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Klimaklagen: eine Zeitenwende”

Spatestens seit das BVerfG im Marz 2021 das deutsche Klimaschutzgesetz fur
verfassungswidrig erklart hat, sind ,Klimaklagen® wieder in aller Munde. Zunehmend
geraten dabei auch private Unternehmen ins Visier der Klager: So verurteilte des BG
Den Haag den Shell-Konzern zu einer dramatischen Kirzung seiner CO5-Emissio-
nen. Der Beitrag zeichnet die Entwicklungslinien im offentlichen Recht und im Pri-
vatrecht nach und zeigt maB3gebliche Weichenstellungen auf.

Von Bernhard Burtscher und Dominik Schindl?
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A. Ausgangspunkt

Schmelzende Polkappen, Wirbelstiirme, Hochwasser-
katastrophen und Diirreperioden: Kaum jemand zwei-
felt noch an den verheerenden Konsequenzen der glo-
balen Erderwdrmung. Und kaum jemand bezweifelt,
dass menschengemachte Treibhausgasemissionen ei-
nen entscheidenden Anteil am Klimawandel haben.?
Die erdriickende wissenschaftliche Evidenz lasst selbst
niichterne Naturwissenschafter von einem ,,Klimanot-
fall“ sprechen.?

Die Staatengemeinschaft hat sich deshalb im Pariser
Klimaschutzabkommen das Ziel gesetzt, die globale
Erderwdrmung auf ,,well below 2°C above pre-indust-
rial levels“ zu begrenzen.? Die Krisenbewdltigung be-
schaftigt freilich nicht nur Regierungen und Parlamen-
te; der Klimawandel ist langst auch ein Fall fir die Ge-
richte geworden.? Eine Datenbank der Columbia Uni-
versity listet weltweit rund 2.000 ,,Klimaklagen® auf,
die das Ziel eint, Treibhausgasemissionen per Ge-
richtsentscheidung zu reduzieren.

Wihrend die Kldger damit lange erfolglos blieben,
markiert 2021 eine Zeitenwende. Zum einen hob das
deutsche Bundesverfassungsgericht (BVerfG) das
deutsche Klimaschutzgesetz auf, weil ,,mehr Klima-
schutz erforderlich sei.” Zum anderen verpflichtete
das Bezirksgericht Den Haag den Shell-Konzern,
CO,-Emissionen bis 2030 um insgesamt 45% gegen-
iiber 2019 zu reduzieren.” Wihrend man in Deutsch-
land eine ,, Verfassungsinderung durch die Hintertiir)
ortet, ist die niederldndische Entscheidung fiir viele ein
»Paradigmenwechsel fiir den Klimaschutz®,” ordnet das
BG Den Haag doch geradezu ,, Unglaubliches“!”) an.

Die rezenten Erfolge haben bereits neue ,,Klimakla-
ger® inspiriert. Im Herbst 2021 brachte Greenpeace vor
dem Landgericht Braunschweig eine Klage gegen

Volkswagen ein, die den Konzern dazu zwingen soll,
ab 2030 keine Fahrzeuge mit Verbrennungsmotor
mehr auf den Markt zu bringen und seine CO,-Emis-
sionen bis dahin um mindestens 65% gegeniiber 2018
zu senken.') Ahnliche Klagen sind auch gegen BMW
und Mercedes-Benz anhédngig.'?

B. Offentliches Recht

Um diese Entwicklungen einordnen zu kénnen, muss
man die Uhr kurz zuriickdrehen. Die Idee, Klima-
schutz in den Gerichtssaal zu tragen, ist ndmlich kei-
neswegs neu. Sie wurde nur lange auf vergleichsweise
ausgetretenen offentlich-rechtlichen Pfaden verfolgt.!®)

*) Der Beitrag beruht auf mehreren Vortragen, die die Verfasser zum
Thema gehalten haben, ua an der Universitat Liechtenstein (20. Os-
terreichischer Europarechtstag) und an der Université Paris-Est
Créteil in Paris; ausf zum Thema auch der Beitrag von Enndckl, Kli-
maklagen — Strukturen gerichtlicher Kontrolle im Klimaschutzrecht
(in Druck), der den Verfassern erst nach Drucklegung dieses Bei-
trags zugegangen ist.
Intergovernmental Panel on Climate Change, Climate Change
2021. The Physical Science Basis — Summary for Policymakers
(2021) 5, 8; https://www.sueddeutsche.de/wissen/
klimaforschung-klimawandel-mensch-ist-ursache-studie-1.5443
664 (Stand 27. 3. 2022).
Ripple et al, World Scientists’ Warning of a Climate Emergency, Bio-
Science 2020, 8; Ripple et al, World Scientists’ Warning of a Climate
Emergency 2021, BioScience 2021, 894. Hesslers deutsche Uber-
setzung des zweiten Texts spricht von ,Klimanotstand” (https://
scientistswarning.forestry.oregonstate.edu/translations  [Stand
27.3.2022)).
Art 2 Abs 1 lit a Paris Agreement (United Nations, Treaty Series vol
3156); volkerrechtlich nicht authentische deutsche Fassungen etwa
in dBGBI Il 2016 S 1082 und 6BGBI Il 2016/197; zur Entwicklung
der volkerrechtlichen Rahmenbedingungen Spitzer, Der Klimawan-
del als juristische Kategorie — Internationale Perspektiven, in FS
Danzl (2017) 655 (657 ff).
Dazu bereits ausfuhrlich Burtscher/Spitzer, Haftung fur Klimascha-
den, OJZ 2017, 945; Spitzer/Burtscher, Liability for Climate
Change: Cases, Challenges and Concepts, JETL 2017, 137; Spit-
zer in FS Danzl 655.
5) http://www.climatecasechart.com/climate-change-litigation/about/
(Stand 27. 3. 2022).
6) Ausf dazu unten B.3.
7) Siehe C.3.
8) https://www.faz.net/aktuell/politik/staat-und-recht/karlsruher-kli-
mabeschluss-17349181.html (Stand 27. 3. 2022).
9) Rajal/Weber, Royal Dutch Shell - Paradigmenwechsel fur den Kii-
maschutz? AnwBI 2021, 541 (541).
10) E. Wagner, Die Shell-Klimaklage und der Bedarf nach einer EU-KIi-
mahaftungsrichtlinie, RdU 2021, 154 (157).
11) https://www.tagesschau.de/wirtschaft/unternehmen/volkswagen-
klimaklage-greenpeace-101.html (Stand 27. 3. 2022).
12) https://www.orf.at/stories/3229336/ (Stand 27. 3. 2022).
13) Perner/Spitzer, Royal Dutch Shell — Klimaklagen auf dem Weg ins
Privatrecht, OJZ 2021, 591 (591).
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1. Dritte Pisten

So wurde es zwar als ,Meilenstein fiir die Entwicklung
des Umweltrechts“* gefeiert, dass das osterr Bundes-
verwaltungsgericht (BVwG) den Bau einer dritten Piste
am Wiener Flughafen mit Blick auf den CO,-Ausstof3
untersagte.'® Juristisch ist die Entscheidung allerdings
keine Sensation. Dass das BVwG gegenldufige Interes-
sen abwidgt — in concreto wirtschaftliche Interessen
und das Interesse am Klimaschutz -, ist ,das tdgliche
Brot solcher Verfahren®.'® Fiir die meisten Beobachter
kam es daher iiberraschend, dass der Verfassungsge-
richtshof (VfGH) die Entscheidung spéter wegen Will-
kiir aufgehoben hat;'” tberwiegend werden dem
BVwG fiir seine Abwagungsentscheidung ndmlich res-
pektable Argumente attestiert.'®)

»[M]ore conservative than activist“® liest sich auch
die Entscheidung des britischen Court of Appeal, mit
der seinerseits der Bau einer dritten Piste am Londoner
Flughafen Heathrow gestoppt wurde?” und die in
Wahrheit noch unspektakuldrer als jene des BVWG
ist. Der Klimaschutz war namlich nicht einmal inhalt-
liches Argument, seine ginzliche Auflerachtlassung bei
der Interessenabwigung begriindete schlicht einen
Verfahrensfehler.?) Der UK Planning Act verlange
namlich, dass die Verwaltungsbehorden auch den Kli-
maschutz beriicksichtigen und erkldren, wie sie das tun
- ,[n]one of that was ever done in the case“*® Ob und
wie der Flughafen erweitert werde, sei aber - unter
Einhaltung des vorgeschriebenen Verfahrens - ,,a po-
litical question for the Government“und daher ,,none of

14) Madner/Schulev-Steindl, Dritte Piste — Klimaschutz als Willktr?
ZOR 2017, 589 (599); krit B. Raschauer, Klimaschutz durch Rich-
terspruch? ecolex 2017, 814; Sander, Neue Piste? Hier wertet ein
Richter! Die Presse vom 13. 2. 2017.

15) BVwWG 2. 2. 2017, W109 2000179-1/291E; dazu die Anm von Ja-
nezic/Stadlmeier, ZLW 2017, 371.

