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Nachhaltigkeitsziele in der Wirtschaftspolitik - juristische

Uberlegungen

Stat pro ratione voluntas (Der Wille steht fur eine Begriin-
dung) (Flume, 1960). In einer marktwirtschaftlichen Ord-
nung, die vom Grundsatz der Privatautonomie gepragt
ist, hinterfragt das Recht nicht den Sinn und Zweck einer
vertraglichen Bindung. Innerhalb der Grenzen des Rechts
wird einer Vertragsbeziehung unabhéngig von ihrem In-
halt allein aus dem Grund rechtliche Geltungskraft zuer-
kannt, dass der Einzelne die Vertragsbeziehung wollte.

Einem solchen freiheitlichen Modell einer Privatrechts-
ordnung liegt die Idee staatlicher Lenkung fern. Die Auf-
gabe der Privatrechtsordnung ist begrenzt. Sie stellt Insti-
tutionen zur Verfigung, mit denen Marktteilnehmende ih-
re Verhéltnisse selbst regeln kdnnen. Aber sie muss auch
Grenzen setzen, wenn unterschiedliche Arten von Markt-
versagen die privatautonome Gestaltung von Rechts-
verhaltnissen erschweren. Negative externe Effekte, die
Dritte in Gegenwart oder Zukunft betreffen, kdnnen juris-
tische Interventionen in Marktprozesse legitimieren. Dazu
kann die Verfolgung von Nachhaltigkeitszielen geh&ren.

Auch wenn keine trennscharfe juristische Definition von
Nachhaltigkeitszielen existiert, bietet das Vélker-, Europa-
und Verfassungsrecht doch Anhaltspunkte. Die Resoluti-
on der Vereinten Nationen zu ,Sustainable Development
Goals" aus dem Jahr 2015 enthalt 17 Ziele hinsichtlich
nachhaltiger 6konomischer, sozialer und 6kologischer
Entwicklung, die von Armutsbekdmpfung, Klima- und
Gesundheitsschutz bis zur Gleichberechtigung reichen.
Zwar entfaltet die Resolution keine unmittelbar bindende
Rechtswirkung unter privaten Marktteilnehmenden. Doch
hat sie mittelbar auf nationaler und supranationaler Ebene
erhebliche Bedeutung gewonnen.

Auf europdischer Ebene finden sich Nachhaltigkeitszie-
le im Primérrecht der EU wieder. GemaB Art. 3 des EU-
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Vertrags wirkt die EU auf ,die nachhaltige Entwicklung
Europas® hin, und Art. 11 des Vertrags Uber die Arbeits-
weise der EU fordert, dass die EU-Politik Erfordernisse
des Umweltschutzes zur Férderung einer nachhaltigen
Entwicklung einbeziehen muss. In Deutschland wur-
den 1994 im Zuge des Einigungsvertrags die Staatsziele
dahingehend erweitert, dass der Staat ,,auch in Verant-
wortung fir die kiinftigen Generationen die natlrlichen
Lebensgrundlagen” schitzt (Art. 20a GG). In einem histo-
rischen Beschluss zum Klimaschutzgesetz aus dem Jahr
2021 starkte das Bundesverfassungsgericht (BVerfGE
157, 30) diese Staatszielbestimmung und erdffnete die
Mdglichkeit, Fragen des intertemporalen Freiheitsschut-
zes unter dem Blickwinkel von Grundrechtsverletzungen
zu betrachten.

