiir den Klager schaffen.8* Auch
beim mafigeblichen Tatbeitrag kdnnen die meist emittierenden Anlagen im
Sitzstaat liegen. Somit wiirde der Handlungsort keine neue Zustandigkeit
begriinden, was jedoch nicht gegen die genannten Ansétze spricht, da auch
sonst (Wohn-)Sitz und Handlungsort zusammenfallen konnen.

2. Unternehmen mit Sitz in Drittstaaten

Carbon Majors, wie Exxon Mobil oder China Coal mit Sitz in einem
Drittstaat konnen gem. § 32 ZPO in Deutschland verklagt werden, wenn
der Handlungsort oder der Erfolgsort in Deutschland liegt.

80 E.-M. Kieninger, Klimahaftung (Fn. 16), 2.

81 Ob die Flutkatastrophe auf den Klimawandel bzw. anteilig auf die Total SA zuriickzu-
fithren ist, ist eine Frage des materiellen Rechts, insbesondere der Kausalitit und
objektiven Zurechnung. Eine Zustindigkeit nach Art.7 Nr.2 Briissel Ia-VO wire
wohl gegeben.

82 E.-M.,, Kieninger, Klimaklagen im internationalen und deutschen Privatrecht -Mosa-
iksteine auf dem Weg zur Klimagerechtigkeit, ZHR 187 (2023), 348 (356).

83 Differenzierend bei Konzernstrukturen siehe Fn. 48.

84 M-P. Weller/].-M. Nasse/L. Nasse, Climate Change Litigation (Fn.18), S.388 Rn. 32;
M.-P. Weller/].-M. Nasse/L. Nasse, Klimaklagen (Fn. 11), S. 610; M. Lehmann/F. Eichel,
Klimawandel (Fn. 15), 90.
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C. Das anwendbare Recht bei Verfahren in der EU

Ist das innerhalb der EU angerufene Gericht zustindig, stellt sich anschlie-
Bend die Frage nach dem anwendbaren Recht. Dies wird bei privaten Kli-
maklagen nach der Rom II-VO bestimmt.8> Die Verordnung ist nach ihrer
universellen Wirkung gem. Art.1, S.1, Art.3 Rom II-VO auch in Fillen
mit Auslandsberithrung zu einem Drittstaat heranzuziehen und kann die
Anwendung des Rechts eines Drittstaats anordnen.8¢

I. Umweltschadigung gem. Art. 7 Rom II-VO

Rijhren die geltend gemachten Personen- oder Sachschidden aus einer Um-
weltschadigung, hat der Kldger nach der Spezialankniipfung®” des Art.7
Rom II-VO die Wahl zwischen dem Recht des Erfolgsortes nach Art. 4
Abs.1 Rom II-VO und dem Recht des Handlungsortes. Auch wenn die
reine Emission von CO, in die Atmosphire als solche zunichst keine
Umweltschadigung darstellt, geniigt nach der vorherrschenden Ansicht,
wenn Individualschidden auf dem ,,Umweltpfad®, also durch Einwirkung auf
die natiirlichen Ressourcen, entstanden sind, sodass Art.7 Rom II-VO bei
privaten Klimaklagen einschlégig ist.58

II. Bestimmung des Handlungsortes gem. Art. 7 Rom II-VO

Art.7 Rom II-VO eréffnet dem Klédger die Mdglichkeit seine Anspriiche
auch auf das Recht des Staates zu stiitzen, in dem das schadensbegriindende
Ereignis eingetreten ist. Wie schon im Rahmen der Zusténdigkeit erértert,
existieren diverse Vorschldge, wie der Handlungsort zu bestimmen ist. Je-

85 M.-P. Weller/].-M. Nasse/L. Nasse, Klimaklagen (Fn.11), S.630 Fn. 90; M.-P. Weller/
M.-L. Tran, Klimawandelklagen (Fn. 1), 596; M-P. Weller/].-M. Nasse/L. Nasse, Clima-
te Change Litigation (Fn. 18), S. 391 Rn. 40.

86 A.Junker (Fn.49), Art. 3 Rom II-VO Rn. 1, 2.

87 Als lex speciales geht Art.7 Rom II-VO der allgemeinen Kollisionsnorm nach Art. 4
Abs.1 Rom II-VO vor, M.-P. Weller/].-M. Nasse/L. Nasse, Klimaklagen (Fn.11), S. 614
Fn. 96 mw.N.

88 E.-M. Kieninger, Klimahaftung (Fn.16), 6 mw.N; siehe nidher M. Lehmann/F. Eichel,
Klimawandel (Fn. 15), 94 und M.-P. Weller/J.-M. Nasse/L. Nasse, Klimaklagen (Fn. 11),
S.6151.; S. Huber (Fn. 38), Art.7 Rom II-VO Rn. 17, 18.

89 Siehe B.1.2.b.
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doch unterscheiden sich die Folgen der Anwendung. Je nach Definition
und Subsumtion konnen Handlungsort und Sitz des Unternehmens bei
beiden Normen zusammenfallen.”® Allerdings spricht Art.7 Rom II-VO
nur vom Erfolgsort oder Handlungsort - eine Ankniipfung an den Sitz wie
beim allgemeinen Gerichtsstand nach Art. 4 Abs. 1, Art. 63 Briissel Ia-VO
fehlt. Somit kann sich bei der Wahl des anzuwendenden Rechts aus der
Handlungsortankniipfung ein Mehrwert fiir den Klager ergeben.

I11. Einschrankung der Erfolgsortankniipfung gem. Art. 7 Rom II-VO

Nach Art.4 Abs.1 Rom II-VO ist das Recht des Staates anzuwenden, in
dem der Schaden eintritt. Auch hier schlagen Lehmann/Eichel vor, die
Erfolgsortankniipfung einzuschranken.”! Dahinter steht die Befiirchtung,
Art.7 Rom II-VO konne sich ,als Einfallstor fiir eine rigide Klimahaftung
erweisen, zu der die Haftenden keinen Bezug haben““? Dies ist im Vergleich
zu Art. 7 Nr. 2 Briissel Ia-VO insofern tiberzeugender, als dass (theoretisch)
die Gefahr besteht, dass die vom Klimawandel besonders betroffenen Dritt-
staaten die Anforderungen an die materiellen Haftungsvoraussetzungen,
z.B. der Kausalitit oder des Verschuldens, erheblich reduzieren.®?

Als Einschrankung wird eine analoge Anwendung des Art.5 Abs.1
UAbs.2 Rom II-VO erwogen, nach dem der Vorhersehbarkeitsvorbehalt
auch bei Art.7 Rom II-VO anzuwenden wire.”* Den Autoren zufolge
muss ein Unternehmen zwar mit Schiden durch emissionsinduzierten
Klimawandel rechnen, jedoch ist nicht vorhersehbar, wo und bei wem
solche Schéden eintreten.”> Demnach kénnte sich der Kldger nicht auf das
Erfolgsortrecht stiitzen.”® Anstelle des in Art.5 Abs.1 UA 2 Rom II-VO
vorgesehenen Rechts des Staates, in dem der Beklagte seinen gewdhnlichen

90 Siehe auch B. III. L.

91 Vgl. E.-M. Kieninger, Klimahaftung, (Fn. 16), 6.

92 M. Lehmann/F. Eichel, Klimawandel (Fn. 15), 97.

93 M. Lehmann/F. Eichel, Klimawandel (Fn. 15), 96; vgl. E.-M. Kieninger, Klimahaftung
(Fn.16), 7.

94 M. Lehmann/F. Eichel, Klimawandel (Fn. 15), 107.

95 M. Lehmann/F. Eichel, Klimawandel (Fn.15), 107.

96 Nach Lehmann/Eichel soll die Analogie nicht greifen, wenn das Unternehmen nicht
schutzwiirdig ist, d.h. keine Genehmigung eingeholt, jene erschlichen oder die
im Gesetz festgelegten CO,-Grenzwerte bewusst tiberschritten hat, M. Lehmann/F.
Eichel, Klimawandel (Fn. 15), 107.
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Aufenthalt hat, solle das sachgerechtere Handlungsortrecht angewendet
werden.%”

Eine solche Analogie wird iiberwiegend abgelehnt.”® Zundchst ist das
Vorliegen einer planwidrigen Regelungsliicke fraglich. Die Gesetzesbegriin-
dung zu Art.7 Rom II-VO spricht von Umweltschiddigungen, die Schiden
in Nachbarldndern hervorrufen, wie etwa beim Entsorgen umweltschadli-
cher Stoffe in Fliissen.”” Ob allein daraus geschlossen werden kann, dass
der Verordnungsgeber ausschliefllich Konstellationen erfasst wissen wollte,
in denen der Handlungs- und der Erfolgsort in einer gewissen rdumlichen
Beziehung stehen, ist eher zu bezweifeln.!0?

Gewichtiger ist, dass die Interessenlage nicht vergleichbar ist. Der Vor-
hersehbarkeitsvorbehalt in Art.5 Abs.1 UA 2 Rom II-VO dient einer
gerechten Verteilung zwischen Verbraucherschutz und Wettbewerb und
schafft Innovationsanreize.'! Art.7 Rom II-VO sieht hingegen ein deutlich
hoheres Schutzniveau fiir den Geschidigten vor: Der Umweltschutz recht-
fertigt in vollem Umfang die Anwendung des Grundsatzes der Beglinsti-
gung des Geschédigten.!%? Die durch Art. 7 Rom II-VO erweiterte Moglich-
keit der Ankniipfung an den Erfolgsort soll unter anderem verhindern, dass
ein mogliches umweltrechtliches Schutzgefille zwischen verschiedenen
Rechtsordnungen ausgenutzt werden kann, da sie Unternehmen in einem
Staat mit niedrigen Schutzstandards dazu zwingt, einen hoheren Standard
in Nachbarstaaten zu beriicksichtigen, und ihr Interesse schwicht, sich
in einem Staat mit niedrigen Schutzbestimmungen niederzulassen.!®> Bei

97 M. Lehmann/F. Eichel, Klimawandel (Fn. 15), 107.

98 A.Junker (Fn.49), Art. 7 Rom II-VO Rn. 20; E.-M. Kieninger, Klimahaftung (Fn. 16),
7, 8; E.-M., Kieninger, Klimaklagen, (Fn.79), 358; M.-P. Weller/M.-L. Tran, Klima-
wandelklagen (Fn.1), 573; M.-P. Weller/].-M. Nasse/L. Nasse, Klimaklagen (Fn.11),
S. 617 Fn. 125 mw.N.

99 Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung des Europdischen Parla-
ments und des Rates tiber das auf ausservertragliche Schuldverhiltnisse anzuwen-
dende Recht ("ROM II") - KOM/2003/0427 endg. - COD 2003/0168, S.21, 22; M.
Lehmann/F. Eichel, Klimawandel (Fn. 15), 106.

100 Zustimmend M. Lehmann/F. Eichel, Klimawandel (Fn.15), 106 f.; ablehnend E.-M.
Kieninger, Klimahaftung (Fn.16), 7; zweifelnd M-P. Weller/].-M. Nasse/L. Nasse,
Climate Change Litigation (Fn. 18), S. 395 Rn. 55-57.

101 Erwidgungsgrund 20 Rom II-VO.

102 Erwagungsgrund 25 Rom II-VO, vgl. auch M. Lehmann/F. Eichel, Klimawandel
(Fn. 15), 106.

103 Europdische Kommission, KOM(2003) 427 (Fn.99), S.21; A. Junker (Fn.49), Art.7
Rom II-VO Rn.2; vgl. L. Konig/S. Tetzlaff, ,Forum shopping® unter Art.7 Rom
[1-VO (En. 44), 36.
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Anwendung des Vorhersehbarkeitsvorbehalts in der vorgeschlagenen Weise
lauft jene Wahlmoglichkeit des Geschddigten ins Leere; iibrig bliebe nur
das Handlungsortrecht. Seine Handlungen kann das Unternehmen aus
einem Staat mit niedrigen Umweltschutzstandards steuern. Damit steht
die Schutzrichtung und der Sinn und Zweck des Art.7 Rom II-VO einer
analogen Anwendung des Art. 5 Abs. 1 UA 2 Rom II-VO entgegen.

Dem Bediirfnis einer Einschrdnkung kann insbesondere nicht mit dem
Kriterium der Vorhersehbarkeit aus Art.5 Rom II-VO entgegnet werden,
da dieses bei Klimaklagen schlicht unpassend ist und zu keinem Mehrwert
fithrt. Zum einen ldsst sich argumentieren, dass Klimaschdden nie vorher-
sehbar sind, weil es beim CO,-Ausstof8 aufgrund der Vielzahl potenzieller
Schadensorte nicht maglich ist, den konkreten Schadenseintritt vorherzu-
sehen.l%4 Gleichwohl sind Klimaschiden insofern immer vorhersehbar, da
die Unternehmen mit einer globalen Ausbreitung von Treibhausgasen in
der Atmosphére und damit auch in die Staaten, in denen Klimaschiaden
eingetreten sind, rechnen (miissen) —- auch wenn sie die Details des Scha-
denseintritts nicht vorhersehen konnen.!%5

Die Frage nach der Vorhersehbarkeit miisste bei privaten Klimaklagen
also immer bejaht oder immer verneint werden. Die Antwort wiirde nicht
im Einzelfall variieren; die Rechtsfolge des Art. 5 Abs. 1 UAbs. 2 Rom II-VO
wire stets dieselbe. Dies widerspricht jedoch dem Sinn und Zweck des
Vorhersehbarkeitsvorbehalts. Fiir die Vorhersehbarkeit im Sinne des Art. 5
Abs.1 UA 2 Rom II-VO sind solche Umstinde heranzuziehen, die der
potenziell Haftende beeinflussen kann.'% Allein auf objektiv vorgegebene
Umstdnde abzustellen, raubt dem Kriterium der Vorhersehbarkeit seine
einschrinkende Bedeutung praktisch vollstindig.!” Denn im Kontext der
Produkthaftung ist grundsitzlich vorhersehbar, dass ein einmal auf den
Markt gebrachtes Produkt in jedem Staat weltweit vertrieben werden
kann!®® - genauso wie grundsatzlich vorhersehbar ist, dass Emissionen
Klimaschaden weltweit verursachen konnen. Entscheidend ist, ob der po-
tenziell Haftende Schutzvorkehrungen getroffen hat, um den Vertrieb eines

104 M. Lehmann/F. Eichel, Klimawandel (Fn. 15), 107.

105 M-P. Weller/]J.-M. Nasse/L. Nasse, Climate Change Litigation (Fn. 18), S.396 Rn. 57;
vgl. E.-M. Kieninger, Klimahaftung (Fn. 16), 7; A. Junker (Fn. 49), Art. 7 Rom II-VO
Rn. 20.

106 M. Miiller in: BeckOGK Zivilrecht, Stand: 1.12.2022, Art. 5 Rom II-VO Rn. 109.

107 M. Miiller (Fn.106), Art. 5 Rom II-VO Rn. 108.

108 M. Miiller (Fn.106), Art. 5 Rom II-VO Rn. 108.

217

(e |


https://doi.org/10.5771/9783748945512
https://staging.nomos-elibrary.de/agb

Maria Osmakova

Produktes ortlich einzuschranken.!?” Beim CO,-Ausstof3 sind hingegen kei-
ne Vorkehrungen zur Begrenzung der potenziellen Schadensorte moglich.!?
Somit kann der Vorhersehbarkeitsvorbehalt im Fall der privaten Klimakla-
gen nicht herangezogen werden. Einer Einschrinkung der Haftung der
Carbon Majors sollte — wenn tiberhaupt — zumindest nicht auf kollisions-
rechtlicher Ebene begegnet werden.!!