16) Spitzer in FS Danzl 655 (659).

17) VIGH 29. 6. 2017, E 875/2017 ua (VfSlg 20.185); dazu Niederhu-

ber, Dritte-Piste-Entscheidung zeigt: Es gilt das Gesetz, Der Stan-

dard vom 4. 9. 2017; Schmelz, Der VIGH zur dritten Piste — Klima-
schutz im Widerspruch zu Rechtsstaat und Demokratie? ZVG

2017, 288; zust auch Schneider, Verfassungs- und europarechtli-

che Grundlagen und Schranken einer 6sterreichischen Klima-

schutzpolitik, OZW 2021, 95 (971); krit Madner/Schulev-Steind,

VfGH interpretiert Klimaschutz entschlossen weg, Die Presse vom

3.7.2017; E. Wagner, Was bislang geschah: Staatszieldebatte/

VIGH hebt Urteil Dritte Piste auf, RdU 2017, 149; zum weiteren Ver-

fahrensgang BVwG 23. 3. 2018, W109 2000179-1/350E; VfGH

4.10. 2018, E 1818/2018-18; VwWGH 6. 3. 2019, Ro 2018/03/

0031.

Grundlegend Merli, Ein seltsamer Fall von Willktr: Die VIGH-Ent-

scheidung zur dritten Piste des Flughafens Wien, wbl 2017, 682

(686); s auch Fuchs, Interessenabwagung, Ermessen, dritte Piste

Flughafen Wien, OZW 2017, 192; Griller, Die Neuordnung der Ge-

richtsbarkeit des 6ffentlichen Rechts, Gutachten 20. OJT I/1 (2018)

29f; Kerschner, VfGH 3. Piste und juristische Methode: Verfas-

sungskonforme Auslegung verfassungswidrig? RdU 2017, 190;

Madner/Schulev-Steindl, ZOR 2017, 589 (599); Stadimeier, Zur

dritten Piste des Flughafens Wien, ZOR 2019, 21 (28ff); Storr, Uber-

legungen zu Abwagungen: Die Erkenntnisse des BVwG und des

VIGH zur ,dritten Piste” des Flughafens Wien, OZW 2017, 184

(186ff); Thienel, Bewahrung der Verwaltungsgerichtsbarkeit, ZVG

2019, 321 (327); E. Wagner, Die Judikatur zur ,3. Piste* — Vom

Senkrechtstart zur Bruchlandung in Sachen Klimaschutz, ZVG

2017, 282 (284ff).

19) Ohdedar/McNab, Climate change litigation in the United Kingdom,
in Kahl/Weller (Hrsg), Climate Change Litigation (2021) 304 (Rz 52).

20) R. v Secretary of State for Transport (2020) EWCA Civ 214,

21) Ohdedar/McNab in Kahl/Weller, Climate Change Litigation 304
(Rz 511).

22) R. v Secretary of State for Transport (2020) EWCA Civ 214 Rz 226.

-
X

the court’s business: ,,We have not decided, and could
not decide, that there will be no third runway.®

Die Entscheidung des Court of Appeal ereilte letzt-
lich das gleiche Schicksal wie die jene des BVwWG; der
UK Supreme Court hob sie auf und gab griines Licht
fir den Bau der dritten Piste.2¥ Dass beide Bauprojekte
dennoch auf Eis liegen und ihre Umsetzung trotz
hochstrichterlicher Zustimmung unklar ist, ist der Co-
ronapandemie zu verdanken,? die sich insofern als
wirkungsvoller fiir den Klimaschutz erwiesen hat als
die Verwaltungsgerichtsbarkeit.

2. Urgenda und die Folgen

Diese eben skizzierten ,, Brot-und-Butter-Fille“*® haben
freilich Kldger animiert, Klimaklagen auf eine neue
Ebene zu heben. So ist die Idee entstanden, den Staat
in Sachen Klimaschutz zu zwingen, aktiv tatig zu wer-
den - man spricht von ,,rulemaking petitions®.?”

Ein Meilenstein ist dabei die niederlandische Urgen-
da-Entscheidung.?® Die NGO Urgenda klagte die nie-
derldndische Regierung, weil die angestrebte Reduk-
tion der CO,-Emmissionen bis 2020 gegeniiber 1990
um 17% nicht ambitioniert genug sei; erforderlich
seien mindestens 25%. Die Klage war in allen Instan-
zen erfolgreich, wobei sich das Begriindungsmuster
»weiterentwickelt hat: Das BG Den Haag stiitzte sich
noch auf allgemeine zivilrechtliche Sorgfaltspflichten,
konnte damit aber kaum kaschieren, dass es um ,,allen-
falls verschleiertes dffentliches Recht® ging. Der Hoge
Raad benennt hingegen Ross und Reiter: Er leitet aus
Art 2 (Recht auf Leben) und 8 EMRK (Recht auf Ach-
tung des Privat- und Familienlebens) eine 6ffentlich-
rechtliche Handlungspflicht des Staates ab, ,,to take sui-
table measures if a real and immediate risk to people’s
lives or welfare exists and the state is aware of that
risk 30

Die Reichweite der Schutz- und Gewihrleistungs-
funktion von Grundrechten ist zwar traditionell um-
stritten.?) Dass den Staat ,,positive obligations“ treffen,
unmittelbar drohende Gefahren von seinen Biirgern
abzuwenden, ist in der Judikatur des EGMR aber im

23) R. v Secretary of State for Transport (2020) EWCA Civ 214 Rz 2,
281, 285.

24) R. v Heathrow Airport Ltd (2020) UKSC 52.

25) https://www.derstandard.at/story/2000130561711/flughafen-kie-
felt-an-corona-folgen-und-haelt-an-dritter-piste  (Stand 27. 3.
2022); https://www.bloomberg.com/news/articles/2022-02-23/
heathrow-puts-new-runway-back-on-agenda-as-travel-edges-
back (Stand 27. 3. 2022).

26) Spitzer in FS Danzl 655 (659).

27) Spitzer in FS Danzl 655 (660).

28) Zum Fall Spitzer in FS Danzl 655 (664ff); Spitzer/Burtscher, JETL

2017, 137 (1471); ausf aus niederlandischer Perspektive Van der

Veen/De Graf, Climate Change litigation in the Netherlands - the

Urgenda case and beyond, in Kahl/Weller (Hrsg), Climate Change

Litigation (2021) 363 (Rz 7ff).

Spitzer in FS Danzl 655 (666).

Hoge Raad 20. 12. 2019, 19/00135; dazu die Anm von Binder/Hu-

remagic, NR 2021, 109. Schon die zweite Instanz hatte diesen Ar-

gumentationsstrang von Urgenda aufgegriffen; vgl Van der Veen/De

Graf in Kahl/Weller, Climate Change Litigation 363 (Rz 101); Wege-

ner, Urgenda — Weltrettung per Gerichtsbeschluss? ZUR 2019,

3 (3).

Berka/Binder/Kneihs, Die Grundrechte? (2019) 158ff, 214 ff; grund-

legend Holoubek, Grundrechtliche Gewahrleistungspflichten

(1997).
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Grundsatz anerkannt.’” Die Besonderheit der Urgen-
da-Entscheidung liegt darin, dass der Hoge Raad diese
Pflicht auf den Schutz vor den Gefahren des globalen
Klimawandels erstreckt.

Wenig tiberraschend hat Urgenda Nachahmer ge-
funden, deren Erfolgsbilanz freilich gemischt ausfallt:
In einem als ,,’Affaire du Siécle“ - als Fall des Jahrhun-
derts — bekannt gewordenen Amtshaftungsverfahren
hat der Tribunal Administratif de Paris Frankreich we-
gen bisheriger Verfehlung seiner Klimaziele verur-
teilt;*» wenige Wochen davor hatte das oberste Verwal-
tungsgericht, der Conseil d’Etat, die franzdsische Re-
gierung schon zur Einhaltung dieser Vorgaben aufge-
fordert.> Ein Briisseler erstinstanzliches Gericht stellte
zwar fest, dass Belgien durch unzureichenden Klima-
schutz seine Schutzpflichten aus Art 2 und 8 EMRK
verletzt habe, konkrete Reduktionsvorgaben wie in Ur-
genda traf das Gericht unter Berufung auf die Gewal-
tenteilung allerdings nicht.? Gar kein Erfolg war bis-
her jener britischen Klage beschieden, mit der der Pri-
me Minister zu klimaschiitzenden MafSnahmen verhal-
ten werden sollte.*®

Es ist auch nur noch eine Frage der Zeit, bis sich der
EGMR selbst damit auseinandersetzen muss, inwieweit
die EMRK Schutz vor dem Klimawandel gewéhrt;>”
mehrere Verfahren sind anhingig: Sechs portugiesi-
sche Kinder und Jugendliche klagen 33 Staaten wegen
Untitigkeit im Klimaschutz,*® die Schweizer KlimaSe-
niorinnen verlangen von der Eidgenossenschaft - ver-
glichen mit 1990 - eine 50%-ige Reduktion der CO,-
Emissionen bis 2030, und Greenpeace wendet sich
gegen die Genehmigung von Olbohrungen in Norwe-
gen.*® Zuletzt hat auch ein 6sterr Fall den EGMR er-
reicht,*Y nachdem der VfGH Individualantrige zur
Aufhebung von Steuerbefreiungen fiir als klimaschad-

