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Klimaklagen: eine Zeitenwende?*

Dr. Bernhard Burtscher, Mag. Dominik Schindl

Institut fiir Zivil- und Zivilverfahrensrecht
Wirtschaftsuniversitat Wien

I. Ausgangspunkt

Schmelzende Polkappen, Wirbelstiirme, Hochwasserkatastrophen und Diirre-
perioden: Kaum jemand zweifelt noch an den verheerenden Konsequenzen der
globalen Erderwirmung. Und kaum jemand bezweifelt, dass menschengemachte
Treibhausgasemissionen einen entscheidenden Anteil am Klimawandel haben.!
Die erdriickende wissenschaftliche Evidenz lisst selbst niichterne Naturwissen-
schafter von einem ,, Klimanotfall“ sprechen.?

Die Staatengemeinschaft hat sich deshalb im Pariser Klimaschutzabkom-
men das Ziel gesetzt, die globale Erderwigung auf ,well below 2 °C above pre-
industrial levels“ zu begrenzen.? Die Krisenbewilltigung beschiftigt freilich nicht
nur Regierungen und Parlamente; der Klimawandel ist langst auch ein Fall fiir
die Gerichte geworden.* Eine Datenbank der Columbia University listet weltweit

*  Der Beitrag beruht auf mehreren Vortrigen, die die Verfasser zum Thema gehalten haben.
Er erscheint auch in der OJZ.

U Intergovernmental Panel on Climate Change, Climate Change 2021. The Physical Science
Basis — Summary for Policymakers (2021) 5, 8; https://www.sueddeutsche.de/wissen/kli-
maforschung-klimawandel-mensch-ist-ursache-studie-1.5443664 (Stand 27. 3. 2022).

2 Ripple et al, World Scientists’ Warning of a Climate Emergency, BioScience 2020, 8; Ripple
et al, World Scientists’ Warning of a Climate Emergency 2021, BioScience 2021, 894. Hes-
slers deutsche Ubersetzung des zweiten Texts spricht von ,, Klimanotstand™ (https://www.
scientistswarning.forestry.oregonstate.edu/translations [Stand 27. 3. 2022]).

3 Art 2 Abs 1 lit a Paris Agreement (United Nations, Treaty Series vol 3156); vélkerrecht-
lich nicht authentische deutsche Fassungen etwa in dBGBI II 2016 S 1082 und 6BGBI 111
2016/197; zur Entwicklung der vélkerrechtlichen Rahmenbedingungen Spitzer, Der Kli-
mawandel als juristische Kategorie - Internationale Perspektiven, in FS Danzl (2017) 655
(657 ff).

4 Dazu bereits ausfiihrlich Burtscher/Spitzer, Haftung tiir Klimaschiden, (QJZ 2017, 945; Spit-
zer/Burtscher, Liability for Climate Change: Cases, Challenges and Concepts, JETL 2017,
137; Spitzer in FS Danzl 655.
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rund 2,000 ,Klimaklagen” auf,’ die das Ziel eint, Treibhausgasemissionen per
Gerichtsentscheidung zu reduzieren.

Wihrend die Klager damit lange erfolglos blieben, markiert 2021 eine Zei-
tenwende. Zum einen hob das deutsche Bundesverfassungsgericht (BVerfG) das
deutsche Klimaschutzgesetz auf, weil ,,mehr Klimaschutz erforderlich sei. Zum
anderen verpflichtete das Bezirksgericht Den Haag den Shell-Konzern, CO.-
Emissionen bis 2030 um insgesamt 45% gegeniiber 2019 zu reduzieren.” Wih-
rend man in Deutschland eine »Verfassungsinderung durch die Hintertiir ortet,
ist die niederlindische Entscheidung fiir viele ein ,,Paradigmenwechsel fiir den
Klimaschutz")? ordnet das BG Den Haag doch geradezu ,,Unglaubliches 0 .

Die rezenten Erfolge haben bereits neue »Klimaklager* inspiriert. Im
Herbst 2021 brachte Greenpeace vor dem Landgericht Braunschweig eine Klage
gegen Volkswagen ein, die den Konzern dazu zwingen soll, ab 2030 keine Fahr-
zeuge mit Verbrennungsmotor mehr auf den Markt zu bringen und seine CO,-

Emissionen bis dahin um mindestens 65% gegeniiber 2018 zu senken.!! Ahnliche
Klagen sind auch gegen BWM und Mercedes-Benz anhingig.!2

II. Offentliches Recht

Um diese Entwicklungen einordnen zu kénnen, muss man die Uhr kurz zuriick-
drehen. Die Idee, Klimaschutz in den Gerichtssaal zu tragen, ist namlich kei-

neswegs neu. Sie wurde nur lange auf vergleichsweise ausgetretenen offentlich-
rechtlichen Pfaden verfolgt.!?

http://www.climatecasechart.com/climate—change-litigationlabout/ (Stand 27. 3. 2022).
6

Ausf dazu unten B.3.
Siehe C.

https://www.faz.net/aktuell/politik/staat-und-recht/karlsruher-klimabeschluss-17349181.
html (Stand 27. 3. 2022)

Rajal/Weber, Royal Dutch Shell - Paradigmenwechsel fiir den Klimaschutz? AnwBl 2021,
541 (541).

10

E. Wagner, Die Shell-Klimaklage und der Bedarf nach einer EU-Klimahaftungsrichtlinie,
RdU 2021, 154 (157).

& https://www.tagesschau.de/wirtschaft/unternehmen/volkswagen-klimaklage-green-
peace-101.html (Stand 27. 3, 2022).

https://www.orf.at/stories/3229336/ (Stand 27. 3. 2022).

Perner/Spitzer, Royal Dutch Shell - Klimaklagen auf dem Weg ins Privatrecht, OOJ7Z 2021,
591 (591).
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A.

Dritte Pisten

So wurde es zwar als , Meilenstein fiir die Entwicklung des Unnweltrechts“™* gefeiert,
dass das Osterr Bundesverwaltungsgericht (BVwG) den Bau einer dritten Piste
am Wiener Flughafen mit Blick auf den CO,-Ausstof untersagte.'® Juristisch
ist die Entscheidung allerdings keine Sensation. Dass das BVwG gegenliufige
Interessen abwiigt - in concreto wirtschaftliche Interessen und das Interesse am
Klimaschutz ~, ist ,das tigliche Brot solcher Verfahren'® Fiir die meisten Beob-
achter kam es daher iiberraschend, dass der Verfassungsgerichtshof (VIGH) die
Entscheidung spiter wegen Willkiir aufgehoben hat;!7 tberwiegend werden dem
BVwG fiir seine Abwigungsentscheidung respektable Argumente attestiert.!®

~[M]ore conservative than activist!? liest sich auch die Entscheidung des briti-

schen Court of Appeal, mit der seinerseits der Bau einer dritten Piste am Londoner

15

16

18

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

BVwG 2.2.2017, W109 2000179-1/291E; dazu die Anm von Janezic/Stadlmeier, ZLW 2017,
371.