IV. Einschrankung durch Art. 17 Rom II-VO

Als vermittelnder Weg wird vorgeschlagen, die den Unternehmen erteil-
ten Genehmigungen zur Errichtung und Inbetriebnahme ihrer Anlagen
nach Art.17 Rom II-VO als Sicherheits- und Verhaltensregeln des Hand-
lungsortes zu beriicksichtigen.’? Um den durch Art.7 Rom II-VO ange-
strebten Zielen des Umweltschutzes und des Schutzes der Geschadigten
hinreichend Rechnung zu tragen, sollten die Genehmigungen nur dann
beriicksichtigt werden, wenn die Emissionen volkerrechtlich zuléssig sind,
die Genehmigungsvoraussetzungen im Ausland denen des lex fori weitest-
gehend entsprechen und die auslandischen Betroffenen die Moglichkeit zur
Beteiligung im Genehmigungsverfahren hatten.> Da letzteres selten der
Fall sein wird, wird diskutiert, das Erfordernis der Beteiligung einzuschran-
ken, indem die individuelle Beteiligung von Betroffenen durch Reprasen-
tanten vulnerabler Gruppen ersetzt oder ganz auf die Beteiligung verzichtet
wird."™ Im ,,Shell-Urteil“ lehnen die Richter ohne nahere Begriindung die
Beriicksichtigung von Genehmigungen ab.!®

109 M. Miiller (Fn.106), Art. 5 Rom II-VO Rn. 109.

110 M-P. Weller/].-M. Nasse/L. Nasse, Climate Change Litigation (Fn. 18), S. 396 Rn. 57.

111 L. Konig/S. Tetzlaff, ,Forum shopping“ unter Art. 7 Rom II-VO (Fn. 44), 35.

112 M.-P. Weller/].-M. Nasse/L. Nasse, Klimaklagen (Fn.11), S.618; vgl. Maultzsch in:
BeckOGK Zivilrecht, Stand: 1.9.2024, Art.17 Rom II-VO Rn.27; M.-P. Weller/M.-
L. Tran, Klimawandelklagen (Fn.1), 595f; M. Lehmann/F. Eichel, Klimawandel
(Fn.15), 98.

113 M.-P. Weller/M.-L. Tran, Klimawandelklagen (Fn. 1), 596; E.-M. Kieninger, Klimahaf-
tung (Fn.16) 8,9; M.-P. Weller/].-M. Nasse/L. Nasse, Klimaklagen (Fn.11), S.618
mw.N.

114 M.-P. Weller/M.-L. Tran, Klimawandelklagen (Fn.1), 596; siehe auch E.-M. Kienin-
ger, Klimahaftung (Fn. 16), 9.

115 Rechtbank Den Haag, Urt. v. 26.5.2021 — Milieudefensie et al./.Royal Dutch Shell
plc, ECLI:NL:RBDHA:2021:5337, Rn. 4.4.48: ,It is not apparent that CO, emissions
have played any role whatsoever in these permits and concessions”.

218


https://doi.org/10.5771/9783748945512
https://staging.nomos-elibrary.de/agb

Das IPR der privaten Klimaklagen

D. Weitere prozesstaktische Aspekte der Forum- und Rechtswahl

Aus dem extensiven Verstindnis der Erfolgsortankniipfung und der teil-
weise weiten Definition des Handlungsortes ergeben sich diverse Mdoglich-
keiten in der Ausgestaltung des Prozesses. Bei Forum- und Rechtswahl
spielen weitere Aspekte eine wichtige Rolle. Von nicht zu unterschétzender
Bedeutung ist beispielsweise die Vollstreckung: Obschon bereits die Préze-
denzentscheidung als solche bedeutsam ist,! bleibt es fiir den Geschidig-
ten elementar, die Entscheidung auch erfolgreich vollstrecken zu kénnen.
Auf europiischer Ebene ist das Vollstreckungsverfahren nach den Art. 36 f.
Briissel Ia-VO weitestgehend harmonisiert.!”

Die Wahl der Rechtsordnung ist mafigeblich dadurch bestimmt, ob das
materielle Recht Erfolg verspricht."® Hat sich in einem Staat bereits eine
gefestigte kldgerfreundliche Rechtsprechung etabliert, werden die Erfolgs-
chancen gréofier sein. Auch prozessuale Regelungen, wie die Moglichkeit
zur Sammel- oder Verbandsklage, konnen ausschlaggebend sein."? Abzuwi-
gen sind ebenso die Regeln der Beweiserhebung, des Beweismafles sowie
des Kostenrechts.? Vorzugswiirdiger erscheint auch, das Gericht eigenes
statt fremdes Recht anwenden zu lassen.?!

116 M.-P. Weller/M.-L. Tran, Shell (Fn.5), 353, 356; G. Wagner, Klimaschutz durch Ge-
richte, NJW 2021, 2256 (2261 {.); vgl. E.-M., Kieninger, Klimaklagen (Fn. 82), 358 f.

117 Ausfiihrlicher E.-M. Kieninger, Klimahaftung (Fn. 16), 11 ff.

118 E.-M., Kieninger, Klimaklagen (Fn. 82), 357.

119 Bezgl. des ,Shell-Urteils* siehe Johanna C. Gabler - Deliktische Klimahaftung am
Beispiel des Shell-Urteils des Haager Bezirksgerichts, S.183 Fn. 36, 189 und M.-P.
Weller/M.-L. Tran, Shell (Fn.5), 353; siehe auch J. Willert/ A. Isfort, Potenzial der
europdischen Verbandsklage fiir Klimaklagen, KlimR 2023, 49.

120 E.-M., Kieninger, Klimaklagen (Fn. 82), 357.

121 In Deutschland kommt ansonsten §293 ZPO zur Anwendung, vgl. H. Priitting,
MiiKo-ZPO Bd. 1, 6. Aufl., Miinchen 2020, § 293 ZPO Rn. 17, 23 ff.
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Marc-Philippe Weller/ Theresa Hof$l/Carolina Radke”

1. Einfiihrung

Die Klimakrise ist die Herausforderung des 21. Jahrhunderts. Mit ihr dro-
hen eine Zunahme von Extremwetterereignissen, ein Anstieg des Meeres-
spiegels und die Beschleunigung des Artensterbens.! Nicht zuletzt bedingt
die Erderwdrmung soziale Spannungen und politische oder sogar bewaft-
nete Konflikte.?

Diesen Zusammenhang sieht auch der italienische Kassationsgerichts-
hof; er erkennt den Klimawandel - trotz ansonsten strenger Zuwande-
rungspolitik — als Grund fiir die Gewdhrung humanitéren Schutzes grund-
satzlich an.? Das konnte bis zum Jahr 2050 iiber 200 Millionen Menschen
betreffen, die aufgrund von Extremwettereignissen ihre Heimatldnder ver-
lassen.*

* Prof. Dr. Marc-Philippe Weller, Licencié en droit (Montpellier), ist Direktor, Theresa
Hofl ist Wissenschaftliche Assistentin und Doktorandin und Carolina Radke ist Wis-
senschaftliche Mitarbeiterin am Institut fiir auslandisches und internationales Privat-
und Wirtschaftsrecht der Universitat Heidelberg, Der Beitrag beruht auf einem Vortrag
des Erstverf. im Rahmen des Symposiums ,Nachhaltigkeit im Wirtschaftsrecht® der
Studiengesellschaft fiir Wirtschaft und Recht im November 2022 in Salzburg und ist
bereits erschienen in: Studiengesellschaft fiir Wirtschaft und Recht (Hrsg.), Nachhal-
tigkeit im Wirtschaftsrecht, 2023, 143-171. Die Verf. danken Frau Wiss. Mit. Camilla
Seemann, Heidelberg, fiir wertvolle Hinweise. Vgl. zum selben Themenkreis Weller/
Radke, Klimaklagen vor deutschen Gerichten, in: Jahrbuch Bitburger Gesprache 2023,
35-58; ferner Weller/Tran, Climate Litigation against Companies, in: Climate Action
(2022), 1:14 (abrufbar unter www.nature.com/articles/s44168-022-00013-6). Alle Links
wurden zuletzt abgerufen am 5.6.2024.

1 Intergovernmental Panel on Climate Change (IPCC), Climate Change 2022: Impacts,
Adaption and Vulnerability. Working Group IT Contribution to the Sixth Assessment
Report of the Intergovernmental Panel on Climate Change (2022), 8, 2414 ff.

2 Zum Biirgerkrieg in Syrien vgl. IPCC, Climate Change 2022: Impacts, Adaption and
Vulnerability. Working Group II Contribution to the Sixth Assessment Report of the
Intergovernmental Panel on Climate Change (2022), 2429.

3 Corte di Cassazione, Urteil vom 24.2.2021, n 5022/2021.

4 Hoher Fliichtlingskomissar der Vereinten Nationen, Global Trends. Forced Displace-
ment in 2021 (2022), 10.
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L1 Der volkerrechtliche Rahmen: Das Pariser Abkommen (2015)

Die Klimakrise muss deshalb gobal zu meistern gesucht werden und ist
im ersten Schritt iiber das Volkerrecht zu l6sen.> Ein wichtiger Meilenstein
ist dabei das ,Pariser Abkommen“ aus dem Jahr 2015.° Es verpflichtet in
seinem Artikel 27 die Signatarstaaten, Mafinahmen zu ergreifen, um den
Temperaturanstieg auf idealerweise 1,5 °C zu begrenzen. Die internationa-
len Weltklimakonferenzen (sog ,Conferences of the Parties; COPs) im
Nachgang zu Paris - etwa im November 2022 im dgyptischen Sharm el
Sheikh - offenbaren allerdings, dass volkerrechtliche Aushandlungsprozes-
se aufgrund erheblicher Interessendivergenzen zwischen den Staaten (zB
Globaler Siiden versus Globaler Norden, Entwicklungs- und Schwellenlan-
der versus tradierte Industrieldnder) trage und schwierig sind.® So konnte
entgegen anfanglicher Erwartung keine endgiiltige Einigung zum Ausstieg
aus der Nutzung fossiler Energietréger erzielt werden; die teilnehmenden
Staaten verstandigten sich lediglich auf die Forderung emissionsarmer
Technologien.® Immerhin ist der loss-and-damage-fund - ein Fonds, in den
insbesondere der Globale Norden einzahlen soll, um Klimawandelschdden
im Globalen Siiden auszugleichen - 2022 beschlossen worden und bei
der Weltklimakonferenz in Dubai 2023 haben die ersten Linder wie die

5 Tran, Grenziiberschreitende Klimaklagen (im Erscheinen), 24ff.; ferner Schlacke, En-
WZ 2020, 355 ff.

6 Ubereinkommen von Paris vom 12.12.2015 im Rahmen der 21. UN-Klimarahmenkonfe-
renz. Es z&hlt 195 Vertragsstaaten (Stand 5.6.2024), www.unfccc.int/process/the-paris-a
greement/status-of-ratification.

7 Art 2 Abs 1 (a) des Ubereinkommens von Paris (Fn.6): ,Dieses Ubereinkommen
zielt darauf ab, durch Verbesserung der Durchfiihrung des Rahmeniibereinkommens
einschliefllich seines Zieles die weltweite Reaktion auf die Bedrohung durch Klimadn-
derungen im Zusammenhang mit nachhaltiger Entwicklung und den Bemiihungen
zur Beseitigung der Armut zu verstirken, indem unter anderem [...] der Anstieg der
durchschnittlichen Erdtemperatur deutlich unter 2 °C iiber dem vorindustriellen Niveau
gehalten wird und Anstrengungen unternommen werden, um den Temperaturanstieg auf
1,5 °C iiber dem vorindustriellen Niveau zu begrenzen [...].“

8 Zu den Klimafolgekonferenzen zu Paris Frank, KlimR 2022, 134 f; Mehling/Bausch,
KlimR 2022, 22 (23); Frenz, UPR 2022, 17 ff. Kritisch zu den Ergebnissen der 27.
Klimarahmenkonferenz im dgyptischen Sharm el Sheikh Reeh, IR 2022, 313 ff.

9 Sharm el-Sheikh Implementation Plan, Decision-/CP.27, Ziffer 8: ,The Conference of
the Parties [...] [e]lmphasizes the urgent need for immediate, deep, rapid and sustained
reductions in global greenhouse gas emissions by Parties across all applicable sectors,
including through increase in low-emission and renewable energy, just energy transition
partnerships and other cooperative actions®, www.unfccc.int/sites/default/files/resource
/cop27_auv_2_cover%20decision.pdf; Reeh, IR 2022, 313 (313).
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Vereinigten Arabischen Emirate, Deutschland, Grofibritannien, die USA
und Japan freiwillige Zusagen fiir Zahlungen gemacht.!?

1.2. Politischer Druck durch Climate Litigation

Die Erniichterung tiber die begrenzten Méglichkeiten des Vélkerrechts hat
Klimaaktivisten auf den Plan gerufen, Klima(wandel)klagen gegen Staaten
und Groflunternehmen zu erheben, um mafigebliche Akteure in Exekutive,
Legislative und Wirtschaft in ihrem jeweiligen Verantwortungsbereich zum
Handeln zu zwingen - oder jedenfalls zu motivieren.!! Vor diesem Hinter-
grund verfolgen Klimaklagen (auch) das strategische Interesse, die Diskus-
sion um den Klimawandel in die Breite zu tragen und so die Bekdmpfung
des Klimawandels zu beschleunigen.!?

In Frankreich, im Vereinigten Konigreich und in den USA sind Prozes-
se anhangig.!® Aber auch in Deutschland wurden bereits mehrere Klagen
erhoben." Ein prominentes Beispiel ist die Klage des peruanischen Bauern
Saul Ananias Luciano Lliuya gegen die RWE AG.P Sie ist anhdngig in der
Berufungsinstanz vor dem Oberlandesgericht Hamm. Das Wohnhaus des
Kléagers Lliuya liegt unterhalb des Gletschersees ,,Laguna Palacocha’, dessen

10 Zu Sharm el-Sheikh: Funding arrangements for responding to loss and damage
associated with adverse effects of climate change, including a focus on addressing loss
and damage, Decision -/CP.27 -/CMA .4, www.unfccc.int/sites/default/files/resource/
cma4_auv_8f.pdf; Bodle/Riedel/Bausch, KlimR 2023, 2 ff.; zu Dubai: https://www.reu
ters.com/business/environment/cop28-summit-opens-with-hopes-early-deal-climate
-damage-fund-2023-11-30/

11 Lehmann/Eichel, RabelsZ 83 (2019) 77 (81); Oexle/Lammers, NVwZ 2020, 1723
(1724); Weller/ Tran, ZEuP 2021, 573 (577 f); Fellenberg, NVwZ 2022, 913.

12 Weller/Tran, ZEuP 2021, 573 (577 f); Fellenberg, NVwZ 2022, 913; vgl. auch Hintereg-
ger, JETL 2017, 238 (245).

13 Zu den in Frankreich anhdngigen Klimaklagen gegen private Unternehmen Epstein/
Deckert in Kahl/Weller (Hrsg), Climate Change Litigation (2021), 337 (346 ff); zu
den im Vereinigten Konigreich anhingigen Klimaklagen gegen private Unternehmen
Giesberts/Haas, KlimaRZ 2023, 84 (89), Weller/Tran, ZEuP 2021, 573 (578 f); zu den
in den USA anhingigen Klimaklagen gegen private Unternehmen Keller/Kapoor/Mo-
mah, SchiedsVZ 2022, 13 f; Pieper/Schneider, KlimaRZ 2022, 107 f.

14 Zu den in Deutschland anhingigen Klimaklagen Enndckl/Fitz in Climate Change,
Responsibility and Liability (2022), 2811f; Schmidt-Ahrendts/Schneider, NJW 2022,
3475; Walden/Frischholz, ZIP 2022, 2473 (2475); jiingst Schirmer, NJW 2023, 113.

15 OLG Hamm 30.11.2017 - I-5 U 15/17 ZUR 2018, 118 ff; hierzu ausfiihrlicher Chatzine-
rantzis/Appel, NJW 2019, 881{f; Ennéckl, RAU 2022, 137 (138 f); Schirmer, Nachhalti-
ges Privatrecht (2023), 119 ff.
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Wasserpegel durch die stete Gletscherschmelze steigt.!® Der Kléager fiirchtet
die Uberschwemmung seines Grundstiicks und verlangt von RWE ua eine
anteilige Beteiligung an Klimawandelanpassungsmafinahmen bzw einen
Kostenvorschuss fiir diese Klimawandelanpassungsmafinahmen (gestiitzt
auf Beseitigung von Eigentumsbeeintrachtigungen durch den globalen Kli-
mawandel, § 1004 BGB, iV.m. §§ 683 S.1, 677, 670 BGB).”” In concreto soll
sich RWE zu 0,47 Prozent beteiligen. Geklagt wird damit entgegen dem
deliktsrechtlichen Alles-oder-nichts-Prinzip, wonach ein Schédiger - sofern
der Haftungstatbestand dem Grunde nach besteht — auch bei Beteiligung
mehrerer im Verhaltnis zum Geschédigten auf den vollen Schadenersatz
in Anspruch genommen werden konnte (vgl. §§ 840, 421 BGB), nur auf
eine anteilige Proportionalhaftung. Die 0,47 Prozent entsprichen, so die
Kléagerseite, dem Anteil der von RWE emittierten Treibhausgase am globa-
len Treibhausgasausstof3.!®

Solche Klimaklagen sind Paradefille der Strategic Litigation, die — abge-
sehen vom rechtlichen Erfolg — vor allem auf die mediale Aufmerksambkeit,
die gesellschaftliche Sensibilisierung und das Vorantreiben des politischen
Diskurses abzielt.!”