32) Grabenwarter/Pabel, Europaische Menschenrechtskonvention’
(2021) 164ff; aus der Rsp rezent EGMR 8. 7. 2021, 33056/17,
Tkhelidze/Georgien; 22. 3. 2022, 9077/18, Y. ua/Bulgarien (jeweils
zu Art 2 EMRK).
Tribunal Administratif de Paris 3. 2. 2021, N° 1904967, 1904968,
1904972, 1904976/4-1 und 14.10.2021, N° 1904967,
1904968, 1904972, 1904976/4-1; zu ersterer Entscheidung die
Anm von Orator, NR 2021, 238.
Conseil d'Etat 19. 11. 2020 und 1. 7. 2021, N° 427301; generell zu
franzdsischen Klimaklagen und zu diesen Féllen ausf Epstein/De-
ckert, Climate change litigation in France, in Kahl/Weller, Climate
Change Litigation (2021) 336.
Tribunal de premiere instance francophone de Bruxelles
17.6. 2021, 2015/4585/A.
36) Plan B Earth et al v Prime Minister et al (2021) EWHC 3469 (Admin).
37) Zur Analyse der Judikatur verwandter Schutzpflichten (etwa vor
Umweltverschmutzung) etwa Binder/Huremagic, NR 2021, 109
(112); Gross, Climate change and duties to protect with regard to
fundamental rights, in Kahl/Weller (Hrsg), Climate Change Litigation
(2021) 81 (Rz 13ff).
38) Anhangig zu EGMR 39371/20, Duarte Agostinho ua/Portugal ua:
Die Nichtbeachtung der Pariser Klimaziele (dazu bei FN 3) verletze
insb Art 2 und Art 8 EMRK. Nationale Vorverfahren gab es nicht,
weil keine angemessenen Rechtsbehelfe zur Verfigung stiinden.
Anhangig zu EGMR 53600/20, Verein KlimaSeniorinnen ua/
Schweiz: Neben einer Verletzung von Art 2 und 8 EMRK wurde
auch Art 6 ins Spiel gebracht, weil die Schweizer Gerichte sich
des Falls nicht annahmen (zuletzt BGer 5. 5. 2020, 1C_37/2019;
dazu die Anm von Rauch, Schweizerisches ZBI 2020, 489).
Anhangig zu EGMR 34068/21, Greenpeace Nordic ua/Norway:
Verletzung von inter alia Art 2 und 8 EMRK; zum Verfahrensgang
Norges Hoyesterett 22. 12. 2020, HR-2020-2472-P.
41) Mex M./Austria; dazu http://www.climatecasechart.com/climate-
change-litigation/non-us-case/mex-m-v-austria/ (Stand 27. 3.
2022).

33

34

35

39

40

lich angesehene Verhaltensweisen als unzulissig?? zu-
riickgewiesen hat.*¥ Dass die Fille teilweise im Fast-
Track-Verfahren prioritir behandelt werden, zeigt je-
denfalls, dass man sie in Stralburg ernst nimmt; mitt-
lerweile hat die zustindige Kammer den Fall der
KlimaSeniorinnen sogar an die Grofle Kammer des
EGMR abgetreten.*)

3. Der ,Klimabeschluss“ des BVerfG

Die grundrechtlichen Verstrickungen schlagen die
Briicke zum nichsten Meilenstein in der Geschichte
europiischer Klimaklagen: Mit seinem sogenannten
»Klimabeschluss“+> hat das BVerfG eine ,,revolutiondre
Wende“® vollzogen und die Verfassungswidrigkeit des
deutschen Klimaschutzgesetzes 2019 (KSG)*” festge-
stellt.

Wie der Hoge Raad der Niederlande bejaht auch das
BVerfG eine Schutzpflicht des Staates, Leben und Ge-
sundheit vor den Gefahren des Klimawandels zu schiit-
zen.*® Das Gericht hilt es dabei nicht fiir ausgeschlos-
sen, dass den deutschen Staat eine (wenngleich einge-
schrankte?) Schutzpflicht gegeniiber im Ausland
lebenden Menschen - im Anlassfall den Beschwerde-
fithrern aus Nepal und Bangladesch - trifft.® Darauf
musste das BVerfG aber letztlich nicht eingehen, weil
diese Schutzpflicht nicht verletzt worden sei. Das KSG
sei zwar nicht tiberambitioniert; es diirfte aber — wie
das BVerfG akribisch anhand wissenschaftlicher Daten
herausarbeitet — wohl ausreichen, um das Aller-
schlimmste noch zu verhindern.>V

An dieser Stelle wird das BVerfG innovativ: In Be-
tracht komme nédmlich auch eine Verletzung der
»durch das Grundgesetz umfassend geschiitzten Frei-
heit“ als solcher, wozu das Gericht den Ansatz der ,in-
tertemporale[n] Freiheitssicherung“ entwickelt.’? Diese

42) Dazu schon Enndckl, Wie kann das Recht das Klima schiitzen? OJZ
2020, 302 (309); weiters Schindl/Spitzer, Klimawandel, Klimanot-
stand, Klimaklagen, OGZ 12/2019-1/2020, 20 21). Ahnlich hatte
auch die von Armando Carvalho erhobene Nichtigkeits- und Haf-
tungsklage (Art 263, 340 AEUV) gegen verschiedene EU-Rechtsak-
te schon aus prozessualen Griinden keinen Erfolg (EuG 8. 5. 2019,
T-330/18; EuGH 25. 3. 2021, C-565/19 P).
VIGH 30. 9. 2020, G 144/2020 ua. Initiator war Greenpeace, die
Individualantrage (Art 139 Abs 1 Z 3, Art 140 Abs 1 Z 1 lit ¢ B-VG)
wurden allerdings von 8.000 Einzelpersonen eingebracht; zum Fall
die Anm von Rockenschaub, NR 2021, 205; Schulev-Steindl, RdU
2020, 251 und ausfuhrlich Blecha, Die gescheiterte ,Klimaklage*
gegen Begunstigungen fur die Luftfahrt, in Baumgartner (Hrsg),
Jahrbuch Offentliches Recht 2021 (2021) 127; Buss, Der VIGH
kann sich nicht fir den Klimawandel erwarmen — Die ,erste Klima-
Klage* Osterreichs, SPWR 2021, 127.
Zum Fast-Track-Verfahren Art 41 Satz 2 der Verfahrensordnung
des EGMR und Schmahl, Internationale Klimaklagen aufgrund von
Menschenrechtsvertragen: sinnvoll oder vergeblich? JZ 2022, 317
(3201); zu den KlimaSeniorinnen Art 30 EMRK und die Pressemit-
teilung des EGMR vom 29. 4. 2022 (Relinquishment in favor of the
Grand Chamber of the case Verein KlimaSeniorinnen Schweiz and
Others v. Switzerland).
45) BVerfG 24. 3. 2021, 1 BvR 2656/18, 1 BvR 78/20, 1 BvR 96/20, 1
BVR 288/20.
46) Calliess, Das ,Klimaurteil* des Bundesverfassungsgerichts: ,Ver-
subjektivierung” des Art. 20a GG? ZUR 2021, 355 (355).
47) dBGBI12019 S 2513.
48) Rz 143ff.
49) Rz 176.
50)
51)
52)

43

44

Rz 173ff.
Rz 151ff, 180f.
Rz 183.
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verlange unterm Strich, ,mit den natiirlichen Lebens-
grundlagen so sorgsam umzugehen und sie der Nachwelt
in solchem Zustand zu hinterlassen, dass nachfolgende
Generationen diese nicht nur um den Preis radikaler ei-
gener Enthaltsamkeit weiter bewahren konnten >

Konkret verletze das KSG also nicht etwa die Pflicht,
Leben und Gesundheit der Biirger vor zu viel CO, zu
schiitzen; der Staat greife vielmehr in die Freiheit ein,
in Zukunft noch CO, emittieren zu dirfen.’ Aus
grundrechtsdogmatischer Sicht dreht das BVerfG den
Spiel somit um, es priift nicht die Gewahrleistungs-,
sondern die Abwehrfunktion der Grundrechte: Beur-
teilt wird also kein jetziges Untermaf} an Schutz, son-
dern ein zukiinftiges Ubermaf an Eingriff und dessen
seingriffsihnliche Vorwirkung®“>® Damit kann das
BVerfG in eine klassische Grundrechtspriifung einstei-
gen und der Frage nachgehen, ob das ,,Grundrecht auf
Freiheit“® durch die staatlichen Mafinahmen zum Kli-
maschutz unverhéltnismaf3ig eingeschrankt wird.>”

Das BVerfG betont dabei, dass zukiinftig gravieren-
de Freiheitseinbuflen zum Schutz des Klimas ver-
hiltnismaflig und gerechtfertigt sein werden, weil
Deutschland - will man die Pariser Klimaziele errei-
chen - nur noch ein begrenztes CO,-Budget zur Ver-
fiigung steht: Wer heute zu wenig tut, muss eben mor-
gen besonders drastische Einsparungen in Kauf
nehmen.*® Das widerspreche allerdings dem Verhilt-
nismifligkeitsgebot; eine zukunftsgerichtete Freiheits-
sicherung verlange vielmehr ein vorausschauendes
Haushalten. Es geht nicht an, dass eine Generation in
Saus und Braus lebt und ,unter vergleichsweise mil-
der Reduktionslast groffe Teile des CO,-Budgets
verbrauch[t], wenn damit zugleich den nachfolgenden
Generationen eine — von den Beschwerdefiihrenden als
,Vollbremsung‘ bezeichnete - radikale Reduktionslast
iiberlassen® wird.”