Spitzer in FS Danzl 655 (659).

VIGH 29.6.2017, E875/2017 ua VfSlg 20.185; dazu Niederhuber, Dritte-Piste-Entscheidung
zeigt: Es gilt das Gesetz, Der Standard vom 4. 9. 2017; Schmelz, Der VIGH zur dritten Piste
~ Klimaschutz im Widerspruch zu Rechtsstaat und Demokratie? ZVG 2017, 288; zust auch
Schneider, Verfassungs- und europarechtliche Grundlagen und Schranken einer dsterrei-
chischen Klimaschutzpolitik, OZW 2021, 95 (97 £); krit Madner/Schulev-Steindl, ViGH
interpretiert Klimaschutz entschlossen weg, Die Presse vom 3. 7. 2017; E. Wagner, Was
bislang geschah: Staatszieldebatte/VGH hebt Urteil Dritte Piste auf, RdU 2017, 149; zum
weiteren Verfahrensgang BVwG 23. 3. 2018, W109 2000179-1/350E; VIGH 4. 10. 2018,
E 1818/2018-18; VwGH 6. 3. 2019, Ro 2018/03/0031.

Grundlegend Merli, Ein seltsamer Fall von Willkiir: Die VIGH-Entscheidung zur dritten
Piste des Flughafens Wien, wbl 2017, 682 (686); s auch Fuchs, Interessenabwigung, Ermes-
sen, dritte Piste Flughafen Wien, OZW 2017, 192; Griller, Die Neuordnung der Gerichts-
barkeit des éffentlichen Rechts, Gutachten 20. OJT I/1 (2018) 29 f; Kerschner, VIGH 3. Piste
und juristische Methode: Verfassungskonforme Auslegung verfassungswidrig? RdU 2017,
190; Madner/Schulev-Steindl, ZOR 2017, 589 (599); Stadlmeier, Zur dritten Piste des Flug-
hafens Wien, ZOR 2019, 21 (28 ff); Storr, Uberlegungen zu Abwigungen: Die Erkenntnisse
des BVwG und des VfGH zur ,,dritten Piste” des Flughafens Wien, OZW 2017, 184 (186 11);
Thienel, Bewihrung der Verwaltungsgerichtsbarkeit, ZVG 2019, 321 (327); E. Wagner, Dic
Judikatur zur ,,3. Piste - Vom Senkrechtstart zur Bruchlandung in Sachen Klimaschutz.
ZV(G 2017, 282 (284 fT).

Ohdedar/McNab, Climate change litigation in the United Kingdom, in Kahl/Weller (Hrsg).
Climate Change Litigation (2021) 304 (Rz 52).
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Flughafen Heathrow gestoppt wurde2 und die in Wahrheit noch unspektakuliarer

als jene des BVwG ist. Der Klimaschutz war namlich nicht einmal inhaltliches
Argument, seine ginzliche Auferachtlassun

dete schlicht einen Verfahrensfehler.2! De
dass die Verwaltungsbehorden auch den K
ren, wie sie das tun - ,,{n]one of
Flughafen erweitert werde,
Verfahrens -

g bei der Interessenabwigung begriin-
r UK Planning Act verlange nimlich,
limaschutz berticksichtigen und erkl-
that was ever done in the case.“22 Ob und wie der

sei aber ~ unter Einhaltung des vorgeschriebenen

»a political question for the Government® und daher »hone of the
courts business”. ,We have not decided, and could not decide, that there will be no
third runway, “23

Die Entscheidung des Court of Appe
wie die jene des BVw@G; der UK Supreme
fir den Bau der dritten Piste,
und ihre Umsetzung trotz h
Coronapandemie zu verdan
Klimaschutz erwiesen hat al

al ereilte letztlich das gleiche Schicksal
Court hob sie auf und gab griines Licht
* Dass beide Bauprojekte dennoch auf Ejs liegen
Ochstrichterlicher Zustimmung unklar ist, ist der

ken,” die sich insofern als wirkungsvoller fiir den
s die Verwaltungsgerichtsbarkeit.

B. Urgenda und die Folgen

Diese eben skizzierten ,,Brot und B
Klimaklagen auf eine neue Ebene z

in Sachen Klimaschutz zu zwinge
»rulemaking petitions<?”

utter-Fille"?® haben freilich Kliger animiert,
u heben. So ist die Idee entstanden, den Staat
n, aktiv titig zu werden - man spricht von

Ein Meilenstein ist dabei die niederlindische Urgenda-Entscheidung.?® Die
NGO Urgenda klagte die niederlindische Regierung, weil die angestrebte Reduk-

R.v Secretary of State for Transport [2020] EWCA Civ 214.
2 Ohdedar/McNab in Kahl/Weller, Climate Change Litigation 304 (Rz 51 f).
R. v Secretary of State for Transport [2020] EWCA Civ 214 Rz 226.
2 Ry Secretary of State for Transport (2020} EWCA Civ 214 Rz 2, 281, 285.
R. v Heathrow Airport Ltd [2020] UKSC 52.

https://www.derstandard.at/storylZOOO13056171 1/flughafen-kiefelt-an-corona-folgen- ‘
und-haelt-an-dritter-piste (Stand 27. 3. 2022); https://www.bloomberg.com/news/artic-

les/2022-02-23/heathrow—puts-new-runway-back—on-agenda-as-travel-edges-back (Stand
27.3.2022).

Spitzer in FS Danzl 655 (659).
Spitzer in FS Danzl 655 (660).