Nachhaltigkeit im Wirtschaftsrecht: ein juristischer
Baukasten

Ge- und Verbote

Traditionellerweise war die Bekdmpfung negativer Exter-
nalitditen dem Offentlichen Recht zugewiesen. Jedoch
verwendet die Wirtschaftspolitik zunehmend Instrumente
des privatrechtlichen Wirtschaftsrechts, um wirtschaftli-
che Austauschprozesse in Bezug auf Nachhaltigkeitsziele
zu beeinflussen. Dabei kann der Staat auf das klassische
Instrumentarium von Ge- und Verboten zurtickgreifen. Er
kann durch den Ausstieg aus der Atomenergie oder die
staatliche Begrenzung und Besteuerung von Emissions-
zertifikaten eine nachhaltige Energieproduktion unterstt-
zen. Er kann Unternehmen verpflichten, in ihren Lieferket-
ten menschenrechtliche und umweltbezogene Sorgfalts-
pflichten zu beachten, entsprechenden Risiken vorzubeu-
gen und Verletzungen zu vermeiden (so § 3 Abs. 1 des
Lieferkettensorgfaltspflichtengesetzes, LkSG).

Im Gesellschaftsrecht kann die Gesetzgebung den Vor-
stand einer Aktiengesellschaft verpflichten, bei der Un-
ternehmensflihrung neben den Aktiondrsinteressen auch
Interessen von Arbeitnehmenden und/oder der Allge-
meinheit zu berlicksichtigen. Dahinter steht die groBe Fra-
ge, ob der Zweck eines Unternehmens auf die Interessen
seiner Eigentimer:innen fokussiert sein und die Bek&mp-
fung negativer Externalitadten dem Umwelt-, Arbeits- oder
Deliktsrecht zugewiesen werden sollten, oder ob Aspekte
der Corporate Social Responsability die Unternehmens-
fihrung mitbestimmen sollten.
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Im Kartellrecht kénnen Uber die Zielbestimmungen des
Kartellrechts Nachhaltigkeitserwédgungen eingefiihrt wer-
den. So stellt sich die Frage, inwiefern Kartellbehérden
bei der Durchsetzung des Kartellverbots und bei der Fusi-
onskontrolle Nachhaltigkeitserwégungen berlicksichtigen
kénnen. Sollte das Kartellrecht beispielsweise einer Un-
ternehmenskooperation entgegenstehen, die CO,-Emis-
sionen reduzieren will, aber gleichzeitig zu einer Wettbe-
werbsbeschrankung fiihrt? Dazu stehen klassische An-
satze wie die Freistellung von Kartellen im Rahmen von
Art. 101 Abs. 3 AEUV bzw. § 2 GWB, der Kriterienkatalog
zur Prifung von Fusionen nach Art. 2 der européischen
Fusionskontrollverordnung oder das Institut der Minister-
erlaubnis zur Freigabe von Fusionen nach § 42 GWB zur
Verfiigung. Auch kann Uber ein erweitertes Versténdnis
des MaBstabs der Konsumierendenwohlfahrt als kartell-
rechtliche Zielfunktion nachgedacht werden.

Transparenz und Nudging

Das Instrumentarium zur Verankerung von Nachhaltig-
keitszielen im Wirtschaftsrecht reicht weiter als Ge- und
Verbote. Im Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht setzt
der Staat zunehmend auf Transparenzpflichten, mit de-
nen Informationsasymmetrien Uberwunden werden sol-
len. Um Grundsatze guter Unternehmensfiihrung in Un-
ternehmen zu verankern, verpflichtet § 161 Aktiengesetz
bérsennotierte Aktiengesellschaften, im Rahmen eines
~comply-or-Explain“-Ansatzes zu erklaren, ob sie den
Empfehlungen des Deutschen Corporate Governance
Kodex folgen, der auch Regelungen zu einer nachhaltigen
Ausrichtung der Vorstandsvergiltung enthalt.