Gerade der Umstand, dass zukiinftig besonders ein-
schneidende Einschriankungen zu erwarten wiren,
wenn man heute nicht handelt, fiihrt also zur Verfas-
sungswidrigkeit des (zu) laxen KSG. Damit rdumt das
BVerfG auch gleich etwaige Bedenken im Hinblick auf
gegenldufige Grundrechtspositionen aus dem Weg:
Dass klimaschiitzende Gesetze einen unverhiltnisma-

53) Rz 193.

54) Rz 2583.

55) Rz 184ff; diesem Ansatz zust etwa Schlacke, Klimaschutzrecht —
Ein Grundrecht auf intertemporale Freiheitssicherung, NVwZ
2021, 912 (9141); zurlickhaltend bspw Polzin, Menschenrechtliche
Klimaklagen: Kreative Justiz und tberforderte Grundrechte, DOV
2021, 1089 (1096); ausf Kirchhof, Intertemporale Freiheitssicherung
(2022).

Ein so allgemein gehaltenes Grundrecht kennt das deutsche
Grundgesetz freilich nicht; krit zur vagen Schutzbereichsprifung —
es seien ,Grundrechte verletzt” (Rz 182; s auch bei FN 52) — daher
Calliess, ZUR 2021, 355 (356); FaBbender, Der Klima-Beschluss
des BVerfG - Inhalte, Folgen und offene Fragen, NJW 2021,
2085 (2089); Wegener, Menschenrecht auf Klimaschutz? — Gren-
zen grundrechtsgestltzter Klimaklagen gegen Staat und Private,
NJW 2022, 425 (429).

Calliess, ZUR 2021, 355 (356f); zum Problem der dogmatischen
Einordnung auch E. Hofmann, Der Klimaschutzbeschluss des
BVerfG — Rezeption, Dogmatik, Kritik, NVwZ 2021, 1587 (1588ff);
Ruttloff/Freihoff, Intertemporale Freiheitssicherung oder doch bes-
ser ,intertemporale Systemgerechtigkeit*? — auf Konturensuche,
NvwZ 2021, 917.

58) Rz 117, 120, 192.

59) Rz 192.

56

57

Bigen Eingriff in die wirtschaftlichen Grundrechte dar-
stellen, ist nach dem ,,Klimabeschluss“ kaum noch vor-
stellbar. Der Bundestag hat den Ball aus Karlsruhe be-
reits aufgegriffen: Deutschland hat seine Klimaziele
verscharft, soll schon 2045 CO,-neutral sein und ab
2050 sogar netto-negative Treibhausgas-Emissionen
erreichen (§ 3 Abs 2 KSG nF).50

Evident ist, dass das BVerfG mit seiner Vorgabe
weit in die Entscheidungspréirogative des Gesetzgebers
eingreift. Was manche mit Blick auf die Dringlichkeit
des Anliegens begriiflen, lehnen andere als ein verfas-
sungsgerichtliches , Klimadiktat“" ab. Zu konstatieren
bleibt jedenfalls ,eine Verlagerung der Verantwortung -
weg von den politischen Instanzen, hin zum BVerfG“.%?

C. Privatrecht

Die Frage, wie weit sich Gerichte in politisches Terrain
vorwagen sollen und diirfen, beschiftigt indes nicht
nur den Leser des Kimabeschlusses. Sie bestimmte
die langste Zeit auch die Diskussion um privatrechtli-
che Klimaklagen in deren Mutterland: den USA.®

1. Der amerikanische Weg

Als der Bundesstaat Kalifornien von General Motors
und anderen Autoherstellern Schadenersatz fiir die ge-
stiegenen Kosten zum Schutz der Kiistenlinie und fiir
das Gesundheitssystem verlangte, entschied etwa der
zustindige District Court, dass er dariiber nicht befin-
den konne ,,without making an initial policy determi-
nation of a kind clearly for nonjudicial discretion: Wie
weit der Klimaschutz geht, sei eben eine ,political
question und California v General Motors daher keine
Angelegenheit fiir die Zivilgerichtsbarkeit.*¥
Wenngleich die Begriindung im Einzelnen variiert,
haben die amerikanischen Gerichte diesen Weg konse-
quent fortgesetzt:°® Weder verpflichtete der US Supre-
me Court die fiinf grofiten CO,-Emittenten der USA
zur Begrenzung ihrer Emissionen (American Electric
Power v Connecticut’®) noch bekamen die Einwohner
des alaskischen Dorfs Kivalina Ersatz fiir die wegen

60) dBGBI 2021 S 3905.

61) Frenz, Klimaschutz nach BVerfG-Beschluss und EU-Klimagesetz,
EnWZ 2021, 201 (208); krit auch MeBerschmidt, Der Karlsruher Kli-
maschutzbeschluss — kein Vorbild! OZW 2021, 109; Polzin, DOV
2021, 1089; Rodi/Kalis, Klimaklagen als Instrument des Klima-
schutzes, KIimR 2022, 5 (81); gegen eine Ubertragbarkeit auf Oster-
reich Schneider, OZW 2021, 95 (99) und de lege lata wohl auch Fitz/
Rathmayer, Heute fur Morgen, RdU 2021, 32 (37).

62) G. Wagner, Klimaschutz durch Gerichte, NJW 2021, 2256 (2259);
ahnlich Berkemann, ,Freiheitschancen Uber die Generationen®
(Art. 20a GG) - Intertemporaler Klimaschutz im Paradigmenwech-
sel, DOV 2021, 701 (706f).

63) Dazu etwa Farber, Climate change litigation in the United States, in
Kahl/Weller (Hrsg), Climate Change Litigation (2021) 237; Gerrard,
United States Climate Change Law, in Carlarne/Gray/Tarasofsky
(Hrsg), The Oxford Handbook of International Climate Change
Law (2016) 607.

64) California v General Motors et al, No. C06-05755 MJJ (2007); zur
wpolitical question doctrine” der US-Gerichte Spitzer in FS Danzl 655
(661, 665); Spitzer/Burtscher, JETL 2017, 137 (1441, 148); zum ver-
gleichbaren Argument des britischen Court of Appeal schon oben
bei FN 23.

65) Ausf zu den Fallen und der von den Gerichten in der Folge ange-
flhrten ,Displacement-Doktrin“ Gerrard in Carlarne/Gray/Tarasofs-
ky 607 (627 ff); Spitzer in FS Danzl 655 (662ff); Spitzer/Burtscher,
JETL 2017, 137 (145ff).

66) American Electric Power Company v Connecticut, 564 U.S. 410
(2011).
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Bodenerosion nétig gewordene Verlegung ihrer Sied-
lung (Kivalina v ExxonMobil).*” Auch Herr Comer
blieb auf dem von Hurrikan Katrina - der mutmafilich
erst durch die globale Erderwdrmung seine volle Zer-
storungskraft entfaltete — angerichteten Schaden an
seinem Haus sitzen (Comer v Murphy Oil).®

Die Gesamtschau ist fiir Klimaschiitzer erniich-
ternd: Zivilklagen in den USA ,,have had almost no tan-
gible impact outside, perhaps, of the realm of public opi-

nion“.%

2. Schadenersatzklagen (Lliuya v RWE)

Geschadigte versuchen ihr Gliick daher zunehmend in
Europa. 2015 klagte der peruanische Landwirt Lliuya
den deutschen Energieversorger RWE vor dem LG Es-
sen: Wegen der durch den menschengemachten Klima-
wandel voranschreitenden Gletscherschmelze gehe vom
immer weiter anschwellenden Palcacocha-See ein er-
hebliches Flutrisiko fiir sein Grundstiick aus, weshalb
RWE - immerhin fiir 0,47% der weltweiten Treibhaus-
gasemissionen verantwortlich — anteilsmafligen Kosten-
ersatz fiir notwendige Schutzmafinahmen leisten solle.