Zum Fall Spitzer in FS Danzl 655 (664 ff); Spitzer/Burtscher, JETL 2017, 137 (1‘_47 f).; ausf
aus niederlindischer Perspektive Van der Veen/De Graf, Climate Change litigation in the
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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 ,allenfalls verschleiertes éffent-
liches Recht“? ging. Der Hoge Raad benennt hingegen Ross und Reiter: Er leitet
aus Art 2 (Recht auf Leben) und 8 EMRK (Recht auf Achtung des Privat- und
Familienlebens) eine éffentlich-rechtliche Handlungspflicht des Staates ab, ,,t0
take suitable 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 Gewahrleistungsfunktion von Grundrechten
ist zwar traditionell umstritten.’ Dass den Staat »positive obligations™ treffen,
unmittelbar drohende Gefahren von seinen Biirgern abzuwenden, ist in der Judi-
katur des EGMR aber im Grundsatz anerkannt.’? Die Besonderheit der Urgenda-
Entscheidung liegt darin, dass der Hoge Raad diese Pflicht auf den Schutz vor den
Gefahren des globalen Klimawandels erstreckt.

Wenig iiberraschend hat Urgenda Nachahmer gefunden, deren Erfolgsbilanz
freilich gemischt ausfillt: In einem als ,,'Affaire du Siécle” - als Fall des Jahrhun-
derts - bekannt gewordenen Amtshaftungsverfahren hat der Tribunal Administra-
tif de Paris Frankreich wegen bisheriger Verfehlung seiner Klimaziele Veru’rteilt;”
wenige Wochen davor hatte das oberste Verwaltungsgericht, der Conseil d'Etat, die
franzésische Regierung schon zur Einhaltung dieser Vorgaben aufgefordert.*! Ein

Netherlands - the Urgenda case and beyond, in Kahl/Weller (Hrsg), Climate Change Liti-
gation (2021) 363 (Rz 7 ff).

Spitzer in FS Danzl 655 (666).

Hoge Raad 20. 12. 2019, 19/00135; dazu die Anm von Binder/Huremagicé, NR 202_1' 109.
Schon die zweite Instanz hatte diesen Argumentationsstrang von Urgenda aufgegritfen; vgl
Van der Veen/De Graf in Kahl/Weller, Climate Change Litigation 363 (Rz 10 f); Wegener,
Urgenda - Weltrettung per Gerichtsbeschluss? ZUR 2019, 3 (3 ).

Berka/Binder/Kneihs, Die Grundrechte? (2019) 158 ff, 214 ff; grundlegend Holoubek,
Grundrechtliche Gewiihrleistungspflichten (1997).

Grabenwarter/Pabel, Europiische Menschenrechtskonvention? (2021) 164 ff; aus der Rsp

rezent EGMR 8. 7. 2021, 33056/17, Tkhelidze/Georgien; 22. 3. 2022, 9077/18, Y. ua/Bulga-
riet (jeweils zu Art 2 EMRK)

29

3}

31

32

' 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 franzosischen Klimakla-

gen und zu diesen Fillen ausf Epstein/Deckert, Climate change litgation in France, in Kahl/
Weller, Climate Change Litigation (2021) 336.

31
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Briisseler erstinstanzliches Gericht stellte zwar fest, dass Belgien durch unzurei-
chenden Klimaschutz seine Schutzpflichten aus Art 2 und 8 EMRK verletzt habe,
konkrete Reduktionsvorgaben wie in Urgenda traf das Gericht unter Berufung auf
die Gewaltenteilung allerdings nicht.’> Gar kein Erfolg war bisher jener britischen
Klage beschieden, mit der der Prime Minister zu klimaschiitzenden Mafinahmen
verhalten 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
gewdhrt;*” mehrere Verfahren sind anhingig: Sechs portugiesische Kinder und
Jugendliche klagen 33 Staaten wegen Untitigkeit im Klimaschutz,® die Schweizer
KlimaSeniorinnen verlangen von der Eidgenossenschaft — verglichen mit 1990 -
eine 50%-ige Reduktion der CO,-Emissionen bis 2030 und Greenpeace wendet
sich gegen die Genehmigung von Olbohrungen in Norwegen. 1 Zuletzt hat auch
ein dsterr Fall den EGMR erreicht,! nachdem der VIGH Individualantrige zur
Aufhebung von Steuerbefreiungen fiir als klimaschidlich angesehene Verhal-
tensweisen als unzuldssig’? zuriickgewiesen hat.*® Dass die Fille teilweise im

3 Tribunal de premiere instance francophone de Bruxelles 17. 6. 2021, 2015/4585/A.

Plan B Earth et al. v. Prime Minister et al. [2021] EWHC 3469 (Admin).

Zur Analyse der Judikatur verwandter Schutzpflichten (etwa vor Umweltverschmutzung)
etwa Binder/Huremagi¢, NR 2021, 109 (112); Gross, Climate change and duties to pro-

tect with regard to fundamental rights, in Kahl/Weller (Hrsg), Climate Change Litigation
(2021) 81 (Rz 13 {1).

Anhingig 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. NatioPale Vorver-
fahren gab es nicht, weil keine angemessenen Rechtsbehelfe zur Verfiigung stiinden.

Anhingig zu EGMR 53600/20, Verein KlimaSeniorinnen ua/Schweiz: Neben einer Verllet-
zung von Art 2 und 8 EMRK wurde auch Art 6 ins Spiel gebracht, weil die SChWElZ(.fl'
Gerichte sich des Falls nicht annahmen (zuletzt BGer 5. 5. 2020, 1C_37/2019; dazu die
Anm von Rauch, Schweizerisches ZBI 2020, 489).

Anhingig zu EGMR 34068/21, Greenpeace Nordic ua/Norway: Verletzung von infer alia
Art 2 und 8 EMRK; zum Verfahrensgang Norges Hoyesterett 22. 12. 2020, HR-2020-2472-P.

Mex M./Austria; dazu http://www.climatecasechart.com/climate-change-litigation/non-
us-case/mex-m-v-austria/ (Stand 27. 3. 2022).

Dazu schon Enndckl, Wie kann das Recht das Klima schiitzen? OIZ 2020, 302 (309); wei-
ters Schindl/Spitzer, Klimawandel, Klimanotstand, Klimaklagen, OGZ 12/2019-1/2020, 20
(21). Ahnlich hatte auch die von Armando Carvalho erhobene Nichtigkeits- und Haftungs-
klage (Art 263, 340 AEUV) gegen verschiedene EU-Rechtsakte schon aus prozessualen
Griinden keinen Erfolg (EuG 8. 5. 2019, T-330/18; EuGH 25. 3. 2021, C-565/19 P).

VEGH 30.9. 2020, G 144/2020 ua. Initiator war Greenpeace, die Individualantriige (Art 1‘39
Abs 1 7 3, Art 140 Abs 1 Z 1 lit ¢ B-VG) wurden allerdings von 8.000 Einzelpersonen ein-
gebracht; zum Fall die Anm von Rockenschaub, NR 2021, 205; Schulev-Steindl, RAU 2020,

36
37

38

19

10

41

42

43
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Fast-Track-Verfahren prioritir behandelt werden, zeigt jedenfalls, dass man sie
in Straflburg ernst nimmt; mittlerweile hat die zustindige Kammer den Fall der
KlimaSeniorinnen sogar an die Grofle Kammer des EGMR abgetreten.*!