Im Folgenden soll zunédchst ein kurzer Blick auf die verschiedenen Typen
von Klimaklagen geworfen werden (unter 2.). Einen Schwerpunkt legen
wir dabei auf Klimaklagen im Gesellschaftsrecht (unter 3.), im Deliktsrecht
(unter 4.) und im Lauterkeitsrecht (unter 5.). Ein weiterer Problemkreis
betrifft das kollisionsrechtlich anwendbare Recht: Kommt man bei privaten
Klimaklagen iiberhaupt zum deutschen Recht? (unter 6.). Materiellrecht-
lich geht ein wesentlicher rechtsvergleichender Impuls von den Niederlan-
den in Gestalt des Shell-Urteils des Haager Bezirksgerichts aus; dessen
tragende Aussagen sollen skizziert werden, weil sie fiir die Klagerseite als

16 Saul Ananias Luciano Lliuya v. RWE AG, Berufungsbegriindung vom 23.2.2017, 16,
www.germanwatch.org/sites/germanwatch.org/files/static/19025.pdf.

17 Saul Ananias Luciano Lliuya v. RWE AG, Berufungsbegriindung vom 23.2.2017, 2 f.

18 Sauil Ananias Luciano Lliuya v. RWE AG, Berufungsbegriindung vom 23.2.2017, 2f.

19 Zum Begriff der ,Strategic Litigation” das European Center for Constitutional and
Human Rights: ,Strategic litigation aims to bring about broad societal changes beyond
the scope of the individual case at hand. It aims to use legal means to tackle injustices
that have not been adequately addressed in law or politics. [...] Successful strategic
litigation brings about lasting political, economic or social changes and develops the
existing law. [...]5 www.ecchr.eu/en/glossary/strategic-litigation/. Ausfithrlicher
zu Klimaklagen als Paradefall ,politischer Litigation® Friedrich, DOV 2021, 726 ff;
Verheyen/Pabsch, The role of non-governmental organizations for climate change
litigation, in Kahl/Weller (Hrsg), Climate Change Litigation (2021), 507 (Rn. 1).
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Inspirationsquelle fiir die Klagen vor deutschen Gerichten dienen (unter
7.). Abschlielend sollen einige Problemkreise der in Deutschland anhdngi-
gen, auf § 1004 BGB analog gestiitzten CO,-Reduktionsklagen gegen Grof3-
unternehmen erortert werden (unter 8.).

2. Vélkerrechtliche und dffentlich-rechtliche Klimaklagen

Typologisch lassen sich mehrere Klagekonstellationen unterscheiden:

Eine Gruppe bilden zundchst die volkerrechtlichen Klimaklagen, also
Auseinandersetzungen zwischen Staaten. Der siidpazifische Inselstaat Palau
beantragte 2011, den Internationalen Gerichtshof in Den Haag (IGH) mit
einem Gutachten iiber die Staatenverantwortlichkeit fiir den Klimawandel
zu betrauen.?? Das hatte die UN-Vollversammlung seinerzeit allerdings
abgelehnt,?! sodass es bisher nicht zu einem diesbeziiglichen IGH-Gutach-
ten gekommen ist. Auch der Inselstaat Vanuatu scheiterte 2020 mit einem
entsprechenden Versuch,?? bereitet aber derzeit ein neues Ersuchen um
ein entsprechendes IGH-Gutachten vor.?3 Insofern bleibt abzuwarten, ob
der IGH zur Frage der staatlichen Verantwortung fiir Klimaschdden in
absehbarer Zeit Stellung beziehen wird. Eine solche Stellungnahme wiirde
zwar keine Bindungswirkung in rechtlicher Hinsicht entfalten,?* jedenfalls
aber eine erhebliche Strahlkraft aufgrund des internationalen Ansehens des
IGH.»

Entsprechend der Zielsetzung der Strategic Litigation haben allerdings
die letzten Weltklimakonferenzen in Sharm El-Sheikh und Dubai eine

20 Beck/Burleson, Transnational Environmental Law 3(1), 17 (19); Schmabhl, JZ 2022, 317
(319).

21 Schmahl, JZ 2022, 317 (319); ausfiihrlicher Kysar, Climate Change and the Interna-
tional Court Of Justice (2013), Yale Law School Public Research Paper No. 315.

22 Schmahl, JZ 2022, 317 (319); hierzu auch Esswein/Zernack, The New Humanitarian
vom 1.12.2020, www.thenewhumanitarian.org/news-feature/2020/12/1/pacific-vanuat
u-disappearing-island-climate-change-cyclone-lawsuit-migration.

23 www.vanuatuicj.com/resolution.

24 Savaresi/Kulovesi/Asselt, Blog of the European Journal of International Law
(17.12.2021) www.ejiltalk.org/beyond-cop26-time- for-an-advisory-opinion-on-cli
mate-change/.

25 Payandeh in Kahl/Weller (Hrsg), Climate Change Litigation (2021) 62, 67 Rn.5;
Tran, Grenziiberschreitende Klimaklagen (im Erscheinen), 43.
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Forderung dieser Inselstaaten aufgegriffen, namlich die Einrichtung eines
loss-and-damage-fund.?®

Unabhingig davon war seit Ende 2022 auch ein Verfahren vor dem
Internationalen Seegerichtshof in Hamburg anhangig: Einige Small Island
States, neben Palau, Vanuatu und Nassau noch weitere Inselstaaten aus
dem Siidpazifik, haben sich zusammengetan und vor dem Seegerichtshof
beantragt, eine Advisory Opinion dazu zu erstatten, welche Pflichten den
Signatarstaaten beziiglich des Klimawandels obliegen.” Im Mai 2024 ist
diese Advisory Opinion ergangen: Der Seegrichtshof entschied, dass der
menschengemachte Ausstof$ von Treibhausgasen sowohl zur Erd- als auch
zur Meereserwdrmung beitragt und damit eine Verschmutzung der Mee-
resumwelt i.S.d. UN-Seerechtsiibereinkommen darstellt.?8 Konkrete Pflich-
ten der Mitgliedstaaten ergeben sich aus der Avisory Opinion aber noch
nicht.?

Die offentlich-rechtlichen Klimaklagen sind gestiitzt auf die Grund- und
Menschenrechte und dabei neben ihrer intertemporalen Abwehrdimension
insbesondere auf ihrer Schutzpflichtdimension. In diesem Zusammenhang
sei neben dem prominenten Klimabeschluss des Bundesverfassungsgerichts
(2021)%0 auch dessen Follow-up — die seit Januar 2022 anhéngige Verfas-

26 Siehe oben unter 1.1.

27 Der Internationale Seegerichtshof ist zustdndig fiir alle Streitigkeiten betreffend die
Anwendung und Auslegung des Seerechtsiibereinkommens der Vereinten Nationen.
Die advisory opinion wurde zu folgender Frage ersucht: ,What are the specific obliga-
tions of State Parties to the United Nations Convention on the Law of the Sea |[...]
(a) to prevent, reduce and control pollution of the marine environment in relation to
the deleterious effects that result or are likely to result from climate change, including
through ocean warming and sea level rise, and ocean acidification, which are caused
by anthropogenic greenhouse gas emissions into the atmosphere? (b) to protect and
preserve the marine environment in relation to climate change impacts, including
ocean warming and sea level rise, and ocean acidification?”, www.itlos.org/fileadmin/i
tlos/documents/cases/31/Request_for_Advisory_Opinion_COSIS_12.12.22.pdf.

28 Die Advisory Opinion ist abrufbar unter https://www.itlos.org/en/main/cases/list-of
-cases/request-for-an-advisory-opinion-submitted-by-the-commission-of-small-islan
d-states-on-climate-change-and-international-law-request-for-advisory-opinion-sub
mitted-to-the-tribunal/; naher hierzu Albers, RATW 2024, 201.

29 Niher Albers, RATW 2024, 201.

30 BVerfG, Beschluss vom 24.3.2021, 1 BvR 2656/18, 1 BvR 78/20, 1 BvR 96/20, 1 BvR
288/20 NJW 2021, 1723 ff.
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sungsbeschwerde’! einer Gruppe junger Erwachsener gegen die auf den
Klimabeschluss folgende Anderung des KSG - erwihnt.

In privatrechtlicher Hinsicht konnen wir mehrere Typen von Klimakla-
gen unterscheiden. Die eine Gruppe sind gesellschaftsrechtliche Klagen, die
andere — die derzeit (noch) die Praxis dominiert — betrifft deliktsrechtliche
Klagen. Jiingst wird aufSerdem das Lauterkeitsrecht fiir einen dritten Typ
der Klimaklage aktiviert. Im Einzelnen:

3. Gesellschaftsrechtliche Klimaklagen

Ein kurzer Blick in die Kristallkugel mag erhellen, ob und inwiefern ge-
sellschaftsrechtliche Klagen moglicherweise kiinftig auch in Deutschland
relevant werden.

3.1. Aktiondrsklagen gegen Leitungsentscheidungen

Eine Inspirationsquelle bietet die Rechtsvergleichung, namentlich der Blick
ins Vereinigte Konigreich. Eine NGO namens Client Earth verklagt Shell
vor englischen Gerichten - allerdings nicht Shell als Aktiengesellschaft,
sondern das Board of Directors, mithin die einzelnen Vorstandsmitglieder
von Shell: Es handelt sich um eine Aktionérsklage (Client Earth hatte
zuvor Aktien von Shell erworben) gegen den Vorstand fiir ,mismanaging
climate risk“3? Sie steht in engem Zusammenhang mit dem noch néher zu
beleuchtenden Shell-Urteil des Haager Bezirksgerichts; darin wird Shell zur
Reduzierung seiner konzern- und wertschopfungskettenweiten Emissionen
verpflichtet. 33 Die Klage gegen das Board of Directors wird gestiitzt auf

31 Steinmetz et al, Klageschrift vom 24.1.2022, www.duh.de/fileadmin/user_upload/dow
nload/Pressemitteilungen/Umweltpolitik/Klimaschutz/Verfassungsbeschwerde_IT_K
SG_Bund_geschwirzt.pdf.

32 Pressemitteilung von Client Earth vom 9.2.2023: ,ClientEarth has today filed a world-
first lawsuit against the Board of Directors of Shell plc for failing to manage the
material and foreseeable risks posed to the company by climate change.”, www.clientea
rth.org/latest/press-office/press/clientearth-files-climate-risk-lawsuit-against-shell-s
-board-with-support-from-institutional-investors/.

33 Rechtbank Den Haag, Urteil vom 26.5.2021, C/09/571932/HA ZA 19-379, ECLI:NL:
RBDHA:2021:5339.
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Section 1723* und Section 174 des UK Companies Act.>> Dort sind die
organschaftlichen Sorgfaltspflichten des Boards statuiert, die — funktional
vergleichbar - in Deutschland in § 93 AktG kodifiziert sind.>® Die Argu-
mentation der Klage geht dahin, der Vorstand hafte, weil er die Klima-
wandeltransformation, die das Haager Bezirksgericht Shell auferlegt, nicht
hinreichend angestoflen und insofern seine Sorgfaltspflichten gegeniiber
Shell als Aktiengesellschaft verletzt habe.?”

Sind vergleichbare Klagen auch in Deutschland denkbar? In Aktienge-
sellschaften nach deutschem Recht hat der Vorstand die Leitungshoheit

34

35

36

37
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Section 172 UK Companies Act: ,,(1) A director of a company must act in the way he
considers, in good faith, would be most likely to promote the success of the company
for the benefit of its members as a whole, and in doing so have regard (amongst other
matters) to - (a)the likely consequences of any decision in the long term, (b)the interests
of the company's employees, (c)the need to foster the company's business relationships
with suppliers, customers and others, (d)the impact of the company's operations on
the community and the environment, (e)the desirability of the company maintaining
a reputation for high standards of business conduct, and (f)the need to act fairly
as between members of the company. (2) Where or to the extent that the purposes
of the company consist of or include purposes other than the benefit of its members,
subsection (1) has effect as if the reference to promoting the success of the company for
the benefit of its members were to achieving those purposes. (3) The duty imposed by
this section has effect subject to any enactment or rule of law requiring directors, in
certain circumstances, to consider or act in the interests of creditors of the company.”
Section 174 UK Companies Act: ,This duty codifies the director’s duty to exercise
reasonable, care, skill and diligence. Traditionally, the courts did not require directors
to exhibit a greater degree of skill than may reasonably be expected from a person with
their knowledge and experience (a subjective test). More recently, the courts have said
that the common law standard now mirrors the tests laid down in section 214 of the
Insolvency Act 1986, which includes an objective assessment of a director’s conduct. This
section is modelled on that section. The section provides that a director owes a duty
to his company to exercise the same standard of care, skill and diligence that would
be exercised by a reasonably diligent person with: a) the general knowledge, skill and
experience that may reasonably be expected of a person carrying out the same functions
as the director in relation to that company (an objective test); and b) the general
knowledge, skill and experience that the director actually has (a subjective test).”

Naher zur Ubertragbarkeit in das deutsche Aktienrecht Weller/Benz, ZGR 2022, 563
(586 ff).

Pressemitteilung von Client Earth vom 9.2.2023: ,The lawsuit alleges Shell’s 11 direc-
tors have breached their legal duties under the Companies Act by failing to adopt and
implement an energy transition strategy that aligns with the Paris Agreement.; die
Klage wurde vom UK High Court abgewiesen, Urteil abrufbar unter https://www.jud
iciary.uk/wp-content/uploads/2023/07/ClientEarth-v-Shell-judgment-240723.pdf.
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(§ 76 AktG).3® Im Rahmen seiner Leitungsentscheidungen ist er de lege lata
berechtigt, aber nicht verpflichtet, Klimaschutz- und Nachhaltigkeitsbelan-
ge zu beriicksichtigen.® Die Legalititspflicht als ,Transmissionsriemen®
bindet ihn allerdings an gesetzliche und gerichtliche Klimaschutzvorgaben,
die die Gesellschaft im Aufienverhiltnis treffen.*® Erginge ein dem Haager
Shell-Urteil vergleichbares Urteil gegen eine deutsche Gesellschaft, miisste
der Vorstand dessen Vorgaben - Rechtskriftigkeit oder zumindest vorldufi-
ge Vollstreckbarkeit des Urteils vorausgesetzt — kraft seiner Legalitatspflicht
umsetzen.!

Aktiondre kénnen in solchen Geschéftsfithrungsangelegenheiten in der
Regel jedoch nicht mitbestimmen (§ 119 Abs. 2 AktG).*? Anders als in Grofi-
britannien mit seinem monistischen Leitungsmodell wird der Einfluss der
Aktiondre im dualistischen deutschen Leitungsmodell iiber den Aufsichts-
rat mediatisiert; 43 letzterer ist fiir eine etwaige Geltendmachung einer Vor-
standshaftung zustdndig (§§ 111 Abs. 1, 112 AktG),** die sich im Falle einer
unterlassenen Umsetzung gerichtlicher Klimavorgaben ergeben kénnte.

Zwar konnen Aktiondre den Aufsichtsrat zur Durchsetzung von Scha-
densersatzanspriichen gegen den Vorstand verpflichten; sie miissen dafiir
aber die hohe Hiirde des § 147 AktG nehmen und die Stimmenmehrheit in
der Hauptversammlung erreichen. Abgesehen von § 148 AktG - der mit sei-
nen strengen Anforderungen bis dato als ,totes Recht*# gilt — ist eine actio
pro socio einzelner Aktiondre im deutschen Aktienrecht nicht vorgesehen.*¢

38 Dorrwichter, NZG 2022, 1083 (1084); Fleischer, DB 2022, 37 (43); Weller/ Hoppmann,
AG 2022, 640 (643 ).

39 Spindler in MiiKo AktG® (2019) § 76 Rn.81; dazu ausfihrlich Weller/Fischer, ZIP
2022, 2253 (2258).

40 Fleischer, DB 2022, 37 (41); Weller/Benz, ZGR 2022, 563 (582f); zur Reichweite der
Legalitatspflicht Lieberknecht, Die internationale Legalitatspflicht (2021).

41 Vgl. Weller/Benz, ZGR 2022, 563 (582f).

42 Zur Moglichkeit der Mitbestimmung der Aktiondre im Rahmen des §119 IT AktG
Mock/Mohamed, NZG 2022, 350 (356): ,Der Vorstand der Aktiengesellschaft kann zu-
dem im Rahmen von § 119 IT AktG tiber MafSnahmen zur Achtung von Menschenrech-
ten in der Unternehmenspolitik durch die Hauptversammlung abstimmen lassen, ohne
dass er dabei einer entsprechenden Bindung hinsichtlich des Abstimmungsergebnisses
unterliegt.”.