Wihrend die Klage in erster Instanz am ,,komplexe[n],
mehrpolige[n] und damit diffuse[n] und gleichzeitig in der
Wissenschaft umstritten[en]“ Kausalzusammenhang
scheiterte,”” ist die zweite Instanz seit fast finf Jahren
mit der Beweisaufnahme beschaftigt.”) Der fiir 2021 ge-
plante Lokalaugenschein in Peru’? musste pandemiebe-
dingt allerdings wieder abgesagt werden.”

Indessen ist die Sorge des Erstgerichts, ,eine auch
nur anndghernd lineare Verursachungskette von einer be-
stimmten Emissionsquelle zu einem bestimmten Scha-
den“lasse sich ,nicht mehr ausmachen ;¥ wohl berech-
tigt. Denn auch ohne auf die Feinheiten nationaler Haf-
tungsrechte einzugehen, ist klar: Grundvoraussetzung
fiir einen Ersatzanspruch ist, dass sich der Schaden
auf das schadigende Verhalten zuriickfithren ldsst.”

Dabei reicht es nicht, dass der Klimawandel ganz
pauschal fiir irgendwelche Schdden verantwortlich ist
- man konnte das als ,,general causation“’® bezeichnen.

67) Native Village of Kivalina et al v ExxonMobil et al, No.4:08-cv-
01138-SBA (2012).

68) Comer v Murphy Oil USA, 585 F.3d 855 (5t Cir. 2009).

69) Gerrard in Carlarne/Gray/Tarasofsky 607 (625); ahnlich Farber in

Kahl/Weller, Climate Change Litigation 237 (Rz 58); Schnedl, Die

Rolle der Gerichte im Klimaschutz, in Kirchengast/Schulev-

Steindl/Schned! (Hrsg), Klimaschutzrecht zwischen Wunsch und

Wirklichkeit (2018) 128 (159).

LG Essen 15. 12. 2016, 2 O 285/15; zur internationalen Zustandig-

keit (Art 4 BrUssel la) und Anwendbarkeit deutschen Rechts (Art 7

Rom Il) Burtscher/Spitzer, Klimahaftungsklagen aus Sicht von IZPR

und IPR, Zak 2017, 287 (287, 289); Spitzer/Burtscher, JETL 2017,

137 (150, 155).

Vgl den Beweisbeschluss des OLG Hamm 30. 11. 2017, 5 U 15/

17; BemUhungen von RWE, die Beweisaufnahme doch noch zu

verhindern, waren bislang erfolglos (OLG Hamm 1. 2. 2018, 5 U

15/17).

72) Verheyen, Klagen fur Klimaschutz, ZRP 2021, 133 (134).

73) Gharibian/Pieper/Weichbrodt, Climate Change Litigation — aktuelle
Entwicklungen, BB 2021, 2819 (2822).

74) LG Essen 15. 12. 2016, 2 O 285/15.

75) Koziol, Comparative Conclusions, in Koziol (Hrsg), Basic Questions
of Tort Law from a Comparative Perspective (2015) Rz 8/204; Zim-
mermann, Comparative Report, in Wininger/Koziol/Koch/Zimmer-
mann (Hrsg), Digest of European Tort Law | (2007) Rz 1/29/1.

76) Voigt, Climate Change and Damages, in Carlane/Gray/Tarasofsky
(Hrsg), The Oxford Handbook of International Climate Change Law
(2016) 465 (483).

70

71

Gehaftet wird vielmehr nur dann, wenn eine konkrete
Aktivitat”” einen konkreten Schaden verursacht hat
(»specific causation®).”-7> Was der Kontinentaleuro-
péer mit der Conditio-sine-qua-non-Formel priift,®”
ist im Common Law der But-for-Test: ,, The basic idea
is very simple, and is said to be a matter of common
sense [...]. [...] Did it make any difference to the out-
come that [the tortfeasor] misconducted himself in the
way he did?)

Doch wie soll dem - allgemeinen Grundsitzen ent-
sprechend®? - beweispflichtigen Geschddigten der
Nachweis des Kausalzusammenhangs bei einer so ver-
worrenen Gemengelage gelingen? Ob man - wie in
Deutschland®® - fordert, dass die Richterin diesen
mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit an-
nimmt (Wahrheitstiberzeugungstheorie), sich - wie
in Osterreich® - mit hoher Wahrscheinlichkeit be-
gniigt (Wahrscheinlichkeitsiiberzeugungstheorie),
oder gar — wie im Common Law — blof} iiberwiegende
Wahrscheinlichkeit (preponderance of evidence/ba-
lance of probabilities) ausreichen lédsst,’>) ist dabei
ebenso wenig entscheidend wie der Umstand, dass
man Klagern gerade beim Kausalitdtsnachweis etwas
entgegenkommt.®® Er wird so und so nur schwer zu
erbringen sein:* Nur 0,47% der globalen Treibhaus-
gasemissionen gehen auf das Konto von RWE, der Bei-
trag von CO, zum Klimawandel liegt nur zwischen
neun und 26%.%¥ Wer kann vor diesem Hintergrund
schon sagen, wohin der Wind die CO,-Molekiile aus
dem RWE-Kraftwerk getragen hat und ob gerade sie es
sind, die den Palcacocha-See zum Uberlaufen brin-
gen?®

Die allermeisten privatrechtlichen Klimaklager wer-
den sich bei ihren Schadenersatzforderungen frither

77) Zur Rechtswidrigkeit der Handlung als Voraussetzung noch unten
bei FN 104.

78) Voigt in Carlane/Gray/Tarasofsky, Handbook 465 (483ff).

79) Spitzer/Burtscher, JETL 2017, 137 (167); G. Wagner, Klimahaftung
vor Gericht (2020) 491.

80) Fur Deutschland zB G. Wagner in MUKoBGB? (2020) § 823 Rz 72;

fir Osterreich Perner/Spitzer/Kodek, Biirgerliches Recht” (2022)

326.

Weir, An Introduction to Tort Law? (2006) 71f; explizit mit Blick auf

Klimaklagen Wilde, Causation and climate change litigation: ,bridge

too far'? ALJ 2021, 268 (274ff) und aus volkerrechtlicher Perspek-

tive Voigt in Carlane/Gray/Tarasofsky, Handbook 465 (483ff).

Schindl/Spitzer, Beweiserleichterungen im Haftpflichtprozess —

Uberlegungen zu Amtshaftung und Beweisrecht am Beispiel Ischgl,

ZVR 2021, 263 (263f, 267f) mwN.

Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht'® (2018) § 114

Rz 13; Pritting in MUKozZPQO? (2020) § 286 Rz 41: ,sehr hohe

Wabhrscheinlichkeit".

84) Spitzer in Spitzer/Wilfinger, Beweisrecht (2020) Vor §§ 266ff ZPO
Rz 12.

85) Spitzer in Spitzer/Wilfinger, Beweisrecht Vor §§ 266ff ZPO Rz 12.

86) Pritting in MUKoZPQO® § 286 Rz 48; im konkreten Kontext Koch/

Luhrs/Verheyen, Germany, in Lord/Goldberg/Rajamani/Brunnée

(Hrsg), Climate Change Liability (2012) 376 (Rz 15.72) und volker-

rechtlich Voigt in Carlane/Gray/Tarasofsky, Handbook 465 (485);

ausf zu - teils richterrechtlich entwickelten — Erleichterungen

Schindl/Spitzer, ZVR 2021, 263 (270ff).

Burtscher/Spitzer, OJZ 2017, 945 (950); Spitzer/Burtscher, JETL

2017, 137 (167); vgl auch Rosenberg/Schwab/Gottwald § 114

Rz 15, die generell bezweifeln, dass die verschiedenen BeweismaB-

abstufungen zu praktischen Unterschieden fuhren.

88) Burtscher/Spitzer, OJZ 2017, 945 (951); Spitzer/Burtscher, JETL
2017, 137 (138).

89) Ausfuhrlich G. Wagner, Klimahaftung 48ff; allg zu den Kausalitats-
problemen bei Klimaklagen Burtscher/Spitzer, OJZ 2017, 945
(949ff); Spitzer/Burtscher, JETL 137 (166ff).

81

82

83

87
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oder spiter mit diesem nahezu uniiberwindlichen Kau-
salitdtsnachweis konfrontiert sehen, der zurecht schon
als Achillesferse® ziviler Klimaklagen bezeichnet wur-
de. Nicht umsonst fordern Proponenten einer EU-KIi-
mahaftungs-Richtlinie de lege ferenda die Normierung
einer unwiderleglichen (!) Kausalitdtsvermutung.®V De
lege lata sollte sich Herr Lliuya indes wohl nicht allzu
grofle Hoffnungen machen.*?

3. Unterlassungsklagen (Shell)

Deshalb haben Klimakldger zuletzt andere Wege ge-
sucht, wobei in Sachen Klimaschutz alle Wege nach
Den Haag zu fithren scheinen. Im Frithjahr 2021 hat
das dortige Bezirksgericht in einem Paukenschlag den
Shell-Konzern zu einer drastischen Reduktion seiner
CO,-Emissionen verpflichtet.®> Fiir den Klimaschutz
scheint dies ohnehin die beste Losung zu sein: Wih-
rend finanzieller Ersatz fiir bereits entstandene Klima-
schiden die Klimakrise kaum noch verhindert,” wire
eine Verpflichtung, pro futuro weniger CO, zu emit-
tieren, wirkungsvoller.®> Der entscheidende Unter-
schied zu Urgenda ist, dass erstmals ein privater Akteur
zu Klimaschutz verpflichtet wurde.”® Droht Shell da-
mit zum Menetekel fiir andere européische Unterneh-
men zu werden?