C. Der ,Klimabeschluss“ des BVerfG

Die grundrechtlichen Verstrickungen schlagen die Briicke zum nichsten Mei-
lenstein in der Geschichte europdischer Klimaklagen: Mit seinem sogenannten
»Klimabeschluss“> hat das BVerfG eine ,,revolutiondre Wende“*® vollzogen und
die Verfassungswidrigkeit des deutschen Klimaschutzgesetzes 2019 (KSG)Y fest-
gestellt,

Wie der Hoge Raad der Niederlande bejaht auch das BVerfG eine Schutz-
pflicht des Staates, Leben und Gesundheit vor den Gefahren des Klimawandels zu
schiitzen.® Das Gericht hilt es dabei nicht fiir ausgeschlossen, dass den deutschen
Staat eine (wenngleich eingeschrinkte®) Schutzpflicht gegeniiber im Ausland
lebenden Menschen ~ im Anlassfall den Beschwerdefiihrern aus Nepal und Ban.-
gladesch - trifft.*® Darauf musste das BVerfG aber letztlich nicht eingehen, weil
diese Schutzpflicht nicht verletzt worden sei. Das KSG sei zwar nicht iiberambiti-
oniert; es diirfte aber — wie das BVerfG akribisch anhand wissenschaftlicher Daten
herausarbeitet — wohl ausreichen, um das Allerschlimmste noch zu verhindern.”

An dieser Stelle wird das BVerfG innovativ: In Betracht komme nimlich auch
eine Verletzung der ,,durch das Grundgesetz umfassend geschiitzten Freiheit™ als

251 und ausfithrlich Blecha, Die gescheiterte ,Klimaklage* gegen Beglinstigungen fir die
Luftfahrt, in Baumgartner (Hrsg), Jahrbuch Offentliches Recht 2021 (2021) 127; Buss, Der

VEGH kann sich nicht fiir den Klimawandel erwirmen - Die ,erste Klimaklage® Oster-
reichs, SPWR 2021, 127.

' Zum Fast-Track-Verfahren Art 41 Satz 2 der Verfahrensordnung des EGMR und Schmahl,
Internationale Klimaklagen aufgrund von Menschenrechtsvertrigen: sinnvpll oder ver-
geblich? JZ 2022, 317 (320 f); 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).

BVerfG 24. 3. 2021, 1 BvR 2656/18, 1 BvR 78/20, 1 BvR 96/20, 1 BvR 288/20.

Calliess, Das ,Klimaurteil® des Bundesverfassungsgerichts: ,Versubjektivierung” des
Art. 20a GG? ZUR 2021, 355 (355).

dBGBI 12019 S 2513,
B Rz 143 M,

49 Rz 176.

U Rz 173 fF,

>l Rz 151 1F, 180 f,

45

16

47
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solcher, wozu das Gericht den Ansatz der ,,intertemporale[n] Freiheitssicherung"
entwickelt.” Diese verlange unterm Strich, ,,mit den natiirlichen Lebensgrundlagen
so sorgsam umzugehen und sie der Nachwelt in solchem Zustand zu hinterlassen,
dass nachfolgende Generationen diese nicht nur um den Preis radikaler eigener
Enthaltsamkeit weiter bewahren konnten.“>

Konkret verletze das KSG also nicht etwa die Pflicht, Leben und Gesundheit
der Birger vor zu viel CO, zu schiitzen; der Staat greife vielmehr in die Freiheit
ein, in Zukunft noch CO, emittieren zu diirfen.5* Aus grundrechtsdogmatischer
Sicht dreht das BVerfG den Spief8 somit um, es priift nicht die Gewihrleistungs-,
sondern die Abwehrfunktion der Grundrechte: Beurteilt wird also kein jetziges
Untermafd an Schutz, sondern ein zukiinftiges Ubermafl an Eingriff und des-
sen ,.eingriffsihnliche Vorwirkung®*® Damit kann das BVerfG in eine klassische
Grundrechtspriifung einsteigen und der Frage nachgehen, ob das ,Grundrecht
auf Freiheit™® durch die staatlichen Mafinahmen zum Klimaschutz unverhilt-
nismaflig eingeschrankt wird.5

Das BVerfG betont dabei, dass zukiinftig gravierende Freiheitseinbufien zum
Schutz des Klimas verhialtnismiflig und gerechtfertigt sein werden, weil Deutsch-
land - will man die Pariser Klimaziele erreichen - nur noch ein begrenztes CO,-
Budget zur Verfligung steht: Wer heute zu wenig tut, muss eben morgen besonders
drastische Einsparungen in Kauf nehmen.’® Das widerspreche allerdings dem
Verhiltnismafligkeitsgebot; eine zukunftsgerichtete Freiheitssicherung verlange
vielmehr ein vorausschauendes Haushalten. Es geht nicht an, dass eine Generation

22 Rz 183.
>3 Rz 193.
54 Rz 253.

Rz 184 ff; diesem Ansatz zust etwa Schlacke, Klimaschutzrecht - Ein Grundrecht auf inter-
temporale Freiheitssicherung, NVwZ 2021, 912 (914 f); zuriickhaltend bspw Polzin, Men-
schenrechtliche Klimaklagen: Kreative Justiz und iiberforderte Grundrechte, DOV 2021,
1089 (1096); ausf Kirclihof, Intertemporale Freiheitssicherung (2022).

Ein so allgemein gehaltenes Grundrecht kennt das deutsche Grundgesetz freilich nicht;
krit zur vagen Schutzbereichspriifung - es seien ,,Grundrechte verletzt“ (Rz 182; s auch bei
EN 52) - daher Calliess, ZUR 2021, 355 (356); Fafibender, Der Klima-Beschluss des BVer{G
- Inhalte, Folgen und offene Fragen, NJW 2021, 2085 (2089); Wegener, Menschenrecht
auf Klimaschutz? - Grenzen grundrechtsgestiitzter Klimaklagen gegen Staat und Private,
NJW 2022, 425 (429).