Weiter gehen die Berichterstattungspflichten fir groBe Ka-
pitalgesellschaften hinsichtlich Umwelt-, Arbeitnehmer-,
Sozial- und Menschenrechtsbelangen, die in Umsetzung
der européischen Corporate Social Responsability (CSR)-
Richtlinie im Handelsgesetzbuch verankert wurden (§§
289b, 289c HGB). Auf européischer Ebene wird derzeit im
Rahmen einer Reform der CSR-Richtlinie eine bedeutende
Ausweitung hin zu einer umfassenden Nachhaltigkeitsbe-
richterstattung diskutiert. Daneben schuf die européische
Offenlegungsverordnung aus dem Jahr 2019 Anforderun-
gen an Finanzmarktteilnehmende und Berater:innen, tUber
Nachhaltigkeitsaspekte angebotener Finanzprodukte
transparent aufzuklaren. Und die européische Taxonomie-
verordnung aus dem Jahr 2020 legte Kriterien zur Bestim-
mung nachhaltiger Wirtschaftstatigkeit fest und erweiterte
entsprechende Berichtspflichten.

Wie diese Beispiele zeigen, setzt das europaischen Ge-
sellschafts- und Kapitalmarktrecht zunehmend auf Trans-
parenz und Information, wenn es um die Verankerung von
Nachhaltigkeitsprinzipien geht. Unternehmen werden
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nicht zu einem Nachhaltigkeitsziel gezwungen, aber sie
mussen sich erkldren (Comply or Explain). Auch wenn
ein solches Informationsmodell dem Unternehmen for-
mell die Wahl lasst, Nachhaltigkeitsziele zu verfolgen oder
nicht, kann das praktische Resultat eines solchen Regu-
lierungsansatzes sein, dass sich viele Unternehmen dem
Nachhaltigkeitsziel verschreiben. Dies ist rechtspolitisch
durchaus erwlinscht. Regulatorisch erinnert dies an das
verhaltensékonomische Konzept des Nudging, bei dem
das Verhalten von Menschen beeinflusst werden soll,
ohne dabei auf Verbote zurlickgreifen oder 6konomische
Anreize verandern zu missen.

Institutionen und Verfahren

Setzt die Gesetzgebung im Wirtschaftsrecht auf Ge- oder
Verbote oder schafft sie Transparenzpflichten zur Umset-
zung von Nachhaltigkeitszielen, greift sie in materieller
Weise in privatrechtlich organisierte Austauschprozesse
ein. Ein anderer Ansatz verandert lediglich das instituti-
onelle oder prozedurale Gefuge des Wirtschaftsrechts,
um die Rahmenbedingungen zu beeinflussen, unter de-
nen Marktteilnehmende ihre Austauschprozesse organi-
sieren. Zu solchen institutionellen Interventionen zahlt die
Schaffung neuer Gesellschaftsformen, die auf nachhalti-
ge Unternehmenszwecke zugeschnitten sind. Der Koali-
tionsvertrag von SPD, Blindnis 90/Die Griinen und FDP
fur die Legislaturperiode 2021 — 2025 sieht die Schaffung
neuer Gesellschaftsformen wie Sozialunternehmen oder
Gesellschaften mit gebundenem Vermdgen vor.

Daneben kann der Staat in die Organisationsverfahren
privatrechtlicher Gesellschaften eingreifen, um die Be-
ricksichtigung von Nachhaltigkeitszielen bei der opera-
tionellen Geschéftsfihrung sicherzustellen. Dazu zahlt
die Beriicksichtigung von Nachhaltigkeitszielen in Risi-
komanagementsystemen oder die Berufung von Nach-
haltigkeitsfachleuten in Aufsichtsrdte. Das neue Liefer-
kettensorgfaltspflichtengesetz verpflichtet Unternehmen
zum Aufbau entsprechender Risikomanagement- und
Dokumentationssysteme. Auch kann der Staat durch
Whistleblowingverfahren (wie in §8 LkSG) Beschéaftigten
Anreize geben, Verletzungen von Nachhaltigkeitspflichten
offenzulegen, ohne Repressalien beflrchten zu missen.