Zwar ist die Klagebefugnis der in Shell auftretenden
NGOs ein niederlandisches Spezifikum (Art 3:305a
Niederlandisches Burgerlijk Wetboek [NBW]). Den
Anspruch selbst leitet das Gericht aber aus der delikti-
schen Generalklausel des Art 6:162 NBW ab, einer
Norm, die mit § 823 BGB und § 1295 ABGB vergleich-
bar ist. Wiahrend manche der ,fundierten und vollig
schliissigen® Entscheidung des BG Den Haag daher
tiber die niederlindischen Staatsgrenzen hinweg
»grundsdtzliche Beachtlichkeit“ attestieren,” ist fiir an-

90) Epstein/Deckert in Kahl/Weller, Climate Change Litigation 336
(Rz 37): ,Achilles’” heel”; zuversichtlich hingegen Schirmer, Klima-
haftung und Kausalitat — und es geht doch! JZ 2021, 1099; vgl auch
Stuart-Smith et al, Filling the evidentiary gap in climate litigation,
Nature Climate Change 2021, 651.

E. Wagner, RdU 2021, 154 (159); de lege ferenda eine Proportio-

nalhaftung ohne konkreten Kausalitdtsnachweis diskutierend Hell-

gardt/Jouannaud, Nachhaltigkeitsziele und Privatrecht, AcP 2022,

163 (193). Der Entwurf der ,Lieferketten-RL* (COM(2022) 71 final,

der auch auf die Einddmmung des Klimawandels abzielt (Art 15),

drfte hier keine Abhilfe schaffen; zum Entwurf Heil, Menschenrech-

te in Lieferketten: Trend zur Verrechtlichung, wbl 2022 (in Druck).

Hellgardt/Jouannaud, AcP 2022, 163 (191f); Perner/Spitzer, OJZ

2021, 591 (691); G. Wagner, Klimahaftung 93ff; vgl auch Hintereg-

ger, Klimaschutz mit den Mitteln des Privatrechts? Der Beitrag des

Haftungsrechts, in Kirchengast/Schulev-Steindl/Schnedl (Hrsg), Kli-

maschutzrecht zwischen Wunsch und Wirklichkeit (2018) 197

(213), die zugesteht, es sei ,letztlich eine rechtspolitische Frage®,

wie weit man dem Geschéadigten mit dem Kausalitdtsnachweis ent-

gegenkommen will.

93) BG Den Haag 26. 5. 2021, C/09/571932 / HA ZA 19-379; dazu
die Anm von E. Wagner, NR 2021, 347.

94) G. Wagner, NJW 2021, 2256 (2262).

95) Spier, Injunctive Relief: Opportunities and Challenges: Thoughts
About a Potentially Promising Legal Vehicle to Stem the Tide, in
Spier/Magnus (Hrsg), Climate Change Remedies (2014) 1 (4).

96) So auch Van der Veen/De Graaf in Kahl/Weller, Climate Change
Litigation 363 (Rz 41).

97) E. Wagner, RdU 2021, 154 (161); fir Deutschland in Ansatzen Gail-
hofer/Verheyen, Klimaschutzbezogene Sorgfaltspflichten: Perspek-
tiven der gesetzlichen Regelung in einem Lieferkettengesetz, ZUR
2021, 402 (402); Verheyen/Franke, Deliktsrechtlich begriindete
CO.-Reduktionspflichten von Privatunternehmen, ZUR 2021, 624
(6301).

91

92

dere eine Ubertragung des ,,aufsehenerregende[n] juris-
tische[n] Fehltritt[s]“ ganzlich ,,undenkbar*®

Nach Osterr Verstindnis geht es in Shell um einen
Unterlassungsanspruch.® Problematisch ist schon,
hier einfach auf das Kausalitdtserfordernis zu verzich-
ten. Soll der Unterlassungsanspruch die Beeintrachti-
gung absolut geschiitzter Rechte — etwa von Leib, Le-
ben oder Eigentum - verhindern,'® setzt auch das eine
Art Kausalitdtsprifung in Form einer Gefdhrdungs-
prognose voraus.'®” Woméglich kann man hier zwar
grofiziigiger sein, weil es nicht um die konkrete Zu-
rechnung einzelner Schdden zu einzelnen vergangenen
Emissionen, sondern ,nur® um die Verhinderung zu-
kiinftiger Beeintrichtigungen geht.!'®® Trotzdem: Will
man ein Verhalten verbieten, weil es in fremde Rechte
eingreift, muss dieser Eingriff eben konkret drohen,!*®
was bei Klimaschdden angesichts des verworrenen
Kausalzusammenhangs zweifelhaft ist.

Selbst wenn man aber von Kausalitdtsbedenken ab-
sieht, ruft eine Riickbesinnung auf dogmatische
Grundlagen in Erinnerung, dass Voraussetzung fir
Unterlassungsanspriiche die Pflichtwidrigkeit des zu
unterlassenden Verhaltens ist.!* Manche stellen dabei
bei drohenden Eingriffen in absolut geschiitzte Rechts-
giiter nicht auf die schadenersatzrechtliche Rechtswid-
rigkeit ab, sondern lassen mit Koziol grundsitzlich die
» TatbestandsmdfSigkeit der Bedrohung® geniigen.!* Sie
fordern also kein Verhaltensunrecht, sondern gewéh-
ren schon wegen drohenden Erfolgsunrechts Unterlas-
sungsanspriiche,!® was fiir den vorliegenden Fall rele-
vant sein kénnte.

Diese Reduktion der Anforderungen fiir den Unter-
lassungs- im Vergleich zum Schadenersatzanspruch
geht freilich auf eine Interessenabwigung zuriick. Un-
terlassungspflichten seien typischerweise weniger ein-

98) Piska, Das Shell-Urteil — Rechtsprechung am Limit, ecolex 2021,
805 (805, 807); eine ,dhnlich kiihne Entscheidung” eines Osterr Ge-
richts fUr unwahrscheinlich haltend auch Perner/Spitzer, Klima-
schutz durch ein kiihnes Gericht? Die Presse vom 31. 5. 2021.

99) Perner/Spitzer, QJZ 2021, 591 (591); zum Problem schon Burt-
scher/Spitzer, OJZ 2017, 945 (952); Spitzer/Burtscher, JETL
2017, 137 (1741).

100) Zu Unterlassungsanspriichen als Folge der Verletzung absoluter

Rechte F. Hofmann, Der Unterlassungsanspruch als Rechtsbehelf

(2017) 278ff.

Pottker, Klimahaftungsrecht (2014) 74, 93; E. Wagner, Klima-

schutz mit den Mitteln des Privatrechts? Praventive privatrechtli-

che Instrumente: Klimaschutzklagen, in Kirchengast/Schulev-

Steindl/Schned! (Hrsg), Klimaschutzrecht zwischen Wunsch und

Wirklichkeit (2018) 217 (227).

So Spier in Spier/Magnus 13; wohl auch E. Wagner in Kirchen-

gast/Schulev-Steindl/Schned| 217 (227).

103) Anderes wirde nur gelten, wenn ein Verhalten nach der Rechts-

ordnung schon um seiner selbst willen verpdnt ware; zu derartigen

Unterlassungsansprtchen F. Hofmann, Unterlassungsanspruch

286ff.

Perner/Spitzer, OJZ 2021, 591 (591); Perner/Spitzer/Kodek, Blir-

gerliches Recht” 314; F. Hofmann, Unterlassungsanspruch 282,

288; G. Wagner, Klimahaftung 79ff; freilich gesteht auch das BG

Den Haag zu, dass Shell derzeit (noch) nicht rechtswidrig handelt

(Rz4.5.8).

Koziol, Gedanken zum privatrechtlichen System eines Rechtsgu-

terschutzes, in FS Canaris | (2007) 631 (639); ders, Grundfragen

des Schadenersatzrechts (2010) Rz 2/7 jeweils mwN; s auch
dens, Osterreichisches Haftpflichtrecht 14 (2020) Rz G/1/15 mit

FN 41; weiters E. Wagner, Gesetzliche Unterlassungsanspriiche

im Zivilrecht (2006) 210ff; zur Diskussion im vorliegenden Kontext

Péttker, Klimahaftungsrecht 98ff und G. Wagner, Klimahaftung

79ff.