Calliess, ZUR 2021, 355 (356 f); zum Problem der dogmatischen Einordnung auch E. Hof-
mann, Der Klimaschutzbeschluss des BVerfG ~ Rezeption, Dogmatik, Kritik, NVwZ 2021,
1587 (1588 ff); Ruttloff/Freihoff, Intertemporale Freiheitssicherung oder doch besser
~intertemporale Systemgerechtigkeit“? - auf Konturensuche, NVwZ 2021, 917.

33 Rz117,120, 192,
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in Saus und Braus lebt und ,, unter vergleichsweise milder Reduktionslast grofSe ’Ie.zle
des CO,-Budgets verbrauch[t], wenn damit zugleich den naflyfolgf:nden Generc.:]ju;—)
nen eine - von den Beschwerdefiihrenden als Vollbremsung* bezeichnete - radikale
Reduktionslast iiberlassen® wird. >

Gerade der Umstand, dass zukinftig besonders einschneiflencle Einschriin-
kungen zu erwarten wiiren, wenn man heute nicht handelt, fihrt also zurlYeli—
fassungswidrigkeit des (zu) laxen KSG. Damit riumt das BVeil‘f‘G auc’h g Slc 1
etwaige Bedenken im Hinblick auf gegenliufige GrundrechtS}.)osmo'nen-auf; zm
Weg: Dass klimaschiitzende Gesetze einen unverhiltnismiifligen Emgrlf}‘r lfl 1e
wirtschaftlichen Grundrechte darstellen, ist nach dem , Klimabeschluss l\laum
noch vorstellbar, Der Bundestag hat den Ball aus Karlsruhe bereits aufgeg“f?ef“
Deutschland hat seine Klimaziele verschdrft, soll schon 2045 C-Ol-neutr al 53‘1“
und ab 2050 sogar netto-negative Treibhausgas-Emissionen erreichen (§ 3 Abs 2
KSG nFsoy, , .

Evident ist, dass das BVerfG mit seiner Vorgabe weit in die Entsc}?eldull‘lgb-
prirogative des Gesetzgebers eingreift. Was manche mit Blick auf dl'ehl;)ll‘”}ig;
lichkeit des Anliegens begriiflen, lehnen andere als ein verfassungsgerichtlic et
»Klimadiktat“s! ab. Zu konstatieren bleibt jedenfalls ,eine Verlff:gf;’?’lmg der Veran
worlung - weg von den politischen Instanzen, hin zum BVerfG".%

II1. Privatrecht

, .. . . n und
Die Frage, wie weit sich Gerichte in politisches Terrain VOI‘W{lgeSI.l St:)llfimmte
diirfen, beschéiftigt indes nicht nur den Leser des Kimabeschlusses. Sie bes

die lingste Zeit auch die Diskussion um privatrechtliche Klimaklagen in deren
Mutterland: den USA 63

Y Rz 192,

dBGBI T 2021 S 3905,

Frenz, Klimaschutz nach BVerfG-Beschluss und EU-Klimagesetz, En‘mﬁ?%l(’)éo\,l\r(i?fl)'
kritauch Meferschmidt, Der Karlsruher Klimaschutzbeschluss - kein Vor llfl: ’ cln:tzz* q’
109; Polzin, DOV 2021, 1089; Rodi/Kalis, Klimaklagep als In.strument.(}(’?S 6;{1\‘;87071 9\;»
KlimR 2022, 5 (8 f); gegen eine Ubertragbarkeit auf Osterreich Sdl}’{ei’[(JL’:’OZI 3223;).’ -
(99) und de lege lata woh! auch Fitz/Rathmayer, Heute fiir Morgen, RAU 2021, 32 (3

G. Wagner, Klimaschutz durch Gerichte, NJW 2021, 2256 (2259); ﬁh‘l'l]icr Iﬁ({:ﬁi:ﬁﬂt
»Freiheitschancen iiber die Generationen® (Art. 20a GG) - Intertemporale
im Paradigmenwechsel, DOV 2021, 701 (706 f).

. H - AT o H N y
Dazu etwa Farber, Climate change litigation in the thed States, in I\Hh(l:/}:;:f{f; I(;.n:b%;il
Climate Change Litigation (2021) 237; Gerrard, United States Climate g )
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A. Der amerikanische Weg

Als der Bundesstaat Kalifornien von General Motors und anderen Autoherstellern
Schadenersatz fiir die gestiegenen Kosten zum Schutz der Kiistenlinie und fiir das
Gesundheitssystem verlangte, entschied etwa der zustindige District Court, dass
er dariiber nicht befinden konne ,,without making an initial policy determination of
a kind clearly for nonjudicial discretion®: Wie weit der Klimaschutz geht, sei eben
eine ,,political question® und California v General Motors daher keine Angelegen-
heit fiir die Gerichte.*

Wenngleich die Begriindung im Einzelnen variiert, haben die amerikani-
schen Gerichte diesen Weg konsequent fortgesetzt:%> Weder verpflichtete der
US Supreme Court die fiinf groiten CO,-Emittenten der USA zur Begrenzung
ihrer Emissionen (American Electric Power v Connecticut®) noch bekamen die
Einwohner des alaskischen Dorfs Kivalina Ersatz fiir die wegen Bodenerosion
notig gewordene Verlegung ihrer Siedlung (Kivalina v ExxonMobil®’). Auch Herr
Comer blieb auf dem von Hurrikan Katrina - der mutmaflich erst durch die
globale Erderwirmung seine volle Zerstorungskraft entfaltete — angerichteten
Schaden an seinem Haus sitzen (Comer v Murphy Oil‘8),

Die Gesamtschau ist fiir Klimaschiitzer erniichternd: Zivilklagen in den

USA , have had almost no tangible impact outside, perhaps, of the realm of public
opinion“®

Carlarne/Gray/ Tarasofsky (Hrsg), The Oxford Handbook of International Climate Change
Law (2016) 607.

California v General Motors et al, No. C06-05755 MJJ (2007); zur ,political question doc-
trine” der US-Gerichte Spitzer in FS Danzl 655 (661, 665); Spitzer/Burtscher, JETL 2017,

137 (144£, 148); zum vergleichbaren Argument des britischen Court of Appeal schon oben
bei FN 23.

Ausf zu den Fillen und der von den Gerichten in der Folge angefithrten »Displacement-
Doktrin® Gerrard in Carlarne/Gray/ Tarasofsky 607 (627 ff); Spitzer in FS Danzl 655 (662 f);
Spitzer/Burtscher, JETL 2017, 137 (145 fT).

American Electric Power Company v Connecticut, 564 U.S. 410 (2011).
Native Village of Kivalina et al v ExxonMobil et al, No.4:08-cv-01138-SBA (2012).
Comer v Murphy Oil USA, 585 E.3d 855 (5™ Cir. 2009).