Haftung

Neben Ge- und Verboten, Transparenz und Nudging sowie
der Schaffung von Institutionen und Verfahren kann der
Staat durch Haftungsrecht Marktteilnehmenden Anreize
bieten, Nachhaltigkeitsziele zu verfolgen. So verpflichte-
te 2021 ein niederlandisches Gericht auf der Grundlage
des allgemeinen niederlandischen Deliktsrechts die Royal
Dutch Shell Company, ihre Netto-CO,-Emmissionen bis
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2030 um 45 % zu senken.! Inzwischen sind in Deutschland
ahnliche Klagen gegen Unternehmen aus der Energie- und
Automobilbranche héngig, wenn auch deren Ausgang noch
ungewiss ist. Auch im allgemeinen Kaufrecht wird erwogen,
ob Uber Gewéhrleistungsvorschriften Verletzung von Nach-
haltigkeitszielen rechtlich durchsetzbar werden kénnen.

2011 verabschiedete der Menschenrechtsrat der Verein-
ten Nationen Leitprinzipien fir Wirtschaft und Menschen-
rechte, wonach Unternehmen die Verantwortung haben,
Menschenrechte zu achten, und eine Verletzung dieser
Pflicht sanktioniert werden sollte. Zwar haben diese Leit-
prinzipien keine unmittelbar rechtlich bindende Wirkung,
und die Méglichkeiten einer Haftbarkeit von Unternehmen
fir Menschenrechtsverletzungen nach deutschem De-
liktsrecht sind begrenzt. Auch sieht das Lieferkettensorg-
faltspflichtengesetz bei Verletzung von Sorgfaltspflichten
keine privatrechtliche Haftungsfolge vor (§ 3 Abs. 3 LkSG).
Aber die rechtspolitische Debatte in vielen Landern und
auf europdischer Ebene zeigt, dass die Durchsetzung von
Menschenrechten und Klimaschutzzielen mit Hilfe gesell-
schaftsrechtlicher oder deliktsrechtlicher Haftungstatbe-
stédnde zumindest eine politische Option ist.

Umweltpolitisch mag diese Option interessant erscheinen.
Rechts- und wirtschaftspolitisch droht das Wirtschafts-
recht jedoch auf Abwege zu geraten. Die Bewaltigung der
Klimakrise erfordert eine Vielzahl von Abwéagungs- und Pri-
orisierungsentscheidungen, zu deren Bewéltigung die Politik
gefragt ist. Wenn solche Konflikte durch Zivilgerichte gel6st
werden sollen, wirft dies nicht nur schwierige Kausalitats-
fragen auf. Auch werden die Grenzen zwischen Judikative,
Exekutive und Legislative verwischt. Es ist fraglich, ob ein
Zivilgericht, das sich auf die Bewaéltigung eines bilateralen
Konflikts zwischen zwei Parteien beschrankt, Gberhaupt ein
geeignetes Forum bietet, um die Klimakrise — eine globale
Tragddie der Allmende — bewaltigen zu kdnnen. Selbst wenn
ein Unternehmen auf zivilrechtlicher Grundlage zur Redukti-
on von COZ—Emissionen verpflichtet wird, ist nicht gesichert,
ob dies dem Klima hilft. Die Reduktion kann Uber Preisver-
anderungen die Produktnachfrage verdndern. Andere Un-
ternehmen im In- und Ausland, die keiner Reduktionspflicht
unterliegen, mégen ihre CO,-Emissionen erhéhen (Carbon-
Leakage-Problematik). All dies sind Zeichen, dass die Klima-
krise ohne 6ffentlich-rechtliche und internationale Interventi-
onen schwerlich in den Griff zu bekommen ist.

Herausforderungen

Der juristische Baukasten zur Umsetzung von Nachhaltig-
keitszielen im Wirtschaftsrecht ist groB und breit gefachert.

1 Eine englische Fassung des Urteils ist erhaltlich unter https://uitspra-
ken.rechtspraak.nl/inziendocument?id=ECLI:NL:RBDHA:2021:5339.