Reischauer in Rummel (Hrsg), ABGB lI/2a® (2007) § 1294 Rz 29;

Rummel in Rummel/Lukas (Hrsg), ABGB* (2014) § 859 Rz 9.
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104

105
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griffsintensiv,'?” weil dem Verpflichteten unmittelbar
vor Augen gefiihrt wird, welche konkrete Gefahrdung
er gegeniiber welchem individualisierten Gefihrdeten
zu unterlassen habe.!®® Ob diese Pramisse im Kontext
von Klimaklagen zutrifft, ist freilich hochst zweifel-
haft. Shell wird immerhin zur - zumindest partiellen
- Einstellung seines legalen Geschiftsbetriebs ver-
pflichtet!'*®)

Was bleibt, ist jedenfalls die Erkenntnis, dass sich
absolute Aussagen nicht treffen lassen, im Ergebnis be-
darf es immer einer Beriicksichtigung der beteiligten
Interessen.!'” Das BG Den Haag kommt dieser Anfor-
derung nur prima vista nach: Es kreiert aus 14 frei ge-
wihlten!!'V und frei gegeneinander abgewogenen Fak-
toren einen ,,unwritten standard of care,"'» den Shell
verletzt haben soll. Was bei nicht einmal volkerrecht-
lich verbindlichem soft law wie den Sustainable Deve-
lopment Goals und den UN Guiding Principles on
Business and Human Rights beginnt,!'¥ fiihrt tber
die Menschenrechte der EMRK und des UN-Pakts
iiber biirgerliche und politische Rechte!' bis zu einer
allgemeinen , responsibility of states and society > und
soll im Ergebnis bewirken, dass Shell seine CO,-Emis-
sionen um 45% reduzieren muss.!'® Das betriftt die ei-
genen Emissionen, aber auch jene der Zulieferer und
sogar der Endabnehmer, denn ,the end-users of the
products produced and traded by the Shell group are
at the end of [its] value chain“!'"

Wer 14 willkiirlich ausgewihlte Faktoren gegenei-
nander abwiégt, kann freilich ,,alles und nichts begriin-
den“!!® und kaschiert damit woméglich nur ,,freie Ent-
scheidungsfindung“:'') Das BG Den Haag rekurriert
auf die Grundsitze der volkerrechtlichen Staatenver-
antwortlichkeit,’?9 geht aber grofiziigig dariiber hin-
weg, dass Shell kein Staat ist, und ldsst mit dem lapida-
ren Satz, dass ,,[bJusiness enterprises should respect hu-
man rights*,'2 so schwierige Fragen wie die mittelbare

107) Koziol in FS Canaris | 631 (635, 639ff); ders, Grundfragen Rz 2/7
mwnN; Spier in Spier/Magnus 5f; vgl auch G. Wagner in MU-
KoBGB® § 823 Rz 18 (,bloBes Nichtstun®), der im Ergebnis sehr
wohl zu einer Haftung nur flr ,drohendes Verhaltensunrecht” ge-
langt.

Koziol, Grundfragen Rz 2/7; ders in FS Canaris | 631 (639); vgl
auch G. Wagner in MUKoBGB® § 823 Rz 16.

Die Vermeidungskosten des potentiell Verpflichteten beim Pflicht-
widrigkeitsurteil zu bertcksichtigen, fordern etwa G. Wagner in
MUKoBGB?® § 823 Rz 18 und Wilhelmi, Risikoschutz durch Privat-
recht (2009) 165, 252ff.

110) G. Wagner in MUKoBGB?® § 823 Rz 15ff; ausf Wilhelmi, Risiko-
schutz 141ff, insb 164f, und 230ff; im Ergebnis wohl auch Koziol,
Grundfragen Rz 2/7, 2/9; ders in FS Canaris | 631 (639, 643). Be-
denken gegen einen Unterlassungsanspruch im vorliegenden
Kontext auBern daher schon Burtscher/Spitzer, OJZ 2017, 945
(952); Spitzer/Burtscher, JETL 2017, 137 (174f).

BG Den Haag, 26.5.2021, C/09/571932 / HA ZA 19-379
Rz 4.4.2.. ,In its interpretation of the unwritten standard of care,
the court has included: [...]".

Rz 4.1.3.

Rz 4.4.11.ff, 4.4.41. 1.

Rz 4.4.9.1.

Rz 4.4.51. 1.

Rz 5.3.

Rz 4.4.18.

Perner/Spitzer, OJZ 2021, 591 (592); dies, Die Presse vom
31. 5. 2021; zust Piska, ecolex 2021, 805 (806).

Perner/Spitzer, Die Presse vom 31. 5. 2021; &hnlich Wegener,
NJW 2022, 425 (430).

120) Rz 4.4.51.1.

121) Rz 4.4.15.

108

109

111

112
113
114
115
116
17
118

119

Drittwirkung der Grundrechte!?? ginzlich unter den
Tisch fallen.?® Dafiir wird das Einstampfen eines Ge-
schiftsmodells kurzerhand damit gerechtfertigt, dass
~every contribution towards a reduction of CO, emis-
sions may be of importance“.'*» Im Anschluss an die
»Learned Hand“-Formel'?® wigt das BG Den Haag
die Risiken der CO,-Emission und den potentiellen
Vermeidungsaufwand ab,!?® wobei die Antwort auf
die Suggestivfrage nicht iiberraschend ausfillt: Einer-
seits birgt der globale Klimawandel ein grofles Geféhr-
dungspotential; andererseits wire die Losung recht
simpel — man miisse doch einfach nur weniger Ol fér-
dern.!?”

Aus gesamtgesellschaftlicher Perspektive kann man
dem wenig entgegenhalten. Konzertierte, globale An-
strengungen zur Einddimmung der Klimakrise wéiren
zweifellos wiinschenswert, und natiirlich wére es dabei
sinnvoll, weniger fossile Brennstoffe zu fordern. Frei-
lich wire es auch sinnvoll, weniger zu fliegen; dennoch
ist noch niemand auf die Idee gekommen, Unterlas-
sungsklagen gegen Ibizaurlauber zu erheben. Der Vor-
wurf der Pflichtwidrigkeit darf eben nicht auf aggre-
gierter Ebene, sondern nur mit Blick auf individuell-
konkrete Situationen erhoben werden: Was kann die
Rechtsordnung vom Einzelnen in spezifischen Situa-
tionen erwarten?!?®

Dabei springt ins Auge, dass Unternehmen in der
EU nach der Emissionshandelsrichtlinie im Rahmen
der von ihnen gehaltenen Emissionszertifikate 6ffent-
lich-rechtlich sogar berechtigt sind, CO, auszusto-
Ben.!® Eine solche offentlich-rechtliche Genehmigung
fithrt zwar nicht zwingend zur privatrechtlichen Zulds-
sigkeit ihres Handelns, sie ist aber immerhin ein star-
kes Indiz dafiir:'*” Die staatliche Allokation von CO,-
Zertifikaten schafft eine berechtigte Erwartungshal-
tung, diese nutzen zu diirfen. Treffend sprich J. H. Da-
les, einer der Ideengeber fiir den Emissionszertifikats-
handel, von ,,pollution rights*;3 es wire reichlich selt-
sam, wenn die privatrechtliche Hand dem Emittenten
einfach wieder nehmen konnte, was ihm die 6ffentlich-
rechtliche Hand zuvor gegeben hat. -

122) Dazu Berka/Binder/Kneihs, Grundrechte? 145ff; Schulev-Steind,
Drittwirkung und Fiskalgeltung, in Merten/Papier/Kucsko-Stadl-
mayer (Hrsg), Handbuch der Grundrechte VII/1: Grundrechte in
Osterreich? (2014) 187 (Rz 7ff).

123) Krit auch Wegener, NJW 2022, 425 (430).

124) Rz 4.3.5.

125) Spitzer/Burtscher, JETL 2017, 137 (160).

126) Rz 4.4.6.ff: ,consequences”; Rz 4.4.53.: ,onerousness”;
Rz 4.4.54.; ,proportionality”.

127) Rz 4.4.4.

128) Burtscher/Spitzer, OJZ 2017, 945 (947 ff); Perner/Spitzer/Kodek,

Blrgerliches Recht” 332, 344; Spitzer/Burtscher, JETL 2017, 137

(158ff).

RL 2003/87/EG idF RL (EU) 2018/410; ausfuhrlich im hiesigen

Kontext Burtscher/Spitzer, OJZ 2017, 945 (949); Spitzer/Burt-

scher, JETL 2017, 137 (1641).

Burtscher/Spitzer, OJZ 2017,945 (9481); Spitzer/Burtscher, JETL

2017, 137 (162ff); aA wohl E. Wagner, Weltklimavertrag und neue

Dynamik im Klimaschutzrecht: Klimaklagen, in Pabel (Hrsg),

50 Jahre JKU (2018) 11 (31); zum Problem im vorliegenden Kon-

text Hinteregger in Kirchengast/Schulev-Steindl/Schned! 197

(2141); Pottker, Klimahaftungsrecht 118ff; weiters Wilhelmi, Risi-

koschutz 275 und grundlegend G. Wagner, Offentlich-rechtliche

Genehmigung und zivilrechtliche Rechtswidrigkeit (1989).

131) J. H. Dales, Pollution, property & prices (1968) 77 ff.