Gerrard in Carlarne/Gray/Tarasofsky 607 (625); dhnlich Farber in Kahl/Weller, Climate
Change Litigation 237 (Rz 58); Schnedl, Die Rolle der Gerichte im Klimaschutz, in Kir-
chengast/Schulev-Steindl/Schned! (Hrsg), Klimaschutzrecht zwischen Wunsch und Wirk-
lichkeit (2018) 128 (159).

64
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B. Schadenersatzklagen (Lliuya v RWE)

Geschidigte versuchen ihr Gliick daher zunehmend in Europa. 2015 klagte der
peruanische Landwirt Lliuya den deutschen Energieversorger RWE vor den.l LG
Essen: Wegen der durch den menschengemachten Klimawandel voranschreiten-
den Gletscherschmelze gehe vom immer weiter anschwellenden Palcacoch.a-S?e
ein erhebliches Flutrisiko fiir sein Grundstiick aus, weshalb RWE - im_mer]}n? far
0,47% der weltweiten Treibhausgasemissionen verantwortlich - anteilsmifligen
Kostenersatz fiir notwendige Schutzmafinahmen leisten solle. .

Wihrend dje Klage in erster Instanz am »komplexe[n], ?’-"Itfl'ftrpolzge[n] und
damit diffuse[n] und gleichzeitig in der Wissenschaft umstritten[en] Kausalzusal‘n-
menhang scheiterte,” ist die zweite Instanz seit fast fiinf Jahren mit der Beweis-
aufnahme beschéiftigt.” Der fiir 2021 geplante Lokalaugenschein in Peru” musste
pandemiebedingt allerdings wieder abgesagt werden.” _

Indessen ist die Sorge des Erstgerichts, , eine auch nur anndihernd lineare Verur;
sachungskette von einer bestimmten Emissionsquelle zu einem bestimmien Schade:.r
lasse sich ,nicht mehr ausmachen“™ wohl berechtigt. Denn auch ohne auf die
Feinheiten nationaler Haftungsrechte einzugehen, ist klar: Grundvoraussetzung
fur einen Ersatzanspruch ist, dass sich der Schaden auf das schiidigende Verhalten
zurlickfihren lasst 75

Dabei reicht es nicht, dass der Klimawandel ganz pauschal fiir irgendwelche
Schiden verantwortlich ist — man konnte das als ,,general causation® bezeichnen.
Gehaftet wird vielmehr nur dann, wenn eine konkrete Aktivitit”” einen konkreten

7% LG Essen 15, 12. 2016, 2 O

285/15; zur internationalen Zustindigkeit (Art - Brissel Ia)
und Anwendb

arkeit deutschen Rechts (Art 7 Rom 1) Burtscher/Spitzer, Klimahaftungskla-

gen aus Sicht von 1ZPR und IPR, Zak 2017, 287 (287, 289); Spitzer/Burtscher, JETL 2017,
137 (150, 155)

"I Vgl den Beweisbeschluss des OLG Hamm 30. 11. 2017, I-5 U 15/17; Bemt'gll;ulnge?o\’IOS
RWE, die Beweisaufnahme doch noch zu verhindern, waren bislang erfolglos i
Hamm 1.2, 2018, 5 U 15/17}.

" Verheyen, Klagen fiir Klimaschutz, ZRP 2021, 133 (134). -

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

LG Essen 15.12.2016, 2 O 285/15. N

7> Koziol, Comparative Conclusions, in Koziol (Hrsg), Basic Questions of Tort L“\{thl’:::i
a Comparative Perspective (2015) Rz 8/204; Zimmermann, Qompﬂrat“’e R‘;polit’ 11;79“
ger/Kozio!/Koch/Zimmermann(Hrsg), Digest of European Tort Law [ (2007) rz B f. i

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

77

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



Bernhard Burtscher, Dominik Schindl 259

Schaden verursacht hat (,.specific causation7®).”” Was der Kontinentaleuropier
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 outcome that [the tortfeasor] misconducted
himself in the way he did?“®!

Doch wie soll dem - allgemeinen Grundsitzen entsprechend®? - beweispflich-
tigen Geschidigten 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 annimmt
(Wahrheitstiberzeugungstheorie), sich - wie in Osterreich® - mit hoher Wahr-
scheinlichkeit begniigt (Wahrscheinlichkeitsiiberzeugungstheorie), oder gar — wie
im Common Law - blof3 iberwiegende Wahrscheinlichkeit (preponderance of
evidence/balance of probabilities) ausreichen lisst,’ ist dabei ebenso wenig ent-
scheidend wie der Umstand, dass man Kligern gerade beim Kausalitatsnachweis
etwas entgegenkommt.* Er wird so und so nur schwer zu erbringen sein:¥ Nur
0,47% der globalen Treibhausgasemissionen gehen auf das Konto von RWE, der
Beitrag von CO, zum Klimawandel liegt nur zwischen neun und 26%.% Wer kann
vor diesem Hintergrund schon sagen, wohin der Wind die CO,-Molekiile aus dem

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

Spitzer/Burtscher, JETL 2017, 137 (167); G. Wagner, Klimahaftung vor Gericht (2020) 49 £.

Fiir Deutschland zB G. Wagner in MiKoBGB® (2020) § 823 Rz 72; fiir Osterreich Perner/
Spitzer/Kodek, Biirgerliches Recht” (2022) 326.

Weir, An Introduction to Tort Law? (2006) 71 f; explizit mit Blick auf Klimaklagen Wilde,
Causation and climate change litigation: ‘bridge too far'? ALJ 2021, 268 (274 ) und aus
volkerrechtlicher Perspektive Voigt in Carlane/Gray/Tarasofsky, Handbook 465 (483 ft).

Schindl/Spitzer, Beweiserleichterungen im Haftpflichtprozess - Uberlegungen zu Amtshaf-
tung und Beweisrecht am Beispiel Ischgl, ZVR 2021, 263 (263 f, 267 f) mwN.
Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht'® (2018) § 114 Rz 13; Pritting in
MiKoZPO® (2020) § 286 Rz 41: ,,schr hohe Wahrscheinlichkeit"

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

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

Priitting in MiiKoZPQ® § 286 Rz 48; im konkreten Kontext Koch/Liihrs/Verheyen, Ger-
many, in Lord/Goldberg/Rajamani/Brunnée (Hrsg), Climate Change Liability (2012) 376
(Rz 15.72) und vélkerrechtlich Voigt in Carlane/Gray/Tarasofsky, Handbook 465 (485);

ausf zu - teils richterrechtlich entwickelten — Erleichterungen Schindl/Spitzer, ZVR 2021,
263 (270 f1).