43 Weller/Benz, ZGR 2022, 563 (586 ff).

44 Habersack in MiiKo AktG® (2019) § 111 Rn. 34, § 112 Rn. 18.

45 So Schmolke, ZGR 2011, 398 (400); vgl. auch Fleischer, AG 2015, 133 (137); Spindler in
K. Schmidt/Lutter, AktG* (2020), § 148 Rn. 58.

46 Mock in BeckOGK-AktG (1.1.2023), § 148 Rn.40ff; Rieckers/Vetter in KK-AktG?
(2014), § 148 Rn. 112.
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Direkte Aktiondrsklagen gegen den Vorstand sind im deutschen System
daher eine seltene Ausnahme.

3.2. Einstweilige Verfiigungen gegen Leitungsentscheidungen

Was frither oder spiter diskutiert werden diirfte, sind einstweilige Verfii-
gungen gegen Leitungsentscheidungen des Vorstandes. In Frankreich ist ein
solches Verfahren etwa gegen das Erdélunternehmen Total S.A. anhéngig;
Ziel der klagenden NGOs, darunter Notre Affaire a Tous, ist es, die Total
S.A. mit Sitz in Paris zur Risikoanalyse hinsichtlich der lieferkettenweiten
Treibhausgasemissionen und zur Anpassung ihres Geschiftsplans an das
Pariser 1,5-Grad-Ziel zu verpflichten. 47 Gestiitzt wird das Verfahren auf
die sogenannte injonction*®, die Moglichkeit einer gerichtlichen Anordnung
zur Pflichtenerfiillung nach der loi de vigilance, dem franzosischen Liefer-
kettengesetz.*

Im deutschen Recht steht dahinter die Frage, ob man gewisse Sorgfalts-
pflichten, wie sie etwa das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz (LkSG) sta-
tuiert, in natura durchsetzen kann.>® So kennt auch das LkSG eine Sorg-
faltspflicht zur Durchfithrung einer umweltbezogenen Risikoanalyse (§§ 3
Abs 1 Nr 3, 5 LkSG). Vor diesem Hintergrund konnte man erwégen - etwa
im Wege einer einstweiligen Verfugung (§§ 935, 940 ZPO) -, einem Un-
ternehmen aufzugeben, bestimmte menschenrechts- oder umweltbezoge-
ne Sorgfaltspflichten fiir ein Rohstoftférderprojekt®, den Bau eines Wind-
parks>? oder den Betrieb einer Trinkwasseranlage® zu wahren.

47 Vgl. Notre Affaire a Tous et al. v. Total S.A., Klageschrift vom 28.1.2020, www.climateca
sechart.com/non-us-case/notre-affaire-a-tous-and-others-v-total/.

48 Art L. 225-102-4 II C. com.

49 Dazu ausfithrlich Nasse, Loi de vigilance. Wirtschaft und Menschenrechte im franzo-
sischen Privatrecht (2021), 162 ff.

50 Weller/Nasse, ZGR-Sonderheft 22 (2020), 107 ff.

51 Vgl. Les Amis de la Terre France, Le devoir de vigilance: premiere saisine d’un
tribunal frangais pour le cas de Total en Ouganda (23.10.2019) www.amisdelaterre.org
/communique-presse/loi-devoir-de-vigilance-premiere-saisine-dun-tribunal-francais
-pour-le-cas-de-total-en-ouganda/.

52 Vgl. European Center for Constitutional and Human Rights/ProDESC/CCFD Terre
solidaire, Parc éolien au Mexique: EDF ignore les droits des peoples autochtones
(Oktober 2020) www.ecchr.eu/fileadmin/Fallbeschreibungen/20201013__Case_Repo
rt_EDF_FR.pdf.

53 Vgl. Fédération international pour les droits humains, Suite a la crise sanitaire d’Os-
orno (Chili), Suez mise en demeure de modifier son plan de vigilance (9.7.2020)
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Ob ein solches Verfahren Erfolg hitte, hiangt von der generellen Frage
nach der Klagbarkeit von Sorgfaltspflichten ab: Sorgfaltspflichten (gemeint
sind mit diesem Oberbegriff iiblicherweise neben den Riicksichtspflichten
aus § 241 Abs 2 BGB auch deliktische Verkehrspflichten und die Sorgfalts-
pflichten des LkSG oder des Gesellschaftsrechts) sind grundsatzlich nicht
ex ante in natura durchsetzbar. Thre Verletzung kann lediglich ex post - und
das auch nicht bei allen diesen Sorgfaltspflichten —im Wege des Schadens-
ersatzes sanktioniert werden (vgl. §§ 280 Abs 1, 241 Abs 2 BGB, § 823 Abs 1
BGB, § 93 Abs 2 AktG).5*

Ankniipfend an einen Beitrag von Rolf Stiirner (1976)> sind sie aus-
nahmsweise aber doch in natura klagbar und durchsetzbar, wenn sie (1.)
hinreichend bestimmt sind und (2.) wenn im Rahmen einer umfassenden
Interessenabwiagung zwischen den Gldubiger- und den Schuldnerinteressen
ein berechtigtes Interesse an ihrer Naturaldurchsetzung besteht.>

In diese Richtung kénnte man mit Blick auf Menschenrechte und Kli-
maschutz durchaus in manchen Einzelféllen argumentieren. Dies gilt fiir
den Bereich der Climate Change Litigation umso mehr, als der Entwurf
der Européischen Kommission fiir eine ,,Corporate-Sustainability-Due-Di-
ligence“-Richtlinie’” (CSDD-RL-E) sowohl die Vereinbarkeit des unterneh-
merischen Geschiftsmodells mit dem Pariser 1,5-Grad-Ziel (Art 15 Abs 1
CSDD-RL-E) als auch eine zivilrechtliche Durchsetzbarkeit (Art 22 CSDD-
RL-E) vorsieht.

3.3. Tagesordnungserganzungsverlangen
Nicht nur im européischen Ausland, auch hierzulande gibt es ,aktivisti-

sche Aktiondre, die versuchen, klimarelevante Transformationsprozesse in
Unternehmen zu diskutieren und anzustoflen.>® Ein diesbeziigliches Instru-

www.fidh.org/fr/themes/mondialisation-droits-humains/suite-a-la-crise-sanitaire-d
-osorno-chili-suez-mise-en-demeure-de.

54 Niher Weller, Die Vertragstreue (2009), 265 ff.

55 R. Stiirner, 21976, 384 ft.

56 Weller, Die Vertragstreue (2009), 265 ff.

57 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates {iber Sorg-
faltspflichten von Unternehmen im Hinblick auf Nachhaltigkeit und zur Anderung
RL 2019/1937/EU vom 23.2.2022, COM(2022) 71 final, www.eur-lex.europa.eu/resour
ce.html?uri=cellar:bc4dcea4-9584-1lec-b4e4-0laa75ed71al.0007.02/DOC_1&format=
PDEF.

58 Vgl. Mock/Mohamed, NZG 2022, 350 f; Weller/Hoppmann, AG 2022, 640 (644).

231

(e |


https://www.fidh.org/fr/themes/mondialisation-droits-humains/suite-a-la-crise-sanitaire-d-osorno-chili-suez-mise-en-demeure-de
https://www.fidh.org/fr/themes/mondialisation-droits-humains/suite-a-la-crise-sanitaire-d-osorno-chili-suez-mise-en-demeure-de
https://www.eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:bc4dcea4-9584-11ec-b4e4-01aa75ed71a1.0007.02/DOC_1&format=PDF
https://www.eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:bc4dcea4-9584-11ec-b4e4-01aa75ed71a1.0007.02/DOC_1&format=PDF
https://www.eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:bc4dcea4-9584-11ec-b4e4-01aa75ed71a1.0007.02/DOC_1&format=PDF
https://www.fidh.org/fr/themes/mondialisation-droits-humains/suite-a-la-crise-sanitaire-d-osorno-chili-suez-mise-en-demeure-de
https://www.fidh.org/fr/themes/mondialisation-droits-humains/suite-a-la-crise-sanitaire-d-osorno-chili-suez-mise-en-demeure-de
https://www.eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:bc4dcea4-9584-11ec-b4e4-01aa75ed71a1.0007.02/DOC_1&format=PDF
https://www.eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:bc4dcea4-9584-11ec-b4e4-01aa75ed71a1.0007.02/DOC_1&format=PDF
https://www.eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:bc4dcea4-9584-11ec-b4e4-01aa75ed71a1.0007.02/DOC_1&format=PDF
https://doi.org/10.5771/9783748945512
https://staging.nomos-elibrary.de/agb

Marc-Philippe Weller/ Theresa Hof$l/Carolina Radke

ment sind Tagesordnungserganzungsverlangen betreffend Angelegenheiten,
iber die die Hauptversammlung abzustimmen hat (§ 122 Abs. 2 AktG).> So
hatte ENKRAFT, ein aktivistischer Aktiondr, von der RWE AG vor ihrer
Hauptversammlung im April 2022 verlangt, die Braunkohlesparte abzuspal-
ten.

Als Rechtsgrundlage wurde § 83 Abs 1 AktG aktiviert, wonach der Vor-
stand zur Vorbereitung von Mafinahmen verpflichtet ist, wenn es die
Hauptversammlung beschliefit und sie fiir die geforderte Mafinahme zu-
standig ist; die Zustdndigkeit fiir die von ENKRAFT geforderte Abspaltung
ergibt sich aus §§ 123 Abs 2, 125, 65 Abs 1 UmwG.%0

Auf diesem Weg wurde der Antrag auf der Hauptversammlung zwar
zur Abstimmung gestellt, die Mehrheit hat ihn aber abgelehnt.®! Dennoch
veranschaulicht dieses Beispiel, dass es durchaus ,erfinderische Ansétze®
gibt, um den Klimaschutz ins Gesellschaftsrecht hineinzutragen.

3.4. Anfechtungsklagen gegen Entlastungsbeschliisse

Denkbar sind ferner Anfechtungsklagen einzelner Aktiondre gegen (Mehr-
heits-)Beschliisse der Hauptversammlung, die den Vorstand entlasten.®?
Wird ein Vorstand durch die Hauptversammlung nach § 120 AktG entlastet,
obwohl er nachweislich pflichtwidrig gehandelt hat, kann dies - wenn die
Pflichtverletzung nicht unerheblich ist - zur Anfechtbarkeit des Beschlusses
fiihren (§ 246 AktG).

Es erscheint daher nicht fernliegend, die Argumentation aus dem Ver-
einigten Konigreich (,mismanaging climate risk®) in eine solche Aktio-
nérsklage hineinzuprojizieren. Freilich miisste man dann aber erst begriin-
den, dass die Sorgfaltspflicht in § 93 AktG auch die Ergreifung von Klima-

59 Jaspers, AG 2022, 145 (151ff); Weller/Hoppmann, AG 2022, 640 (644); Steuer, ZIP
2023,13 (20).

60 Dazu ausfiihrlich Fuhrmann/Déding, AG 2022, R 168 ff.

61 Der Antrag von ENKRAFT und die Abstimmungsergebnisse sind abrufbar unter
www.rwe.com. Der Antrag wurde mit einer Mehrheit von 97,56 % in der Hauptver-
sammlung abgelehnt. Ausfiihrlicher hierzu Fuhrmann/Déding, AG 2022, R168 ff.

62 So Janisch, Stiddeutsche Zeitung vom 11.2.2023, Kénnen Aktionédre Klimaschutz ein-
klagen?: , Denkbar wire aber, als Aktiondr die Entlastung des Vorstandes anzufechten,
weil dieser den Klimaschutz nicht hinreichend im Blick hat. Also eine Klage sozusagen
von hinten durch die Brust ins Auge, um Nachhaltigkeit und CO,-Reduktion zu thema-
tisieren.”, www.sueddeutsche.de/wirtschaft/klimaschutz-unternehmen-nachhaltigkeit
-aktionaere-klimaklagen-1.5749031.
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schutzmafinahmen erfasst®® - eine Entwicklung, die jedenfalls in diese
Richtung gehen konnte.®* Dies zeigt ein Gegenantrag des Dachverbands
kritische Aktiondre zur Entlastung der Vorstandsmitglieder der Siemens
AG auf der diesjéhrigen Hauptversammlung: Da der Vorstand es versaumt
habe, die konzern- und lieferkettenweiten Treibhausgasemission zu verrin-
gern, sollte die Entlastung verweigert werden.%

4. Deliktsrechtliche Klimaklagen

Klimaschiaden werden iiber den Umweltpfad vermittelt, sodass die blof3e
Feststellung einer Rechtsgutsverletzung nicht eo ipso eine Rechtswidrig-
keit indiziert; zusétzlich erforderlich ist vielmehr die Verletzung von Ver-
kehrspflichten.¢ Thre Existenz ist daher Grundlage der deliktsrechtlichen
Klimaklagen: Im Kern geht es um die Frage, ob CO,-Emissionen als Ge-
fahrenquelle qualifiziert werden konnen mit der Folge, dass Gefahrverursa-
cher - in den Grenzen der Erforderlichkeit und Zumutbarkeit — grundsatz-
lich Gegenmafinahmen im Hinblick auf die CO,-Emission zu treffen, ihre
Emissionen also zu reduzieren hatten.®” Zu unterscheiden sind im Rahmen
der deliktsrechtlichen Klimaklagen folgende Anspruchsziele:

4.1. Schadensersatz (Kompensation)

Kompensatorische Klagen sind auf Schadensersatz fiir eingetretene Klima-
schiaden gerichtet; sie lassen sich auf § 823 Abs 1 BGB stiitzen.%® Sie sind
vom Anspruchsziel her denkbar etwa bei Schdden, die auf Extremwetterer-
eignisse zuriickzufithren sind, sofern sich diese kausal und zurechenbar

63 Weller/Fischer, ZIP 2022, 2253 ff; Steuer, ZIP 2023, 13 (20 f).

64 Vgl. hierzu Weller/Fischer, ZIP 2022, 2253 ff; wohl auch Steuer, ZIP 2023, 13 (20 f).

65 Dachverband kritische Aktiondre, Hauptversammlung 2023. Siemens AG. Steigende
Treibhausgasemissionen und mehr Engagement bei Menschenrechten nétig: Unsere
Gegenantrige, Pressemitteilung vom 25.1.2023, www.kritischeaktionaere.de/siemens/
steigende-treibhausgasemissionen-und-mehr-engagement-bei-menschenrechten-noe
tig-unsere-gegenantraege/. Der Antrag wurde abgelehnt.

66 Dazu ausfiihrlich Tran, Grenziiberschreitende Klimaklagen (im Erscheinen), 102.

67 Hierzu auch Ipsen/WafSmuth/Plappert, ZIP 2021, 1843 (1850 f); Théone, ZUR 2022, 323
(330 ff).

68 Pottker, Klimahaftungsrecht (2014), 62ff; Thone, ZUR 2022, 323 (332f); Walden/
Frischholz, ZIP 2022, 2473 (2477).
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auf die Erderwdrmung zuriickfithren lassen konnten (Problem der sog.
Attribution).® Beispielsweise erwdgt Pakistan dem Vernehmen nach, wegen
der Jahrhundertunwetter im Sommer 2022 Schadensersatz von manchen
Carbon Majors”’ zu fordern.

Aufsehen erregte auch die Klageerhebung von vier Bewohnern der indo-
nesischen Insel Pari, die wegen des steigenden Meeresspiegels regelmafSig
iberschwemmt wird: Von der Schweizer Holcim AG, einem Baustoffun-
ternehmen, das fiir rund 0,42 Prozent der weltweiten CO,-Emissionen
verantwortlich sein soll, fordern sie unter anderem anteiligen Ersatz fiir
Uberflutungsschiden.”!

4.2. Anpassungsmafinahmen (Adaptation)

Adaptationsklagen (Klimawandelanpassungsklagen) sind auf die Vornahme
von Mafinahmen zur Anpassung an den Klimawandel oder diesbeziiglichen
Kostenersatz nach Selbstvornahme gerichtet (§§683 S 1, 677, 670 BGB;
§§1004 Abs 1 S 2, 823 Abs 1 BGB analog).”? Beispielhaft genannt sei die
vorerwahnte Klage des peruanischen Landwirtes gegen RWE, der Kosten-
erstattung fiir bauliche Vorkehrungen gegen Uberflutungsschiden verlangt.