129

130
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Das BG Den Haag gibt Shell freilich mit auf den
Weg, man habe das Européische Emissionshandelssys-
tem (,emissions trading system®, ETS) ohnehin ausrei-
chend beriicksichtigt.'? Dennoch: ,, The most recent
emissions reduction targets in the ETS system are still
not sufficient to achieve the goals agreed under the Paris
Agreement“ und Shell ,,cannot rely on the indemnifying
effect of the ETS system insofar as this system entails a
less far-reaching reduction target® als die vom Gericht
individuell fiir Shell entworfene Verpflichtung zur
CO,-Reduktion.’ Am Ende kommt dabei - die ex-
kulpierende Wirkung der gehaltenen Zertifikate an-
geblich schon einkalkuliert - eine Reduktionsver-
pflichtung von genau 45% heraus, womit das BG
Den Haag gleich die (vermeintlichen) rechtspoliti-
schen Defizite des Emissionshandelssystems bereinigt.

Dabei ist freilich auch die Gefahr von Wettbewerbs-
verzerrungen zu bedenken,*® weil derartige Unterlas-
sungsanspriiche notwendig arbitrir gegen einzelne
Unternehmen gerichtet sind. Die Marktliicke, die Shell
hinterldsst, wird die Konkurrenz gerne fiillen. Die Pro-
duktion klimaschidlicher Produkte ldsst sich hdufig in
Staaten mit weniger ,,klimasensiblen“ Gerichten verle-
gen. Das soll keineswegs den Startschuss fiir ein klima-
schutzrechtliches ,race to the bottom“ geben, sondern
lenkt den Blick auf ein strukturelles Problem: Der Kli-
mawandel ist eine globale Bedrohung, der nur global
entgegengetreten werden kann.'* Ob der Verhand-
lungssaal eines niederlandischen Bezirksgerichts dafiir
eine geeignete Biithne bietet, scheint zweifelhaft;!3®
Shell hat jedenfalls nicht nur gegen die erstinstanzliche
Entscheidung Berufung erhoben,'*” sondern inzwi-
schen auch seinen Verwaltungssitz nach Grof3britan-
nien verlegt.!*®

D. Fazit

Damit lasst sich ein Fazit ziehen: Klimaklagen sind in
Europa angekommen, und sie sind gekommen, um zu
bleiben; ihr Zeitalter ist gerade erst angebrochen. Wih-
rend sie im offentlichen Recht ihren Ausgang genom-
men haben, sind Klimaklagen mittlerweile auch ziel-
strebig ,,auf dem Weg ins Privatrecht“.'* Was mit Blick
auf die offentliche Aufmerksamkeit positiv sein mag,
macht freilich aus juristischer Sicht skeptisch; manche
Beobachter sehen wegen der skizzierten Zeitenwende
sogar den Rechtsstaat in Gefahr.!?

Bei niherem Hinsehen sollte man differenzieren: Je-
denfalls im Privatrecht fithrt ,,die Idee einer Weltret-
tung durch Gerichtsbeschliisse letztlich in die Irre®.'V
Der bilaterale Zivilprozess ist nicht das geeignete Fo-
rum, um intrikate generationen- und linderiibergrei-
fende wirtschafts- und sozialpolitische Verteilungsfra-
gen zu 16sen:'*? Das ,globale Risiko in deliktische Sorg-
faltspflichten einzelner inldndischer Betreiber von Emis-
sionsquellen umzumiinzen, erscheint weder moglich
noch angemessen.'*

=>» In Kiirze

Klimaklagen sind in den européischen Gerichtssalen an-
gekommen, wo Klager zuletzt sowohl im 6ffentlichen als

Einzelne Unternehmen kdnnen nicht fir die Unté-
tigkeit der Politik und den Lebensstil einer gesamten
Gesellschaft verantwortlich gemacht werden. Zurecht
wird von europdischen Richtern ein dhnlicher judicial
self-restraint eingefordert wie von ihren amerikani-
schen Kollegen;'*¥ die aufsehenerregende Shell-Ent-
scheidung des BG Den Haag taugt daher nicht als Vor-
bild fiir die Zivilgerichte anderer Lander.

Anders ist die Ausgangslage im offentlichen Recht,
weshalb der Klimabeschluss des BVerfG und die Shell-
Entscheidung nicht in einen Topf geworfen werden
sollten.® Anders als private Unternehmen ist der Staat
der richtige Akteur, um die mit einer Transformation in
eine CO,-freie Gesellschaft verbundenen Probleme in
den Griff zu bekommen; und wo die Politik untitig
bleibt, werden die Gerichte in die Bresche springen.'

Auch hier muss man sich aber bewusst sein, dass
damit elementare gesellschaftspolitische Fragen dem
demokratischen Prozess entzogen werden. Wenngleich
dieser Prozess oft trage und irrational erscheint, gehort
der Klimawandel doch primir in die Parlamente und
nicht in die Gerichtssile, will man , Kollateralschiden
an der Aufgabenteilung unter den Staatsgewalten® ver-
meiden.!*” Unterm Strich ist und bleibt der Klima-
schutz eine political question, auf die eine baldige Ant-
wort notwendig ist.

132) Rz 4.4.44. ff.

133) Rz 4.4.45. 1.

134) Ismer, Klimaschutz als Rechtsproblem (2014) 349ff; Posner/Weis-

bach, Climate Change Justice (2010) 2; G. Wagner, NJW 2021,

2256 (2262).

So auch Gross in Kahl/Weller, Climate Change Litigation 81

(Rz 61); Kahl/Weller, Liability for Climate Damages — Synthesis

and Future Prospects, in Kahl/Weller (Hrsg), Climate Change Liti-

gation (2021) 532 (Rz 47).

Perner/Spitzer, OJZ 2021, 591 (592).

https://www.shell.com/media/news-and-media-releases/2021/

shell-confirms-decision-to-appeal-court-ruling-in-netherlands-cli-

mate-case.html (Stand 27. 3. 2022).

Das Unternehmen begriindet das mit Strukturvereinfachungen,

https://www.shell.com/investors/simplified-share-structure.html

(Stand 27. 3. 2022); manche Beobachter sehen aber eine Verbin-

dung zur klimafreundlichen Rsp in den Niederlanden, https://

www.gz.com/2089366/why-shell-is-moving-from-the-nether-

lands-to-the-uk/ (Stand 27. 3. 2022).

139) Perner/Spitzer, OJZ 2021, 591 (591).

140) Wegener, NJW 2022, 425 (431).

141) Wegener, ZUR 2019, 3 (3).

142) G. Wagner, Kimahaftung 114; zurlickhaltend auch Kahl/Weller in
Kahl/Weller 532 (Rz 55): ,primarily a task of international law and
public law and there, above all, legislature”.

143) G. Wagner in MUKoBGB?® § 823 Rz 1055.

144) Perner/Spitzer, OJZ 2021, 591 (592); dies, Die Presse vom

31. 5. 2021; G. Wagner, Klimahaftung 111ff; ders, NJW 2021,

2256 (2262f).

Siehe auch die Differenzierung bei Gross in Kahl/Weller, Climate

Change Litigation 81 (Rz 54f), der die Frage der Gewaltenteilung

bei Klimaklagen freilich generell als das , ultimate problem* identi-

fizert (Rz 52).

Franzius, Pravention durch Verwaltungsrecht: Klimaschutz, in Wal-

ter (Hrsg), Machverschiebungen (2022) 383 (423ff); vgl auch Rodi/

Kalis, KIimR 2022, 5 (10).

147) G. Wagner, NJW 2021, 2256 (2263); krit auch MeBerschmidt,
OZW 2021, 109 (109) und Wegener, ZUR 2019, 3 (10ff); fur einen
maBhaltenden Beitrag der Judikative als Impulsgeber Franzius in
Walter, Machtverschiebungen 383 (426ff, 430f).

135

136
137

138

145

146

auch im Privatrecht spektakulare Erfolge gefeiert haben.
Die unterschiedlichen Schauplatze sollten aber nicht tiber
einen Leisten geschlagen werden: So ist es in der Sache
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durchaus nachvollziehbar, dass Gerichte den Staat in die Zum Thema
Pflicht nehmen. Dagegen scheint es nicht angezeigt,

durch deliktische Sorgfaltspflichten inter privatos ein Kli- Uber die Autoren:

maschutzrechtliches ,,private enforcement® zu férdern. Dr. Bernhard Burtscher und Mag. Dominik Schindl sind Uni-
Unabhangig davon zeigt sich aber in beiden Fallen eine versitatsassistenten am Institut fUr Zivil- und Zivilverfahrens-
durchaus einschneidende Machtverschiebung von der recht der WU Wien. Kontaktadresse: Wirtschaftsuniversitéat
Legislative hin zur Judikative. Wien, Welthandelsplatz 1, AD, 1020 Wien.

Tel: +43 (0)1 313 36-5667 bzw +43 (0)1 313 36-5662,
E-Mail: bernhard.burtscher@wu.ac.at bzw
dominik.schindl@wu.ac.at
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