Burtscher/Spitzer, O]Z 2017, 945 (950); Spitzer/Burtscher, JETL 2017, 137 (167); vgl auch
Rosenberg/Schwab/Gottwald § 114 Rz 15, die generell bezweifeln, dass die verschiedenen
Beweismaflabstufungen zu praktischen Unterschieden fithren,

Burtscher/Spitzer, O]Z 2017, 945 (951); Spitzer/Burtscher, JETL 2017, 137 (138).

79
80O

81

82
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RWE-Kraftwerk getragen hat und ob gerade sie es sind, die den Palcacocha-See
zum Uberlaufen bringen?s?

Die allermeisten privatrechtlichen Klimakliger werden sich bei ih¥en .Scha—
denersatzforderungen frither oder spiter mit diesem nahezu un’uberwmdhchfn
Kausalitdtsnachweis konfrontiert sehen, der zurecht schon als die ,,Achillesfersve 20
von Klimaklagen bezeichnet wurde. Nicht umsonst fordern Proponenten einer
EU-Klimahaftungs-Richtlinie de lege ferenda die Normierung einer unwiderleg-

lichen (1) Kausalititsvermutung ?! De lege lata sollte sich Herr Lliuya indes wohl
nicht allzu grofe Hoffnungen machen.%?

C. Unterlassungsklagen (Shell)

Deshalb haben Klimakliger zuletzt andere Wege gesucht, wobei in Sachen Kli-
maschutz alle Wege nach Den Haag zu fithren scheinen. Im Friithjahr 2021_ hat
das dortige Bezirksgericht in einem Paukenschlag den Shell-Konzerl? Zu emner
drastischen Reduktion seiner CO,-Emissionen verpflichtet.”” Fiir den Kllmaschufz
scheint dies ohnehin die beste Losung zu sein: Wihrend ein finanzieller Ers:atz fur
bereits entstandene Klimaschiden die Klimakrise kaum noch verhindert,"j ware
eine Verpflichtung, pro futuro weniger CO, zu emittieren, wirkungsvoller.”* Der

% Ausfithrlich G, Wagner, Klimahaftung 48 ff; allg zu den Kausalitiitsprqblenwn beiﬂ!\’lima-
klagen Burtscher/Spitzer, $9]7. 2017, 945 (949 ff); Spitzer/Burtscher, JETL 137 (166 ff).

Epstein/Deckert in Kahl/Weller, Climate Change Litigation 33.6"(RZ 37): ,,A‘chflic:‘ :J'wci 1
zuversichtlich hingegen Schirmer, Klimahaftung und Kausalitit - 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, RAU 2021, 154 (159); de lege ferenda eine Proportionalhaftung ohne konkreten

Kausalititsnachweis diskutierend Hellgardt/Jouannaud, Nachhaltigkeitsziele und Privat-
recht, AcP 2022, 163 (193).

Hellgardt/Jouannaud, AcP 2022, 163 (191 f); Perner/Spitzer, O]Z_ 2021, 59.1 (]59 ti); GI') 1-\?.1{
ner, Klimahaftung 93 ff; vgl auch Hinteregger, Klimaschutz mit den Mitte ]n‘ j;’ (}?_‘_‘1)
rechts? Der Beitrag des Haftungsrechts, in Kirchengast/Schulev-StemdI/SF mec llbb‘j
Klimaschutzrecht zwischen Wunsch und Wirklichkeit (2018) 197 (213), die zugesteht, es

sl letztlich eine rechtspolitische Frage®, wie weit man dem Geschidigten mit dem Kausali-
titsnachweis entgegenkommen will.

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

G. Wagner, NJTW 2021, 2256 (2262).

90

91

93

94
i r Proy.
7> Spier, Injunctive Relief: Opportunities and Challenges: Thoughts About a Potentially Pro

mising Legal Vehicle to Stem the Tide, in Spier/Magnus (Hrsg), Climate Change Remedies
(2014) 1 (41).
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entscheidende Unterschied zu Urgenda ist, dass erstmals ein privater Akteur zu
Klimaschutz verpflichtet wurde.?® Droht Shell damit zum Menetekel fiir andere
europdische Unternehmen zu werden?

Zwar ist die Klagebefugnis der in Shell auftretenden NGOs ein niederlin-
disches Spezifikum (Art 3:305a Niederlindisches Burgerlijk Wetboek [NBW]).
Den Anspruch selbst leitet das Gericht aber aus der deliktischen Generalklausel
des Art 6:162 NBW ab, einer Norm, die mit § 823 BGB und § 1295 ABGB ver-
gleichbar ist. Wihrend manche der ,, fundierten und véllig schliissigen” Entschei-
dung des BG Den Haag daher iiber die niederlindischen Staatsgrenzen hinweg
»grundsdtzliche Beachtlichkeit attestieren,®” ist es fiir andere eine Ubertragung des
~aufschenerregende[n] juristische[n] Fehltritt[s]“ ginzlich ,undenkbar®®

Nach osterr Verstandnis geht es in Shell um einen Unterlassungsanspruch.”
Problematisch ist schon, hier einfach auf das Kausalititserfordernis zu verzichten.
Soll der Unterlassungsanspruch die Beeintrichtigung absolut geschiitzter Rechte
- etwa von Leib, Leben oder Eigentum - verhindern,'® setzt auch das eine Art
Kausalitdtspriifung in Form einer Gefiahrdungsprognose voraus.'” Womaglich
kann man hier zwar grof3ziigiger sein, weil es nicht um die konkrete Zurechnung
einzelner Schiiden zu einzelnen vergangenen Emissionen, sondern ,nur® um die
Verhinderung zukiinftiger Beeintrichtigungen geht.'?? Trotzdem: Will man ein
Verhalten verbieten, weil es in fremde Rechte eingreift, muss dieser Eingriff eben

%% S0 auch Van der Veen/De Graaf in Kahl/Weller, Climate Change Litigation 363 (Rz 41).

E. Wagner, RAU 2021, 154 (161); fiir Deutschland in Ansitzen Gailhofer/Verheyen, Kli-
maschutzbezogene Sorgfaltspflichten: Perspektiven der gesetzlichen Regelung in Finem
Lieferkettengesetz, ZUR 2021, 402 (402); Verheyen/Franke, Deliktsrechtlich begriindete
CO,-Reduktionspflichten von Privatunternehmen, ZUR 2021, 624 (630 f).