4.3. CO,-Reduktion (Mitigation)

Auf Mitigation des Klimawandels gerichtet sind CO,-Reduktionsklagen,
die auf §§1004 Abs 1 S 2, 823 Abs 1 BGB (analog) gestiitzt werden.”® Sie
gehoren sicher zu den spektakuldrsten der zurzeit anhdngigen Verfahren in

69 Vgl. Wagner in MiiKo-BGB® (2020), § 823 Rn. 254.

70 Die Bezeichnung Climate Majors geht insbesondere auf die Studien des Klimawissen-
schaftlers Richard Heede zur Ermittlung des Anteils der neunzig gréfiten Produzenten
von fossilen Brennstoffen und Zement an den anthropogenen Emissionen zuriick
(1894-2010), vgl. Heede, Climatic Change 122 (2014) 229 ff; fortlaufende Aktualisie-
rung der Daten unter www.climateaccountability.org/carbon-majors/.

71 Call for Justice, Vier Indonesier:innen reichen Klimaklage gegen Holcim ein, Presse-
mitteilung vom 1.2.2023, www.callforclimatejustice.org/de/vier-indonesierinnen-reic
hen-klimaklage-gegen-holcim-ein/.

72 Tran, Grenziberschreitende Klimaklagen (im Erscheinen), 86 ff; ferner Péttker, Kli-
mahaftungsrecht (2014), 91ff; Fellenberg, NVWZ 2022, 913 (919 f); Walden/Frischholz,
ZIP 2022, 2473 (2481).

73 Zum Begriff der Mitigation in Abgrenzung zur Adaptation Kick, ZUR 2007, 393 ff.
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Deutschland; es geht dabei um Klagen gegen Groflunternehmen, die auf
die Unterlassung von CO,-Emissionen gerichtet sind. Dies impliziert regel-
miflig eine Anderung des Geschiftsmodells der adressierten Unternehmen,
etwa den Umstieg vom Verbrennungs- auf den Elektromotor.” Beispiele
dafiir sind die Klimaklagen der Deutschen Umwelthilfe gegen BMW, Mer-
cedes Benz und Wintershall Dea oder von Greenpeace Deutschland gegen
Volkswagen.” In den Klagen gegen die Automobilhersteller richtet sich das
Begehren auf das vorzeitige Ende des Vertriebs von Fahrzeugen mit Diesel-
und Benzinverbrennungsmotoren (ab 2030).”® Die europaische Politik hat
demgegeniiber ein Ende des Verbrennungsmotors erst ab 2035 avisiert.””

5. Lauterkeitsrechtliche Klimaklagen

Nicht unerwiahnt bleiben sollen schliefSlich lauterkeitsrechtliche Klimakla-
gen, die neuerdings einen betrichtlichen Teil der Climate Change Litigati-
on zur Bekdmpfung von Greenwashing ausmachen: So fiihrt die Deutsche
Umwelthilfe derzeit zwolf Verfahren gegen deutsche Unternehmen wie den
Fufiballverein FC Kéln GmbH & Co. KGaA, das Energieunternehmen
TotalEnergies Wiarme & Kraftstoff Deutschland GmbH oder die Droge-
riekette dm-drogerie markt GmbH + Co. KG wegen des Vorwurfs des

74 So die Argumentation der Klagerseite, LG Detmold, Urteil vom 24.2.2023 - 01 O
199/21 BeckRS 2023, 2862 (Rn. 6).

75 DUH v. Bayerische Motoren Werke AG, Klageschrift vom 21.9.2021, www.duh.de/filea
dmin/user_upload/download/Pressemitteilungen/Umweltpolitik/Klimaschutz/Kl
ageschrift BMW.pdf; DUH v. Mercedes-Benz Group AG, Klageschrift vom 21.9.2021,
www.duh.de/fileadmin/user_upload/download/Pressemitteilungen/Umweltpolitik/
Klimaschutz/Klageschrift_Mercedes-Benz.pdf; DUH v. Wintershall Dea, Klageschrift
vom 4.10.2021, www.duh.de/fileadmin/user_upload/download/Pressemitteilungen/
Energie/Klimaklage_WintershallDea.pdf; Greenpeace v. Volkswagen AG, Klageschrift
vom 9.11.2021, www.greenpeace.de/publikationen/2021-11-09%20-%20Klage_Landwir
t.pdf; Greenpeace v. Volkswagen AG, Klageschrift vom 8.11.2021, www.climatecasechart
.com/climate-change-litigation/wp-content/uploads/sites/16/non-us-case-documents
/2021/20211108_16019_petition.pdf.

76 Beispielhaft DUH v. Bayerische Motoren Werke AG, Klageschrift vom 21.9.2021, 43.

77 Europdischer Rat, Erste Mafinahme zu ,,Fit fiir 55“ beschlossen: EU verscharft CO,-
Emissionsziele fiir neue Personenkraftwagen und leichte Nutzfahrzeuge, Pressemit-
teilung vom 27.10.2022, www.consilium.europa.eu/de/press/press-releases/2022/10/27
/first-fit-for-55-proposal-agreed-the-eu-strengthens-targets-for-co2-emissions-for-ne
w-cars-and-vans/.
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Greenwashings.”® Ziel der Klagen ist zwar nicht die Reduktion von CO,-
Emissionen; jedenfalls sollen die Unternehmen es aber unterlassen, mit
(vermeintlicher) Klimaneutralitdt oder -freundlichkeit zu werben, sodass
ebenfalls - zumindest potenziell - auf die Anderung des Geschiftsmodells
abgezielt wird.

Gestiitzt werden die Verfahren auf das Gesetz gegen den unlauteren
Wettbewerb (UWG). So kann die Verwendung des - gesetzlich nicht de-
finierten - Begriffs ,,CO,-reduziert” eine irrefithrende geschiftliche Hand-
lung nach §5 Abs 2 Nr1 UWG darstellen, wenn offenbleibt, auf welchen
Aspekt des Produktionsprozesses Bezug genommen wird.””

Unlauter nach §5a Abs 2 Nr1 UWG handelt aufSerdem, wer mit der
Klimaneutralitit eines Produkts wirbt, ohne anzugeben, ob die Klimaneu-
tralitdt ganzlich oder zum Teil auf Kompensationsmafinahmen wie dem
Erwerb von CO,-Zertifikaten beruht.80

6. Anwendbares Recht
6.1. Umweltkollisionsregel des Art 7 Rom II-VO

Fiir die Beurteilung der Klimaklagen von zentraler Bedeutung ist die ,Vor-
frage“ nach dem internationalprivatrechtlich anwendbaren Recht.®! Bei der
thematisch verwandten Problematik der Beachtung von Menschenrechten
in internationalen Lieferketten besteht die Herausforderung darin, dass der
Ort etwaiger Menschenrechtsverletzungen und des Schadenseintritts regel-
mafig im Ausland liegen wird. Art 4 Abs 1 Rom II-VO verweist fiir diese
Fille auf ausldndisches Deliktsrecht; im KiK-Fall war dementsprechend
auch das Recht Pakistans zur Anwendung berufen - ein Umstand, der zu
einer Verfahrensldnge von beinahe vier Jahren fiihrte.2

78 Deutsche Umwelthilfe, Ubersicht der DUH-Verfahren zu Klimaneutralitits-Werbe-
versprechen (18.1.2023), www.duh.de/fileadmin/user_upload/download/Projektinfor
mation/Verbraucher/ 2023-01-17_Ubersicht_DUH_Verfahren_Klimaneutralitét.pdf.

79 OLG Schleswig, Urteil vom 30.6.2022, 6 U 46/21; OLG Hamm, Urteil vom 19.8.2021,
4 U 57/21.

80 OLG Frankfurt am Main, Urteil vom 10.11.2022, 6 U 104/22.

81 Lehmann/Eichel, RabelsZ 83 (2019), 77 ff; Weller/Nasse/Nasse in FS Kronke (2020),
601 (608 ff); Tran, Grenziiberschreitende Klimaklagen (im Erscheinen), 164.

82 LG Dortmund, Urteil vom 10.1.2019, 7 O 95/15 BeckRS 2019, 388; ausfithrlich hierzu
Hiibner, Unternehmenshaftung fiir Menschenrechtsverletzungen (2022), 93, 139.
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Bei der Klimawandelproblematik erwichst ein anders gelagertes Prob-
lem: Fiir Umweltschddigungen besteht mit Art 7 Rom II-VO eine Sonder-
kollisionsregel, die der Kldgerseite ein Optionsrecht eréffnet zwischen einer
Ankniipfung an den Handlungsort oder aber an den Erfolgsort (sog Ubi-
quitdtsprinzip)®.84

6.2. Ort des Schadenseintritts (Erfolgsort)

Stellt man auf den Erfolgsort ab, kime man im Fall RWE zum Ort des
potenziellen Schadenseintritts in Peru, da das gefdhrdete Grundstiick des
Kléagers in den peruanischen Anden liegt. Der peruanische Klager kdnnte
mithin vor deutschen Gerichten tatséchlich fiir die Anwendbarkeit perua-
nischen Rechts optieren; das peruanische Recht wire dann mafigebend fiir
den in Peru eintretenden Schaden. Da der Klimawandel global wirkt, kann
der Erfolgsort aber grundsitzlich tiberall auf der Welt liegen.® Ein hiernach
anwendbares Deliktsrecht am Ort des Schadenseintritts wiirde indes nur
fiir die jeweils in dem konkreten Staat eingetretenen Schiden mafigeblich
sein (Mosaikbetrachtung).8¢

6.3. Sitz der Konzernleitung als Handlungsort bei Klimaklagen?

Der peruanische Klager optiert indes nicht fiir sein Heimatrecht; er stiitzt
sich vielmehr auf den Handlungsort. Hier schlief3t sich die weitere Proble-
matik an, ndmlich wo der Handlungsort bei CO,-Emissionen zu lokalisie-
ren ist.8”

83 Die Anwendung des Ubiquitétsprinzips in diesem Zusammenhang ist aber umstrit-
ten, vgl. Duczek, Rom II-VO und Umweltschadigung (2009), 19 ff; Fuchs in Huber,
Rome II (2011), Art 7 Rome II Rn. 8 f.; Hein, VersR 2007, 440 (449); Mankowski in GS
Schmehl (2019), 557 (565); Matthes, GPR 2011, 146 (148 f).

84 Weiner/Weller, Yearbook of Private International Law, Vol XXIII 2021/2022, 261 (262);
Kieninger, IPRax 2022, 1 (6); van Calster, IPRax 2022, 441 (447).

85 Konig/Tetzlaff, RIW 2022, 25 (34); Lehmann/Eichel, RabelsZ 83 (2019), 77 (97) sehen
in diesem Umstand ein ,, Einfallstor fiir eine rigide Klimawandelhaftung einer Rechts-
ordnung [...], zu der die Haftenden keinen Bezug haben®; ausfithrlich zur Diskussion
Tran, Grenziiberschreitende Klimaklagen (im Erscheinen), 179 f.

86 Niaher Weller/Weiner, Gedachtnisschrift fiir Peter Mankowski (im Erscheinen).

87 Naher Weiner/Weller, Yearbook of Private International Law, Vol XXIII 2021/2022,
261 ff.
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Die traditionelle Auffassung fokussiert sich auf die Standorte der emittie-
renden Anlagen, die bei naturalistischer Betrachtung das letzte physische,
den Schaden begriindende Ereignis seien.?® Gibt es mehrere Anlagen in
verschiedenen Staaten, ergibt sich auch hier eine Art Mosaikbetrachtung
- jedes Recht gelangt insoweit zur Anwendung, als die jeweilige Anlage
CO, emittiert.8? Daher muss in einem nachsten Schritt der Emissionsanteil
jeder Anlage berechnet werden. Das mag bei Schadensersatzklagen eine
erwigenswerte Option sein (sieche oben 6.2.), nicht aber bei CO,-Reduk-
tionsklagen, weil diese — wie im Verfahren gegen Shell - typischerweise
nicht eine einzelne Industrieanlage, sondern das gesamte Geschaftsmodell
eines Unternehmens adressieren. Insbesondere bei der Reduktion konzern-
und lieferkettenweiter Emissionen bereitet die naturalistische Betrachtung
Schwierigkeiten: Handlungsort miisste dann namlich der Ort sein, an dem
etwa ein von Mercedes Benz produziertes Fahrzeug vom Endkunden be-
trieben wird und dabei CO, emittiert.?0

Im Shell-Urteil, auf das wir im nachsten Abschnitt zurickkommen wer-
den, stellt das Bezirksgericht Den Haag fiir die Bestimmung des Hand-
lungsortes auf den Ort der unternehmerischen Leitungsentscheidung am
Sitz der Shell-Konzernmuttergesellschaft — damals noch Den Haag® -
ab und gelangt somit auch fiir die streitgegenstandliche Reduktion der
konzern- und lieferkettenweiten Emissionen zum niederldndischen Recht.”?
Bei RWE wird die Unternehmenspolitik (zum Beispiel die Entscheidung
pro Braunkohleenergiegewinnung) am Konzernsitz in Essen im Ruhrgebiet

88 Weller/Nasse/Nasse in FS Kronke (2020) 601 (618f); Weiner/Weller, Yearbook of
Private International Law, Vol XXIII 2021/2022, 261 (267); Weiner/ Weller, Yearbook of
Private International Law, Vol XXIV 2022/2023, 217 (226).

89 Vgl. Weiner/Weller, Yearbook of Private International Law, Vol XXIII 2021/2022, 261
(267).

90 Vgl. Tran, Grenziiberschreitende Klimaklagen (im Erscheinen), 174.

91 Shell hat nach dem Urteil angekiindigt, seinen Sitz von Den Haag nach London zu
verlegen. Dies hat zwar keine Auswirkung auf die einmal gegebene und damit fort-
wirkende internationale Zustandigkeit der niederlandischen Gerichte (lis pendens),
kénnte aber im Fall von Unterlassungsklagen pro futuro zu einem deliktischen Statu-
tenwechsel fithren, Art 4 Rom I-VO.

92 Rechtbank Den Haag, Urteil vom 26.5.2021, C/09/571932/HA ZA 19-379, ECLI:NL:
RBDHA:2021:5339; Rn. 4.3.7.
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entschieden; man kdme dann zur Anwendung deutschen Rechts. Einzelhei-
ten zur Handlungsortlokalisierung sind freilich umstritten.?

7. Das Shell-Urteil des Bezirksgerichts den Haag (2021)

Ein rechtsvergleichendes Momentum geht vom bereits mehrfach erwéhn-
ten Urteil des Haager Bezirksgerichts gegen Shell®* aus dem Jahr 2021
aus. Das Urteil wird in den Medien als Paukenschlag qualifiziert und hat
weltweit grofies Aufsehen erregt.

7.1. CO,-Reduktionsverpflichtung

Global betrachtet ist es das erste privatrechtliche Verfahren, in dem einer
CO,-Reduktionsklage gegen ein Grofiunternehmen stattgegeben wurde.
Geklagt hatte eine NGO namens Milieudefensie. Shell wurde in erster
Instanz vom Bezirksgericht Den Haag dazu verurteilt, seine Emissionen
bis 2030 um 45 % zu verringern.®® Das ist erheblich fiir ein Unternehmen,
dessen Kerngeschift fossile Energietrager betrifft und das damit Carbon
Major qua Geschiftsmodell ist.”® Dabei wurde nicht nur die Muttergesell-
schaft Royal Dutch Shell plc verpflichtet, ihren CO,-Ausstof3 im eigenen
Plc-Geschiftsbereich zu limitieren; vielmehr muss die Shell plc dafiir
sorgen, dass die Reduktionsverpflichtung auch (l.) konzernweit in den
Shell-Konzerngesellschaften und (2.) lieferkettenweit in der gesamten Wert-

93 Naher Weiner/Weller, Yearbook of Private International Law, Vol XXIII 2021/2022,
261 (267 f); dies., Gedachtnisschrift fiir Peter Mankowski (im Erscheinen); Kieninger,
IPRax 2022, 1 (8 ).

94 Rechtbank Den Haag, Urteil vom 26.5.2021, C/09/571932/HA ZA 19-379, ECLI:NL:
RBDHA:2021:5339; hierzu ausfiithrlich Weller/ Tran, EurUP 2021, 342 ff.

95 Rechtbank Den Haag, Urteil vom 26.5.2021, C/09/571932 / HA ZA 19-379, ECLI:NL:
RBDHA:2021:5339, Rn. 5.3.

96 Derzeit ist Shell auf dem siebten Platz der zwanzing Carbon Majors, vgl. Climate
Accountability Institute, Update of Carbon Majors 1965-2018, Pressemitteilung vom
09.12.2020, abrufbar unter www.climateaccountability.org/carbon-majors/.
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schopfungskette (up-stream und down-stream) umgesetzt wird.”” Letzteres
folgt daraus, dass das Gericht dem Klageantrag folgt und die zu reduzieren-
den CO,-Emissionen nach den sogenannten Scope 1-, -2- und -3-Grundsét-
zen berechnet.”® Das ist sehr weitreichend.