Im Folgenden soll auf einige Herausforderungen hingewie-
sen werden, die sich bei der Umsetzung von Nachhaltig-
keitszielen mit Mitteln des Wirtschaftsrechts stellen.

Evidenzbasiertes Wirtschaftsrecht

Auch wenn die européische und die nationalen Gesetzge-
bungen Nachhaltigkeitsziele mit einer bewundernswerten
regelungstechnischen Innovationskraft im Wirtschaftsrecht
verankern, steht der empirische Beweis der Wirksamkeit
der einzelnen MaBnahmen oftmals aus. Ob die einzelnen
Vorschriften zur Erhéhung von Transparenz und zur Berlck-
sichtigung von Nachhaltigkeitszielen in Unternehmensab-
laufen tatséchlich zu einer verbesserten Unternehmens-
fuhrung in Sachen Nachhaltigkeit fiihren, ob die Haftung
von Einzelunternehmen fiir Klimaschaden tatsachlich das
Klima verbessert, und zu welchen Kosten all dies passiert,
ist inhaltlich wie methodisch schwierig zu beantworten.

Die EinfUhrung von Nachhaltigkeitszielen in das Wirt-
schaftsrecht fuhrt zu schwierigen Abwagungsprozessen,
insbesondere wenn inkommensurable oder nicht quantifi-
zierbare Werte miteinander abgewogen werden missen.
Wie sollen langfristige und diffuse Umweltauswirkungen
einer Unternehmensfusion in einem Verfahren berlck-
sichtigt werden, das auf die empirische Quantifizierung
von Wohlfahrtseffekten ausgerichtet ist? Und welche
konkreten Handlungsempfehlungen und Haftungsrisiken
ergeben sich fur eine Unternehmensfihrung, die nicht nur
dem quantifizierbaren Anlegerinteresse, sondern auch
sweicheren“ Nachhaltigkeitszielen wie Umwelt- oder So-
zialfaktoren Rechnung tragen muss? Zwar sind dem o6f-
fentlichen Recht solche Abwagungsprozesse zwischen
inkommensurablen Werten wohl bekannt. Wie diese im
Privatrecht abgebildet werden sollen, ist aber nicht voll-
standig ausgeleuchtet.

Beweisanforderungen und strategisches Verhalten

Setzt der Staat Haftungsvorschriften und Transparenz-
pflichten ein, um Nachhaltigkeitsziele im Geschéfts-
gebaren von Unternehmen zu verankern, zeigen sich
allgemeine Probleme, die die Wirksamkeit dieser Regu-
lierungsinstrumente beschrédnken kénnen. So kann die
Wirksamkeit von Haftungsvorschriften daran scheitern,
dass den Geschéadigten kein Nachweis eines kausalen
Zusammenhangs zwischen einer Pflichtverletzung des
Unternehmens und dem individuellen Schaden gelingt.
Transparenzpflichten kénnen Unternehmen zu strategi-
schen Umgehungsaktionen verleiten. Bei Greenwashing-
Praktiken werden nachhaltige Initiativen vorgetduscht
oder einzelne Unternehmensinitiativen als besonders vor-
bildlich hervorgehoben, obwohl sie im Gesamtprogramm
des Unternehmens eine untergeordnete Rolle spielen.
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Verhaltnis von Offentlichem Recht und Privatrecht

Eingangs erwédhnte dieser Beitrag, dass die Bekdmpfung
negativer Externalititen traditionell dem Offentlichen
Recht zugewiesen war. Wenn die bestehenden Vorschrif-
ten zum Umweltschutz unzureichend waren, war es in
dieser Welt Aufgabe des &ffentlich-rechtlichen Umwelt-
schutzrechts, Vorschriften zu verschéarfen, die dann fiir al-
le Unternehmen verbindlich waren. Mit der zunehmenden
Bedeutung von Nachhaltigkeitszielen im Wirtschaftsrecht
verschiebt sich die Wirtschaftsregulierung vom Offentli-
chen Recht ins Privatrecht. Waren Belange des Umwelt-
schutzes und der Menschenrechte friiher genuine Auf-
gaben des Offentlichen Rechts, werden sie nun in privat-
rechtlich organisierte Aushandlungsprozesse integriert.