7.2. Reichweite der Zurechnung (Scope-I-, -2- und -3-Emissionen)

Die Unterscheidung nach Scope-1-, -2- und -3-Emissionen entstammt dem
sogenannten ,Greenhouse Gas Protocol, einem internationalen Klimabi-
lanzierungsstandard.”® Dieser gibt an sich nur Maf3stabe zur CO,-Bilanzie-
rung vor; Unternehmen sollen dadurch in der Lage sein, ihren eigenen
»,CO2-Footprint® oder den ihrer Produkte zu berechnen.

Scope-1-Emissionen sind direkte Emissionen, die die berichtende Gesell-
schaft, in diesem Fall die Muttergesellschaft Shell plc, selbst, etwa beim
Betrieb eigener Mineral6l- oder Erdgasverarbeitungsanlagen ausst6fit; ihr
zugerechnet werden im Bereich der Scope-1-Emissionen auch die Emissio-
nen der konzernangehdérigen Gesellschaften.!00

Scope-2-Emissionen sind indirekte Emissionen, die bei der Gewinnung
der von dritter Seite bezogenen Energie — etwa zugekauftem Strom - anfal-
len 10!

Scope-3-Emissionen kniipfen an die Wertschopfungskette an.!? Zuge-
rechnet werden hiernach einerseits (indirekte) Emissionen, die up-stream,
mithin in der Lieferkette ,weiter oben’, anfallen (angefangen von der Roh-

97 ,RDS’ [Royal Dutch Shell plc’s] value chain includes the closely affiliated companies
of the Shell group [...]. These also include the business relations from which the Shell
group purchases raw materials, electricity and heat. Finally, the end-users of the prod-
ucts produced and traded by the Shell group are at the end of RDS’ value chain. RDS’
responsibility therefore also extends to the CO2 emissions of these end-users (Scope
3).“Rechtbank Den Haag, Urteil vom 26.5.2021, C/09/571932 / HA ZA 19-379, ECLI:
NL:RBDHA:2021:5339, Rn. 4.4.18.

98 Dies begriflend Verheyen/Franke, ZUR 2021, 624 (628); kritisch Ortlieb, EWeRK
2021, 181 (183); Weller/Tran, EurUP 2021, 342 (352); Diskussionsbedarf sehen
Ekardt/Hefs/ Wulff, EurUP 2021, 212 (225).

99 World Business Council for Sustainable Development (WBCSD)/Wolrd Resources
Institute (WRI), The Greenhouse Gas Protocol. A Corporate Accounting and Re-
porting Standard (2004), www.ghgprotocol.org/sites/default/files/standards/ghg-pr
otocol-revised.pdf.

100 Vgl. WBCSD/WRI, The Greenhouse Gas Protocol (2004), 25.
101 WBCSD/WRI, The Greenhouse Gas Protocol (2004), 25.
102 WBCSD/WRI, The Greenhouse Gas Protocol (2004), 25, 30.
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stoffgewinnung tiber Vorprodukte bis hin zur Fertigung des Endproduk-
tes).193 Zugerechnet werden aber auch (indirekte) down-stream-Emissio-
nen, die bei der Auslieferung und schliefllich der Nutzung der Produkte
durch die Endverbraucher entstehen.!04

Wenn wir auf das Beispiel Shell Bezug nehmen, dann entstehen Emissio-
nen up-stream etwa bei der Erd6lférderung und dem Raffinieren des Roh-
6ls. Down-stream fallen Emissionen beim Verbrennen des Kraftstoffs in
Flugzeugen und Fahrzeugen — weltweit — an. Der Scope-3-Anteil ist dabei
der ,Lowenanteil“ der im Haager Shell-Urteil zugerechneten Emissionen.!%
Dieser Umstand ist charakteristisch fiir Mineral6l- oder Erdgasforderunter-
nehmen, die den Grof3teil ihrer Brennstoffe down-stream verduflern.!¢ An-
ders verhdlt es sich bei Energieproduzenten wie RWE, die die geférderten
Brennstoffe in eigenen Kraftwerken zu Strom verarbeiten; hier iiberwiegt
der Scope-1-Anteil.1”

Seine Sprengkraft entfaltet das Urteil des Haager Bezirksgerichts, weil es
die bilanzrechtlichen Scope-1-, -2- und -3-Grundsitze des ,,Greenhouse Gas
Protocols® in seiner Entscheidung nunmehr auch haftungsrechtlich fiir die
Zwecke etwaiger deliktischer Anspriiche aktiviert. Das ist von der Zweck-
setzung naturgemif3 ein Aliud, weshalb Zweifel an der Ubertragbarkeit der
Scope-1, -2- und -3-Grundsitze ins Deliktsrecht bestehen (siehe unten 8.5.).

7.3. Standard of care zur CO2-Reduktion

Das Haager Gericht stiitzt seine weitreichende Entscheidung auf die allge-
meine deliktsrechtliche Generalklausel des Dutch Civil Code und inner-
halb dieser Generalklausel auf eine ungeschriebene Verkehrspflicht, einen
unwritten standard of care%® Es bemiiht insgesamt 14 Argumente, um

103 WBCSD/WRI, The Greenhouse Gas Protocol (2004), 25, 30.

104 WBCSD/WRI, The Greenhouse Gas Protocol (2004), 25, 30.

105 Die Scope-3-Emissionen belaufen sich bei Shell auf 85 % der Gesamtemissionen,
vgl. Rechtbank Den Haag, Urteil vom 26.5.2021, C/09/571932 / HA ZA 19-379,
ECLI:NL:RBDHA:2021:5339, Rn. 4.4.19.

106 Schirmer, Nachhaltiges Privatrecht (2023), 204 f.

107 Dazu ausfiihrlich Schirmer, Nachhaltiges Privatrecht (2023), 204 f.

108 ,RDS’s [Royal Dutch Shell plc’s] reduction obligation ensues from the unwritten
standard of care laid down in Book 6 Section 162 Dutch Civil Code, which means
that acting in conflict with what is generally accepted according to unwritten law
is unlawful Rechtbank Den Haag, Urteil vom 26.5.2021, C/09/571932 / HA ZA
19-379, E-CLI:NL:RBDHA:2021:5339, Rn. 4.4.1.
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rechtsfortbildend einen neuen klimabezogenen standard of care herzulei-
ten, der Groflunternehmen zur CO,-Reduktion verpflichtet.!”” Die einen
Argumente sind mehr, die anderen weniger tiberzeugend.! Unter anderem
flief3t die policy setting position von Shell in die Verkehrspflicht ein.!! Wenn
Shell sich selbst — etwa im Internetauftritt — als umweltfreundliches Un-
ternehmen présentiere, dann miisse sich Shell dieses eigene policy setting
entgegenhalten lassen.!"? In der Begriindung spielen ferner die Grund- und
Menschenrechte (Recht auf Leben aus Art 2 EMRK und Achtung des Pri-
vat- und Familienlebens aus Art 8 EMRK) sowie die Konsequenzen eines
erderwarmungsbedingten Ansteigens des Meeresspiegels fiir die tieferlie-
genden Regionen der Niederlande eine Rolle.!"* Dariiber hinaus wird eine
Briicke zu den ,UN Guiding Principles on Business and Human Rights®
in grenziiberschreitenden Lieferketten geschlagen." In der Tat haben die
Menschenrechts- und die Klimawandeldiskussion beachtliche Schnittmen-
gen.lIs

109 ,In its interpretation of the unwritten standard of care, the court has included: (1.) the
policy-setting position of RDS in the Shell group, (2.) the Shell group’s CO2 emissions,
(3.) the consequences of the CO2 emissions for the Netherlands and the Wadden
region, (4.) the right to life and the right to respect for private and family life of Dutch
residents and the inhabitants of the Wadden region, (5.) the UN Guiding Principles,
(6.) RDS’ check and influence of the CO2 emissions of the Shell group and its busi-
ness relations, (7.) what is needed to prevent dangerous climate change, (8.) possible
reduction pathways, (9.) the twin challenge of curbing dangerous climate change and
meeting the growing global population energy demand, (10.) the ETS system and
other ‘cap and trade’ emission systems that apply elsewhere in the world, permits and
current obligations of the Shell group, (11.) the effectiveness of the reduction obligation,
(12.) the responsibility of states and society, (13.) the onerousness for RDS and the
Shell group to meet the reduction obligation, and (14.) the proportionality of RDS’
reduction obligation.” Rechtbank Den Haag, Urteil vom 26.5.2021, C/09/571932 /
HA ZA19-379, E-CLI:NL:RBDHA:2021:5339, Rn. 4.4.2.

110 Kritisch Ortlieb, EWeRK 2021, 181 (183); kritisch auch Weller/ Tran, EurUP 2021, 342
(347f); Diskussionsbedarf sehen Ekardt/Hefs/ Wulff, EurUP 2021, 212 (225).

111 Rechtbank Den Haag, Urteil vom 26.5.2021, C/09/571932 / HA ZA 19-379, E-
CLI:NL:RBDHA:2021:5339, Rn. 4.4.2.

112 Rechtbank Den Haag, Urteil vom 26.5.2021, C/09/571932 / HA ZA 19-379, E-
CLI:NL:RBDHA:2021:5339, Rn. 4.5.

113 Rechtbank Den Haag, Urteil vom 26.5.2021, C/09/571932 / HA ZA 19-379, E-
CLI:NL:RBDHA:2021:5339, Rn. 4.4.6. ff.

114 Rechtbank Den Haag, Urteil vom 26.5.2021, C/09/571932 / HA ZA 19-379, E-
CLI:NL:RBDHA:2021:5339, Rn. 4.4.11. .

115 Zur Menschenrechtsdiskussion ua Weller/Kaller/Schulz, AcP 216 (2016), 387 f; Wel-
ler/Thomale, JZ 2017, 509 f; ausfiithrlich Hiibner, Unternehmenshaftung fiir Men-
schenrechtsverletzungen (2022).
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8. Deliktische CO,-Reduktionsklagen gemdfS § 1004 BGB analog

Die vor deutschen Gerichten anhidngigen CO,-Reduktionsklagen greifen
verfassungsrechtlich Begriindungsmuster aus dem Klimabeschluss des
Bundesverfassungsgerichts (2021)"¢ und rechtsvergleichend Argumentati-
onstopoi aus der Haager Shell-Entscheidung auf. Dies wirft die Frage auf,
ob bzw inwiefern ein solcher verfassungs- und rechtsvergleichender Trans-
fer ins deutsche Privatrecht moglich ist. Erste Antworten sollen anhand ei-
niger Problemkreise, die die anhdngigen CO,-Reduktionsklagen aufwerfen,
skizziert werden.

8.1. Individuelle Rechtsgutsbeeintrachtigung

Als Anspruchsgrundlage wird in den CO,-Reduktionsklagen §1004 iVm
§ 823 Abs 1 BGB (analog) angefiihrt.!'” Erforderlich ist mithin die drohende
Beeintrachtigung des Eigentums oder - in entsprechender Anwendung der
Norm - eines anderen absoluten Rechtsgutes oder ,sonstigen Rechts iSd
§ 823 Abs 1 BGB.II8

Was man von Kléagerseite aus darlegen miisste, ist die (konkret drohen-
de) Verletzung individueller absoluter Rechtsgiiter." Daher klagen - entge-
gen dem Eindruck, den man in den Medien erlangen kénnte — auch nicht
die NGOs (Vereine), denn juristische Personen konnen sich nicht auf in-
dividuelle Rechtsgiiter berufen.””® Wahrend nach niederlandischem Recht
NGOs wie Milieudefensie bei CO,-Reduktionsklagen selbst klagebefugt
sind,!?! setzt sich die Klédgerseite in Deutschland aus natiirlichen Personen
(die den NGOs nahestehen) zusammen.

Da das Klima selbst als solches aber kein individuelles, sondern ein
allgemeines Rechtsgut ist, kann es von den Kldgern nicht angefithrt wer-

116 BVerfG, Beschluss vom 24.3.2021, 1 BvR 2656/18, 1 BvR 78/20, 1 BvR 96/20, 1 BvR
288/20 NJW 2021, 1723 ft.

117 Vgl. etwa DUH v. Mercedes-Benz Group AG, Klageschrift vom 21.9.2021, 44.

118 Wagner in MiiKo-BGB® (2020), § 823, Rn. 188.

119 Thone, ZUR 2022, 323, 324.

120 Verheyen/Pabsch in Kahl/Weller (Hrsg), Climate Change Litigation (2021), 509
(512).

121 Maf3geblich ist Art 3:305a BW; ausfiihrlich dazu Weller/Tran, EurUP 2021, 342
(344).
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den.!?? Die Gesundheit ist demgegeniiber zwar ein Individualrechtsgut;
eine konkret drohende, spezifisch auf den anthropogenen Klimawandel
zuriickzufithrende Gesundheitsverletzung wie die von Greenpeace heran-
gezogene (hitzebedingte) Herz-Kreislauf-Storung!?® diirfte angesichts der
typischerweise multifaktoriellen Ursachen pathologischer Zustinde aber
kaum schliissig darzulegen und zu beweisen sein. Die Klagerseite aktiviert
aus diesem Grund vornehmlich andere Rechtsgiiter:

Greenpeace versucht, das ,Recht auf treibhausgasbezogene Freiheit“ als
»sonstiges Recht“ iSd § 823 Abs 1 BGB zu etablieren.** Die DUH stiitzt
sich auf das Allgemeine Personlichkeitsrecht.!?> Beiden Konstellationen ge-
mein ist der angesinnte Transfer des Klimabeschlusses ins Privatrecht. Das
Bundesverfassungsgericht spricht von einer ,intertemporalen Freiheitssiche-
rung®; der Freiraum zur personlichen Entfaltung soll auch in zukiinftigen
Generationen noch zur Verfiigung stehen.!?® Dieser Freiraum wire aber -
so die Argumentation der Kldgerseite — gefahrdet, wenn schon hic et nunc
das gesamte auf die Bundesrepublik entfallende CO,-Budget verbraucht
wiirde und es dann kiinftigen Generationen fehlte. Sie wiirden dann zu
einer ,Vollbremsung® gendétigt und konnten ihre Freiheit nicht mehr aus-
tben.””” Nach der Logik des Klimabeschlusses fiithre dies aufgrund der
intertemporalen Freiheitssicherung schon heute zu einem grundrechtlichen
Eingriff.

Im Privatrecht wird mit dieser Argumentation Neuland betreten. Ein
»Recht auf treibhausgasbezogene Freiheit® ist bisher nicht etabliert.!?® So
hat auch das Landgericht Detmold festgestellt, das ,Recht auf treibhaus-
gasbezogene Freiheit” sei weder ein Grundrecht noch ein sonstiges Recht
iSd § 823 Abs 1 BGB.?° Personlichkeitsrechtsverletzungen, wie sie bisher
anerkannt sind, sind konkrete, schwerwiegende Eingriffe in die Privat- oder
Intimsphire eines Menschen, zB in Form einer Ehrverletzung.*® Mit Blick

122 Thone, ZUR 2022, 323, 324.

123 Greenpeace v. Volkswagen AG, Klageschrift vom 9.11.2021, 72.

124 Vgl. etwa Greenpeace v. Volkswagen AG, Klageschrift vom 9.11.2021, 72.

125 Vgl. etwa DUH v. Mercedes-Benz Group AG, Klageschrift vom 21.9.2021, 44.

126 BVerfG, Beschluss vom 24.3.2021, 1 BvR 2656/18, 1 BvR 78/20, 1 BvR 96/20, 1 BvR
288/20, NJW 2021, 1723 (Leitsatz 4, Rn. 182 f).

127 BVerfG, Beschluss vom 24.3.2021, 1 BvR 2656/18, 1 BvR 78/20, 1 BvR 96/20, 1 BvR
288/20, NJW 2021, 1723 (Rn. 192).

128 Vgl. Tran, Grenziiberschreitende Klimaklagen (im Erscheinen), 95.

129 LG Detmold, Urteil vom 24.2.2023, 01 O 199/21 BeckRS 2023, 2862 (Rn. 46).

130 Vgl. Wagner in MiiKo-BGB® (2020), § 823, Rn. 417.
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auf den Klimawandel lassen sich — Stand heute - solche konkreten Eingriffe
indes noch nicht konstatieren. Dementsprechend hat etwa das Landgericht
Stuttgart eine drohende Personlichkeitsverletzung verneint.!®! Das Landge-
richt Miinchen I hat einen Eingriff in den Schutzbereich des Allgemeinen
Personlichkeitsrechts zwar ,nicht von vorneherein ausgeschlossen®, verneint
ihn aber ,jedenfalls derzeit“}3? Denn der Gesetzgeber komme gegenwirtig
klimaschutzrechtlich seinen Schutzpflichten nach - immerhin besserte er
das KSG nach dem Klima-Beschluss nach - und vermeide damit gerade
die geltend gemachte Gefahr fiir das Allgemeine Persénlichkeitsrecht; wenn
sich die Beklagte - und damit BMW - an die geltenden Regeln halte,
tithre auch eine Interessenabwigung gegenwirtig zu keiner ,,abweichenden
zivilrechtlichen Bewertung der Rechtswidrigkeit 13

Es bleibt abzuwarten, ob sich diese rechtliche Wertung in Zukunft &n-
dert: So rekurrierte das BVerfG in seinem Klima-Beschluss auf den Sonder-
bericht des IPCC zur 1,5-Grad-Erwarmung aus dem Jahr 201834, um die
Reichweite der klimabezogenen Schutzpflichten des Gesetzgebers abzuste-
cken.®> Das Intergovernmental Panel on Climate Change ist eine im Jahr
1988 von 195 Staaten gegriindete supranationale Organisation, die selbst
zwar keine Klimawissenschaft betreibt, aber die Klimaforschung weltweit
zusammentragt und eine Synthese erstellt. Im letzten Jahr — 2023 - stellte
das IPCC fest, dass es zwar bereits 2018 auf die beispiellose Herausforde-
rung der Einhaltung des 1,5-Grad-Zieles hingewiesen hatte. , Fiinf Jahre
spdter ist diese Herausforderung aufgrund des anhaltenden Anstiegs der
Treibhausgasemissionen [aber] noch grofSer geworden. Das Tempo und der
Umfang der bisherigen MafSnahmen sowie die aktuellen Pline reichen nicht
aus, um den Klimawandel zu bewdltigen. 13

131 LG Stuttgart, Urteil vom 13.9.2022, 17 O 789/21, NVwZ 2022, 1663 (1664).

132 LG Minchen [, Urteil vom 7.2.2023, 3 O 12581/21, BeckRS 2023, 2861 (Rn. 53).

133 LG Miinchen I, Urteil vom 7.2.2023, 3 O 12581/21, BeckRS 2023, 2861 (Rn. 61f).

134 IPCC, Global Warming of 1.5 degree. An IPCC Special Report on the impacts of
global warming of 1.5 °C above pre-industrial levels and related global greenhouse
gas emission pathways, in the context of strengthening the global response to the
threat of climate change, sustainable development, and efforts to eradicate poverty
(2018) www.ipcc.ch/site/assets/uploads/sites/2/2022/06/SR15_Full_Report_HR.pdf.

135 BVerfG, Beschluss vom 24.3.2021, 1 BvR 2656/18, 1 BvR 78/20, 1 BvR 96/20, 1 BvR
288/20, NJW 2021, 1723 ff.

136 IPCC, Urgent climate action can secure a liveable future for all, Pressemitteilung
vom 20.3.2023 zum Erscheinen des 6. Syntheseberichts, www.ipcc.ch/report/ar6/syr
/downloads/press/IPCC_AR6_SYR_PressRelease_en.pdf, der 6. Synthesebericht ist
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8.2. Kausalitat und Attribution

Der zweite Problemkreis betrifft die Kausalitat und Attribution. Hier konn-
te es sich das Bundesverfassungsgericht ,einfach machen Das Klima ist
zwar ein komplexes System, in dem verschiedene Faktoren auf die Erdtem-
peratur Einfluss nehmen. Neben der Wolkenbildung, der Intensitdt der
kosmischen Strahlung und dem Erdorbit spielen anthropogene CO,-Emis-
sionen eine wesentliche Rolle.’®” In den IPCC-Berichten, auf die sich das
BVerfG berief (siche oben 8.1.), wird nun aber durch Modellrechnungen
dargelegt, dass und mit welcher (hohen) Wahrscheinlichkeit ein anthropo-
gener Einfluss auf den Klimawandel gegeben ist. Diese IPCC-Modellrech-
nungen reichen als solche trotz ihrer hohen Wahrscheinlichkeitsaussagen
indes (zumindest Stand heute) nicht aus, um die zivilrechtlich zur vollen
Uberzeugung des Gerichts notwendige Kausalitit und Zurechenbarkeit zu
begriinden.®® Dies erhellt das Verfahren des peruanischen Klagers gegen
RWE. Es ist bereits seit 2017 am Oberlandesgericht Hamm anhéngig, ua
weil gerade diese Beweisfrage so komplex ist. Dabei geht es um die Attri-
buierbarkeit des Klimawandels zu bestimmten Unternehmen: Lisst sich
tatsdchlich, wie die Klédgerseite anfiihrt, eine Verantwortlichkeit von RWE
in Hohe von 0,47 % am globalen Klimawandel feststellen?!>

Unseres Erachtens wird man bei den Wahrscheinlichkeitsgraden zu
differenzieren haben: So hat der Gesetzgeber eine viel grofiere Entschei-
dungsprirogative beim Erlass von Klimaschutzgesetzen als die Judikative
in Streitigkeiten zwischen Privaten. Denn die Legislative erldsst mit den
Klimaschutzgesetzen gleichsam préventiv-gefahrenabwehrrechtliche Maf3-
nahmen, um den CO,-Anstieg zu stoppen. Hier geniigt bereits, dass eine
Gefahr mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit eintreten kénnte, um CO,-
Reduktionsvorgaben als geeignet und erforderlich statuieren zu konnen;
dem Gesetzgeber kommt — mit den Worten des BVerfG'? — ein Einschit-
zungs-, Wertungs- und Gestaltungsspielraum zu. Anders gewendet: Es ge-
niigt fiir den Gesetzgeber, dass er keine willkiirliche Mafinahme erlésst,

in voller Linge abrufbar unter https://www.ipcc.ch/report/ar6/syr/downloads/repo
rt/IPCC_AR6_SYR_FullVolume.pdf.

137 Weller/Nasse/Nasse in Kahl/Weller (Hrsg), Climate Change Litigation (2021), 378
(382f).

138 Auf den erforderlichen Vollbeweis auch fiir Klimaschidden hinweisend Frenz, IWRZ
2023, 17 (18). Demnicht naher Thomale, Kausalitét bei Klimaklagen, 2024.

139 Vgl. Luciano Lliuya v. RWE AG, Berufungsbegriindung vom 23.2.2017, 2, 4, 11.

140 BVerfG, Beschluss vom 24.3.2021, 1 BvR 2656/18, 1 BvR 78/20, 1 BvR 96/20, 1 BvR
288/20, NJW 2021,1723 (1732 Rn. 152).
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um verfassungskonform zu handeln. Insofern reicht — wie der Klimabe-
schluss des Bundesverfassungsgerichts erhellt — die Inbezugnahme der
Wahrscheinlichkeitsaussagen in den (jiingsten) Reports des IPCC aus.

Bei privatrechtlichen Klagen muss hingegen ein dariiber hinausgehender
Vollbeweis gefithrt werden (§ 286 ZPO);"! es muss die volle Uberzeugung
hinsichtlich der darzulegenden und zu beweisenden Attribution eines Kli-
mawandelphdnomens zum CO,-Ausstof3 eines Unternehmens hergestellt
werden. Soweit ersichtlich, haben inldndische Zivilgerichte, welche bereits
zu Klimaklagen geurteilt haben, die Kausalititsfrage entweder verneint'4?
oder aber nicht thematisiert bzw offengelassen'’ und die Klimaklagen
jeweils aus anderen Griinden abgewiesen.

8.3. CO,-Reduktionspflicht

Der dritte Problemkreis betrifft die Frage, ob es tatsdchlich eine Verkehrs-
pflicht gibt, den CO,-Ausstof§ zu reduzieren.!** Dies setzt voraus, dass der

141 Bacher in BeckOK ZPO (Stand 1.12.2022) § 286, Rn. 2; Frenz, IWRZ 2023, 17 (18).

142 Das LG Essen begriindete die fehlende Kausalitét in seiner (nicht rechtskriftigen)
Entscheidung folgendermaflen: ,Die Storereigenschaft der Beklagten ist aufgrund
mangelnder dquivalenter und addquater Verursachung der Beeintrichtigung zu ver-
neinen. [...] Die Schadstoffe, welche von der Beklagten ausgestofSen werden, sind
nur ein Teil von unzihligen anderen Schadstoffen, die von einer Vielzahl von Klein-
und GrofSemittenten ausgestofsen werden und wurden. [...] Unabhdngig davon, dass
bereits die dquivalente Kausalitit bei Summationsschédden nicht gegeben ist, ist der
Anteil der einzelnen Treibhausgasemittenten am weltweiten Klimawandel derart ge-
ring, dass der einzelne Emittent, und sei es ein GrofSemittent wie die Beklagte, die
moglichen Folgen des Klimawandels nicht in erheblicher Weise erhoht LG Essen,
Urteil vom 15.12.2016, 2 O 285/15, juris Rn. 36 ff.

143 LG Stuttgart, Urteil vom 13.9.2022, 17 O 789/21, NVwZ 2022, 1663 (1664): ,Die
Auswirkungen der weiteren Produktion von Verbrennungsmotoren durch die Bekl.
auf die Lebensgestaltung der Kl. sind daher vollig ungewiss und erlauben keine
Interessenabwigung zwischen den gegebenenfalls beeintrichtigten Interessen der KI.
und den gegeniiberstehenden Rechten der Bekl; offengelassen hat die Frage das LG
Braunschweig, Urteil vom 14.2.2023, 6 O 3931/21, juris Rn. 72.

144 Bei §823 Abs 1 BGB stellt sich diese Frage - je nachdem, ob man der Lehre
von Erfolgs- oder derjenige vom Handlungsunrecht folgt — bei der Zurechenbar-
keit oder Rechtswidrigkeit; im Rahmen des §1004 BGB ist eine entsprechende
Verkehrspflicht Voraussetzung, um jemanden als ,Stérer” einordnen zu kénnen.
Eine Verkehrspflicht zur CO,-Reduktion fiir moglich erachtend Pottker, Klimahaf-
tungsrecht (2014), 124 ff. Kritisch Wagner in MiiKo-BGB® (2020), § 823 Rn. 1055,
wonach es ,weder maglich noch angemessen erscheine, ,[d]as daraus [dh aus den
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CO,-Ausstofl als Gefahrenquelle eingestuft wird. Fiir den Emittenten miiss-
te erkennbar sein, dass der CO,-Ausstof8 Rechtsgiiter Dritter beeintrachtigt
und diese Gefahrenlage durch zumutbare wirtschaftliche Mafinahmen ver-
hindert werden kann.'*> Bisher wird indes der grundrechtliche Freiheitsge-
brauch, der mit CO,-Emissionen einhergeht, als erlaubt und sozialaddquat
angesehen.14¢

Freilich konnen sich Verkehrserwartungen und damit auch die Verkehrs-
pflichten wandeln; beide sind dynamisch und entwicklungsoffen.'¥” Zuneh-
mende gesellschaftliche, politische und legislative Aktivititen sowie inter-
nationale Bemiihungen um Klimaschutz kénnen die Verkehrsanschauung
prigen, legitime Verkehrserwartungen verdichten und insofern auch stren-
gere Mafistibe setzen und neue Pflichten hervorbringen.!#® Schlaglichtartig
beleuchtet werden sollen zwei Thesen fiir die Begriindung einer Verkehrs-
pflicht, die Jan-Erik Schirmer in seiner jiingst erschienen Berliner Habilita-
tionsschrift zur Diskussion stellt:

1. Schirmer fithrt die sogenannte Learned-Hand-Formel aus den USA an,
eine Art (grobe) wirtschaftliche Folgenabschédtzmethode aus der 6kono-
mischen Theorie des Rechts: Hiernach handelt in der Regel sorgfaltswid-
rig, wer nur so wenige Kosten fiir Sicherungsmafinahmen aufwendet,
dass sie hinter dem erwarteten Schaden zurtickbleiben.!*® Freilich ist

CO,-Emissionen] entstehende globale Risiko in deliktische Sorgfaltspflichten einzel-
ner inldndischen Betreiber von Emissionsquellen umzumiinzen®.

145 Dazu ausfithrlich Schirmer, Nachhaltiges Privatrecht (2023), 216f; Wagner in
MiiKo-BGB?® (2020), § 823 Rn. 1052.

146 Chatzinerantzis/Appel, NJW 2019, 881 (885); Wagner/Arntz in Kahl/Weller, Climate
Change Litigation (2021), 405 Rn. 56 f, 69.

147 Vgl. Verheyen/Franke, ZUR 2021, 624 (631).

148 Vgl. Verheyen/Franke, ZUR 2021, 624 (631): ,[...] dass deliktsrechtliche Verkehrs-
pflichten und die Storereigenschaft im Rahmen einer wertenden Gesamtbetrachtung
zu bestimmen sind, entspricht der deutschen Rechtslage. So kommt es im Rahmen
des Unterlassungs- und Beseitigungsanspruchs nach § 1004 BGB auf eine wertende
Betrachtung an, in deren Rahmen insbesondere die Veranlassung, die Gefahrenbe-
herrschung sowie die Vorteilsziehung wesentliche Zurechnungskriterien darstellen.
Und schliefSlich gibt es inzwischen auch hinreichend gesicherte MafSstibe fiir die
Rechtsfolge, die nicht nur aus dem Pariser Abkommen folgen, sondern auch aus dem
vom BVerfG entwickelten verfassungsrechtlichen Klimaschutzgebot und der Feststel-
lung des endlichen Treibhausgasbudgets. [...] Und zumutbar ist ein mit dem Pariser
Abkommen und dem Klimaschutzgebot kompatibler Reduktionspfad schon deswegen,
weil entsprechende TransformationsmafSnahmen ohnehin unvermeidbar sind.

149 Schirmer, Nachhaltiges Privatrecht (2023), 220 mit Verweis auf BGH, Urteil vom
16.6.2009, VI ZR 107/08, NJW 2009, 2952 (2953).
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fraglich, welchen Schadenserwartungswert man einer realen Entwick-
lung tatsdchlich zugrunde zu legen hat. Schirmer jedenfalls meint, die
Schadensvermeidungsinvestitionen der Carbon Majors - also Kosten fiir
die Implementierung emissionsirmerer Produktionsprozesse oder den
Einsatz erneuerbarer Energien — seien unzureichend und wiirden den
erwarteten klimabedingten Schadenswert in Hohe von (anteilig) drei bis
fiinf Prozent des globalen BIP unterschreiten; nach der Learned-Hand-
Formel wiirden Groflemittenten dieser Ansicht zufolge haufig sorgfalts-
widrig handeln.!>

2. Fiir die Begriindung einer neuen Verkehrspflicht(verletzung) kénne man
auflerdem, so Schirmer, das deutsche Institut der Produzentenhaftung
aktivieren; Energieproduzenten wie RWE verbrennen fossile Brennstof-
fe, Mineralolunternehmen wie Shell verkaufen fossile Brennstoffe, die
der Abnehmer dann verbrennt - jedenfalls wird bei der Verfeuerung
(abfallartig) schadliches CO, freigesetzt.>! Davor hitten die Groflemit-
tenten im Rahmen ihrer Produktbeobachtungspflicht jedenfalls warnen
misssen.? Der Gedanke lasse sich zumindest grundsétzlich auch auf
Automobilhersteller wie Mercedes-Benz oder BMW {ibertragen, deren
produzierte Fahrzeuge beim bestimmungsgeméfien Betrieb CO, emittie-
ren.

Das Haager Bezirksgericht hat im Shell-Urteil eine Verkehrspflicht zur
CO,-Reduktion bejaht; in Deutschland wird sie von der herrschenden Mei-
nung - jedenfalls Stand heute — aber abgelehnt.!>® So hat das Landgericht
Miinchen I in seiner Entscheidung betont:, ,[ii]ber die dffentlich-rechtli-
chen Pflichten hinausgehende zivilrechtliche Pflichten der Beklagten bestehen

150 Schirmer, Nachhaltiges Privatrecht (2023) 220f. mit Verweis auf die Berechnung
von Hunter/Salzmann, Neglience in the Air: The Duty of Care in Climate Change
Litigation, University of Pennsylvania Law Review 155/2007, 1758 (1768).