Diese Entwicklung birgt Gefahren. Sie kann zu einer Poli-
tisierung des Wirtschaftsrechts flhren. Zwar war das Pri-
vatrecht niemals génzlich unpolitisch. Und das normative
Ziel der traditionellen Rechtsékonomie, die Rechtsordnung
solle Effizienz- und Verteilungserwégungen voneinander
trennen, mag eher in der Theorie als in der Praxis Uberzeu-
gen. Dennoch zeigen sich bei der Integration von Nachhal-
tigkeitszielen ins Wirtschaftsrecht praktische Probleme.
Wenn eine Kartellbehérde sich nicht mehr auf ein klar de-
finiertes Ziel der Konsumierendenwohlfahrt fokussieren,
wenn sich eine Unternehmensfihrung nicht mehr auf die
Steigerung des Unternehmensgewinns konzentrieren kann,
ist unklar, wie private Akteur:innen die multidimensionalen
Optimierungsprozesse bewaltigen sollen, die im Privatrecht
oft auch mit juristischen Haftungsvorschriften unterlegt
sind. Vielleicht tiberschéatzt der Staat auch die Wirksamkeit
des Privatrechts zur Einflhrung von Nachhaltigkeitszielen
in privatwirtschaftliche Austauschprozesse. Auf den ers-
ten Blick weniger bedeutsam mag der Einwand scheinen,
die Entwicklung zu einem nachhaltigen Wirtschaftsrecht
verwische die Grenzen zwischen Privatrecht und Offentli-
chem Recht. Vielleicht ist es gerade Zeichen einer moder-
nen Rechtsetzungslehre, dass sie die oftmals kinstlichen
Grenzen zwischen Offentlichem Recht und Privatrecht
Uberwindet. Und doch ist es gefahrlich, wenn Gerichte
aufgrund allgemeiner zivilrechtlicher Haftungsvorschriften
Klimaschutz betreiben, der einer unmittelbaren demokra-
tischen Kontrolle entzogen ist und prozedural gar nicht die
Abwé&gungen treffen kann, die zur Bewaltigung eines glo-
balen Problems notwendig sind.

Zeitgesprach

Die Integration von Nachhaltigkeitszielen ins Wirtschafts-
recht verandert damit nicht nur inhaltlich, sondern auch
institutionell das Verhaltnis zwischen Offentlichem Recht
und Privatrecht. Sie sollte Gerichte nicht dazu verleiten,
ihre Zurlickhaltung gegenliber rechtspolitischer Gestal-
tung aufzugeben und das Haftungsrecht mit rechtspoli-
tischen Zielvorgaben zu Uberfrachten. Gleichzeitig sollte
die Verlagerung von Nachhaltigkeitszielen vom Offentli-
chen Recht ins Privatrecht der nationalen und internatio-
nalen Politik nicht als Feigenblatt dienen, um unpopulére,
aber notwendige Entscheidungen Uber verschachtelte
privatrechtliche Konstruktionen zu implementieren, bei
denen politische Verantwortlichkeiten verwassert und
dem Klima nur bedingt geholfen wird.
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Title: Sustainability Goals in Economic Policy — Legal Considerations

Abstract: In Europe, legislators are increasingly introducing sustainability goals into the system of private law. By prohibiting certain
conduct, increasing transparency, nudging companies, as well as changing institutions, procedures and liability regimes, legislators
complement private law with tools and goals traditionally attributed to public law. This article provides an overview and points to critical
aspects, including the limited empirical evidence on how effective such measures are, whether such measures invite strategic maneu-
vers by companies, and how this affects the general relationship between private and public law.
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