151 Dazu ausfiihrlich Schirmer, Nachhaltiges Privatrecht (2023), 226 f, 259 f.

152 Dazu ausfithrlich Schirmer, Nachhaltiges im Privatrecht (2023), 227 ff; vgl. auch
Kieninger, ZHR 2023, 348 (374).

153 So auch Wagner in MiiKo-BGB® (2020), § 823 Rn.1055; Théne, ZUR 2022, 323
(330f). Im Ergebnis auch OLG Miinchen, Urteil vom 12.10.2023, 32 U 936/23;
LG Miinchen I, Urteil vom 7.2.2023, 3 O 12581/21 KlimaRZ 2023, 80 f; LG Braun-
schweig, Urteil vom 14.2.2023, 6 O 3931/21 juris. Eine solche Pflicht nicht ausschlie-
Bend Verheyen/Franke, ZUR 2021, 624 (630).
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nach Auffassung der Kammer jedenfalls derzeit nicht.®>* Das OLG Miinchen
bestitigte die Entscheidung mit der gleichen Begriindung.!>*

8.4. Rechtswidrigkeit von CO,-Emissionen

Sollte man eine Verkehrspflicht bejahen, ist ein vierter Problemkreis
zu diskutieren: Handelt ein Emittent von CO,-Emissionen moglicherwei-
se aufgrund offentlich-rechtlicher Anlagegenehmigungen oder der Einhal-
tung der europiischen Flottengrenzwertverordnung gerechtfertigt oder
kénnen CO,-Emissionen durch den Erwerb entsprechender CO,-Zertifika-
te nach dem TEHG (Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz) kompensiert
werden?!>® Im Falle offentlich-rechtlicher Genehmigungen gibe es mogli-
cherweise eine Pflicht der Kldgerseite, CO,-Emissionen zu dulden (vgl.
§1004 Abs 2 BGB)."” Das Landgericht Braunschweig stellt allerdings
fest, dass offentlich-rechtliche Genehmigungen nicht per se eine Duldungs-
pflicht iSd §1004 II BGB begriinden und insofern nicht privatrechtliche
Anspriiche von vornherein ausschlieffen wiirden.!®® Es verneinte dann
aber im Ergebnis einen Anspruch aus §1004 BGB mit der Begriindung,
die Klager miissten etwaige Beeintrdchtigungen ihrer Rechtsgiiter durch
CO,-Emissionen dulden (§ 1004 Abs 2 BGB), das beklagte Automobilunter-
nehmen handle im Rahmen der gesetzlichen Vorschriften.’® Hier wird in
der Begriindung wieder — wie es auch schon das Landgericht Miinchen
I getan hat (siehe oben 8.3.) - darauf abgestellt, die Verpflichtung des
Automobilherstellers als privates Unternehmen konne nicht weiter reichen
als die dem Gesetzgeber aus den Grundrechten unmittelbar erwachsenen
Schutzpflichten.160

154 LG Miinchen I, Urteil vom 7.2.2023, 3 O 12581/21, KlimaRZ 2023, 80 (82).
155 OLG Miinchen, Urteil vom 12.10.2023, 32 U 936/23.

156 Naher Tran, Grenziiberschreitende Klimaklagen (im Erscheinen).

157 Vgl. Frenz, IWRZ 2023, 17 (22); Schirmer, NJW 2023, 113 (116).

158 Vgl. LG Braunschweig, Urteil vom 14.2.2023, 6 O 3931/21 juris Rn. 92.

159 LG Braunschweig, Urteil vom 14.2.2023, 6 O 3931/21 juris Rn. 71 ff.

160 LG Braunschweig, Urteil vom 14.2.2023, 6 O 3931/21 juris Rn. 119.
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8.4.1. Rechtfertigung durch Anlagegenehmigungen

Typischerweise sind CO,-intensive Wirtschaftsaktivititen von einer offent-
lich-rechtlichen (zB bundesimmissionsschutzrechtlichen) Anlagegenehmi-
gung gedeckt. Diese konnte — auch unter dem Gesichtspunkt der ,Einheit
der Rechtsordnung® - privatrechtliche Beseitigungsanspriiche prakludieren
(vgl. § 14 BImSchG).!o!

Aufgeworfen ist damit die Frage, welche sachliche und rdumliche Reich-
weite solche Genehmigungen haben. Dies ist mit Blick auf die Kriterien,
Anforderungen und Interessen, die jeweils Gegenstand des respektiven Ge-
nehmigungserteilungsverfahrens sind, zu beurteilen.

Betrachtet man § 14 BImSchG, so zeigt dessen Wortlaut (,benachbartes
Grundstiick®), dass die Norm nur benachteiligende Einwirkungen im Nach-
barschaftsverhaltnis erfasst, mithin eine raumliche Nihe voraussetzt.192 Kli-
mawandelklagen greifen {iber das nachbarschaftliche Verhaltnis hinaus und
adressieren ein globales Phidnomen, sodass insofern keine Sperrwirkung
von § 14 BImSchG ausgeht.!%?

8.4.2. Einhaltung der EU-Flottengrenzwertverordnung

Von der Beklagtenseite wird zudem auf die Einhaltung der EU-Flotten-
grenzwertverordnung hingewiesen.'®* Danach haben Hersteller sicherzu-
stellen, dass die von ihnen produzierten, in der EU zugelassenen Fahrzeu-
ge eine bestimmte Menge an CO,-Emissionen (Flottengrenzwert) nicht
iberschreiten. Die Verordnung dient aber nicht der Beurteilung individu-
eller Beeintrachtigungen respektive Duldungspflichten, sondern der gene-
rellen Einhaltung des Pariser 1,5-Grad-Zieles; privatrechtliche Anspriiche
aufgrund individueller Rechtsverletzung kann sie daher nicht sperren.!6>

161 Treffer, JR 2022, 503, 509; vgl. Tran, Grenziiberschreitende Klimaklagen (im Er-
scheinen), 9.

162 Garditz, EurUP 2022, 45, 70; Giesberts in BeckOK Umweltrecht (2020), §14
BImSchG Rn. 15; Tran, Grenziiberschreitende Klimaklagen (im Erscheinen).

163 So auch Pottker, Klimahaftungsrecht (2014), 91; Tran, Grenziiberschreitende Kli-
maklagen (im Erscheinen), 99 ff.

164 VO (EU) 2019/631; LG Detmold, Urteil vom 24.2.2023, 01 O 199/21 BeckRS 2023,
2862 (Rn. 10).

165 Ausfiihrlich Schirmer, NJW 2023, 113 (116).
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8.4.3. Kompensation durch CO,-Zertifikate

Diffizil ist ferner die Frage, ob Emissionszertifikate, die nach §§ 1, 4 TEHG
erworben werden, den CO,-Ausstof3 legitimieren und privatrechtlich dann
entsprechende Klagen prékludieren.'®® Damit tut sich auch das Gericht
in Den Haag schwer. Es differenziert rdumlich zwischen den Emissionen
innerhalb der EU, die vom EU-Zertifikate-Handel sektoriell erfasst werden,
und dem Rest der Welt, wo es noch kein vergleichbares Zertifikate-Han-
delssystem gibt.!” Auf einem anderen Blatt geschrieben steht die Kompen-
sationsmoglichkeit durch den freiwilligen Erwerb von CO,-Emissionen,
etwa aus Umweltschutzprojekten.168

8.5. Reichweite einer deliktischen CO,-Verantwortung (Scope 1, 2 und 3-
Emissionen)

Der filinfte Problemkreis adressiert die Storereigenschaft bzw die Reichwei-
te einer etwaigen deliktischen Verantwortung fiir CO,-Emissionen. Kann
man einem Rechtstrager neben den eigenen Emissionen auch solche von
Konzerngesellschaften (Scope 1), Energieunternehmen (mit Blick auf die
eingekaufte Energie, Scope 2) und anderen Beteiligten in der Wertschop-
fungskette (up-stream und down-stream, Scope 3) deliktisch zurechnen?!¢’

Unseres Erachtens ist zwischen (1.) einer klimabilanziellen Zurechnung
und (2.) einer deliktischen oder haftungsrechtlichen Zurechnung zu unter-
scheiden. Erstere orientiert sich am internationalen Standard des ,Green-
house Gas Protocols” und kann daher auch Scope-1-, -2- und -3-Emis-
sionen erfassen (siehe supra 7.2.). Letztere richtet sich hingegen nach
den Prinzipien des Delikts- und Haftungsrechts: Im Unterschied zum
niederlandischen Recht (Shell-Urteil) ist das deutsche Deliktsrecht vom
Unmittelbarkeitsgrundsatz gepragt.” Von engen Ausnahmen abgesehen
haftet ein Rechtstrager nur fiir sein eigenes deliktisches Verhalten und

166 Ausfiihrlich Tran, Grenziiberschreitende Klimaklagen (im Erscheinen), 129 ff.

167 Rechtbank Den Haag, Urteil vom 26.5.2021, C/09/571932 / HA ZA 19-379, E-
CLI:NL:RBDHA:2021:5339, Rn. 4.4.46.

168 Ausfiihrlich zu dessen rechtlichen Grundlagen Steuer, ZUR 2022, 586 ff.

169 Hierzu auch Schmidt-Ahrendts/Schneider, NJW 2022, 3475 (3479).

170 Wagner, RabelsZ 80 (2016), 717 (758); Weller/Nasse, ZGR-Sonderheft 22 (2020) 107
(124); Weller/ Tran, EurUP 2021, 342 (355).

252


https://doi.org/10.5771/9783748945512
https://staging.nomos-elibrary.de/agb

Corporate Climate Litigation

nicht fiir das von Dritten.””! Anders als im Vertragsrecht (dort iiber § 278
BGB) findet keine Zurechnung fremden Verhaltens und Verschuldens statt.
Dementsprechend gibt es prinzipiell auch keine rechtstrageriibergreifenden
Verkehrspflichten, die eine Gesellschaft verpflichten wiirden, fiir regelkon-
formes oder klimafreundliches Verhalten anderer juristischer und natiirli-
cher Personen zu sorgen.”? Dies erhellt e contrario das LkSG, das die
Sorgfaltspflicht iiber den eigenen Geschiftsbereich hinaus auf unmittelbare
(und ggf mittelbare) Zulieferer erstreckt.”? Die Existenz des LkSG belegt
somit, dass nach allgemeinem Deliktsrecht keine rechtstrigeriibergreifende
Verkehrspflicht (und dementsprechend auch keine Deliktsverantwortung
und -haftung) besteht. Hitte man die Lieferkettenpflichten schon aus § 823
BGB direkt ableiten kénnen, hitte man das LkSG nicht gebraucht. Folglich
kann eine haftungsrechtliche Zurechnung von Scope-3-Emissionen nach
dem geltenden Deliktsrecht nicht vorgenommen werden. A fortiori kénnen
Klager — wie es das LG Detmold feststellt — auch keine konkrete Mafinah-
me zur Verringerung der Scope-3-Emissionen verlangen; vielmehr bleibt es
den Unternehmen selbst iiberlassen, beispielsweise zwischen dem Einsatz
von Elektromotoren, wasserstoftbetriebenen Verbrennungsmotoren oder
Brennstoffzellen als Mitteln zur CO,-Reduktion zu wahlen./7#

9. Zusammenfassung in Thesenform

1. Zu unterscheiden sind vertikale und horizontale Klimaklagen. Verti-
kale Klimaklagen (NGOs/Indiviuden versus Staat) haben regelmaflig
eine offentlich-rechtliche Natur. Sie werden vor den Verwaltungs- und
Verfassungsgerichten gefiihrt. Priifungsmafistab sind namentlich die
den Staat adressierenden Abwehr- und Schutzpflichten der Grund-
und Menschenrechte sowie volkerrechtliche Bindungen infolge ratifi-
zierter internationaler Abkommen.

2. Horizontale Klimaklagen im Verhéltnis ,Privat® versus Unternehmen
werden vor Zivilgerichten gefiihrt und stiitzen sich regelméfiig auf de-

171 Ausnahmen stellen etwa die Geschiftsherrenhaftung nach § 831 BGB und die Haf-
tung des Aufsichtspflichtigen nach §832 BGB dar; zudem wurde die Figur des
Organisationsverschuldens im Rahmen des § 823 I BGB entwickelt. Naher hierzu
Weller/ Tran, EurUP 2021, 342 (355).

172 Solchen Pflichten gegeniiber auch kritisch Walden/Frischholz, ZIP 2022, 2473
(2480).

173 Siehe § 3 Abs 1 Nr 5, Nr 9 LkSG.

174 LG Detmold, Urteil vom 24.2.2023, 01 O 199/21, BeckRS 2023, 2862 (Rn. 15).
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liktische Anspruchsgrundlagen. Die Grundrechte entfalten hierbei eine
mittelbare Horizontalwirkung. Sie werden im Wege der Auslegung von
Generalklauseln und offenen Tatbestandsmerkmalen des Deliktsrechts
(zB Storereigenschaft, Rechtswidrigkeit) zur rechtsfortbildenden Be-
grindung neuer klimaschiitzender Verkehrs- und Sorgfaltspflichten
herangezogen.

Gesellschaftsrechtliche Klimaklagen stehen und fallen mit der Sorg-
faltspflicht des Vorstandes, Klimaschutz- und Nachhaltigkeitsbelange
bei seinen Leitentscheidungen zu beriicksichtigen (§ 93 Abs 1 AktG).
De lege lata ist der Vorstand dazu zwar berechtigt, aber nicht ver-
pflichtet. Seine Legalitdtspflicht bindet ihn jedoch an gesetzliche und
gerichtliche Klimaschutzvorgaben, die die Gesellschaft im Auflenver-
haltnis treffen.

Aktiondre haben grundsitzlich keine Kompetenz zur Entscheidung
tber Geschiftsfithrungsfragen, die den Klimaschutz betreffen (vgl.
§ 119 Abs 2 AktG). Aktivistische Aktionidre finden aber durchaus Wege,
den Klimaschutz in der Hauptversammlung zu adressieren, etwa iiber
Tagesordnungsergidnzungsverlangen (§ 122 Abs 2 AktG) und im Wege
der Diskussion um die Entlastung des Vorstandes (§ 120 AktG). Zu die-
sem Zweck aktivieren sie insbesondere Kompetenztitel der Hauptver-
sammlung (zB Umwandlungen, etwa in Form der Abspaltung gewisser
Geschiftszweige), die sich mit Klimaschutzbelangen aufladen lassen.
Das Shell-Verfahren in den Niederlanden ist die erste erstinstanzlich
erfolgreiche horizontale Klimaklage, die den Schutz des globalen Kli-
mas zum Gegenstand hat. Sie verpflichtet Shell zu einer erheblichen
CO,-Reduktion. Erstmals wird von einem Zivilgericht (dem Bezirksge-
richt Den Haag) eine Verkehrspflicht zur CO,-Reduktion aus einem
Biindel von Einzelerwagungen heraus konstruiert.

Das Shell-Urteil aus Den Haag ldsst sich nicht ohne weiteres in die
deutsche Rechtsordnung transponieren. Zwar ist die inlandische Ver-
kehrspflichtdogmatik offen fiir die Kreierung neuer Pflichten. Fiir die
Schaffung einer ungeschriebenen CO,-Reduktionspflicht bediirfte es
aber einer tiefergehenden Begriindung, als es die Haager Entscheidung
geleistet hat.

Rechtsrealistisch nicht zu ubersehen ist freilich das Momentum, das
vom Shell-Urteil ausgeht. Den rechtsvergleichenden ,,Blick {iber den
eigenen Tellerrand® hat das Bundesverfassungsgericht vorgemacht. In
seinem Klimabeschluss hat es ausldndische Gerichtsentscheidungen
als Inspirationsquelle herangezogen.
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8.

Corporate Climate Litigation

Nach deutschem Recht birgt aus Sicht der Kldgerseite (NGOs) das

materielle Recht die grofiten Hiirden fiir auf CO,-Reduktion gerichtete

horizontale Klimaklagen. Problematisch sind

(1) die individuelle und die konkrete Rechtsgutsbeeintrichtigung
(Klimawandel als Allmendeproblematik),

(2.) die Kausalitat und Zurechenbarkeit (Problem der Attribution),

(3.) eine Verkehrspflicht zur CO,-Reduktion,

(4.) eine Rechtfertigung oder Kompensation einer treibhausgasemit-
tierenden Unternehmenstatigkeit sowie

(5.) die Storereigenschaft und die Reichweite einer etwaigen delikti-
schen CO,-Verantwortung.

Anders als fiir Zwecke der internationalen Klimabilanzierung von

Unternehmenstitigkeiten nach dem ,Greenhouse Gas Protocol® {iber-

zeugt eine deliktische und haftungsrechtliche Verantwortung fiir

Scope-3-Emissionen, dh eine umfassende Zurechnung der Treibhaus-

gasemissionen entlang der gesamten Wertschopfungskette (Liefer- und

Absatzkette) inklusive der Emissionen des Endverbraucher, aus Per-

spektive der geltenden deutschen Deliktsdogmatik (Unmittelbarkeits-

prinzip) nicht.
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