Piska, Das Shell-Urteil - Rechtsprechung am Limit, ecolex 2021, 805 (805, 807); cine ,,dhn-
lich kithne Entscheidung* eines dsterr Gerichts firr unwahrscheinlich haltend auch Perner/
Spitzer, Klimaschutz durch ein kithnes Gericht? Die Presse vom 31. 5. 2021.

99 Perner/Spitzer, O]Z 2021, 591 (591); zum Problem schon Burtscher/Spitzer, OJZ 2017, 945
(952); Spitzer/Burtscher, JETL 2017, 137 (174 f).

Zu Unterlassungsanspriichen als Folge der Verletzung absoluter Rechte als Folge gesetali-
cher Verhaltenspflichten F Hofrmann, Der Unterlassungsanspruch als Rechtsbehelf (2017)
278 ft.

Péttker, Klimahaftungsrecht (2014) 74, 93; E. Wagner, Klimaschutz mit den Mitteln des
Privatrechts? Priventive privatrechtliche Instrumente: Klimaschutzklagen, in Kirchengast/
Schulev-Steindl/Schnedl (Hrsg), Klimaschutzrecht zwischen Wunsch und Wirklichkeit
(2018) 217 (227).

So Spier in Spier/Magnus 13; wohl auch E. Wagner in Kirchengast/Schulev-Steindl/Schnedl
217 (227).

97

98

160

101

102



262 Karlovarske prdvnické dny 2022

konkret drohen,’9 was bei Klimaschiden angesichts des verworrenen Kausalzu-
sammenhangs zweifelhaft ist.

Selbst wenn man aber von Kausalititsbedenken absieht, ruft eine Riickb.e;—
sinnung auf dogmatische Grundlagen in Erinnerung, dass Voraussetzung fiir
Unterlassungsanspriiche die Pflichtwidrigkeit des zu unterlassenden Verhaltens
ist.!* Manche stellen dabei bei drohenden Eingriffen in absolut geschiitzte Rechts-
glter nicht auf die schadenersatzrechtliche Rechtswidrigkeit ab, sondern lassel}
mit Koziol grundsitzlich die »latbestandsmdfSigkeit der Bedrohung® geniigen.!"’
Sie fordern also kein Verhaltensunrecht, sondern gewihren schon wegen dro-
henden Erfolgsunrechts Unterlassungsanspriiche,!* was fiir den vorliegenden
Fall relevant sein kénnte, .

Diese Reduktion der Anforderungen fiir den Unterlassungs- im Vergl‘f“:h
zum Schadenersatzanspruch geht freilich auf eine Interessenabwii.gurlg zgruck.
Unterlassungspflichten seien typischerweise weniger eingriffsintensiv,!%7 V?’Ell dem
Verpflichteten unmittelbar vor Augen gefiihrt wird, welche konkrete Gefihrdung
€t gegeniiber welchem individualisierten Gefihrdeten zu unterlassen habe.“’“. Ob
diese Primisse im Kontext von Klimaklagen zutrifft, ist freilich héchst zweifel-

haft. Shell wird immerhin zur - zumindest partiellen - Einstellung seines legalen
Geschiftsbetriebs verpflichtet!!®

193 Anderes wiirde nur gelten, wenn ein Verhalten nach der Rechtsordnung schon um seiner

selbst willen verpont wiire; zu derartigen Unterlassungsanspriichen E Hofrann, Unterlas-
sungsanspruch 286 ff,

: i L 7314: E Hof-
Perner/Spitzer, 017 2021, 591 (591); Perner/Spitzer/Kodek, Biirgerliches R(?Cht ‘ 3}}4, E ii(;jt
rmann, Unterlassungsanspruch 282, 288; G. Wagner, Klimahaftung 79 f}; freilich gleg gl)
auch das BG Den Haag zu, dass Shell derzeit (noch) nicht rechtswidrig handelt (Rz 4.5.8.).

Koziol, Gedanken zum privatrechtlichen System eines Rechtsgiiterschutzes, in FS-C‘H}T
ris [ (2007) 631 (639); ders, Grundfragen des Schadenersatzrechts (2010) I}Z 2/7 Je-“’%i_b
mwN; s auch dens, Osterreichisches Haftptlichtrecht I* (2020) Rz C/1/15 miit FN 41; ;\)u
ters E. Wagner, Gesetzliche Unterlassungsanspriiche im Zivilrecht (2006) 210 ff; zur Dis-

kussion im vorliegenden Kontext Péttker, Klimahaftungsrecht 98 ffund G. Wagner, Klima-
haftung 79 ff,

104

105

106

Reischauer in Rummel (Hrsg), ABGB 11/2a3 (2007) § 1294 Rz 29; Rummel in Rummel/
Lukas (Hrsg), ABGB? (2014) § 859 Rz 9.

Koziol in FS Canaris I 631 (635, 639 ff); ders, Grundfragen Rz 2/7 mwN; Sipier“in 18}[)1_0!]‘:
Magnus 5 f; vgl auch G. Wagner in MiKoBGB® § 823 Rz 18 (,,blofles Nrd'f‘rsn;n ), der i1
Ergebnis sehr wohl zu einer Haftung nur fiir ,,drohendes Verhaltensunrecht® gelangt.

Koziol, Grundfragen Rz 2/7; ders in FS Canaris 1 631 (639); vgl auch G. Wagner in
MiKoBGB? § 823 Rz 16.

107

108

19 Die Vermeidungskosten des potentiell Verpflichteten beim PﬂichtwidrigkelitSL_ll‘It{ti?ilikzl_l
beriicksichtigen fordern etwa G. Wagner in MiiKoBGB® § 823 Rz 18 und Willielnti, Ris
schutz durch Privatrecht (2009) 165, 252 ff.
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Was bleibt, ist jedenfalls die Erkenntnis, dass sich absolute Aussagen nicht
treffen lassen, im Ergebnis bedarf es immer einer Beriicksichtigung der beteiligten
Interessen.''” Das BG Den Haag kommt dieser Anforderung nur prima vista nach:
Es kreiert aus 14 frei gewihlten!!" und frei gegeneinander abgewogenen Faktoren
einen ,unwritten standard of care,''2 den Shell verletzt haben soll. Was bei nicht
einmal volkerrechtlich verbindlichem soft law wie den Sustainable Development
Goals und den UN Guiding Principles on Business and Human Rights beginnt,!!3
fihrt iiber die Menschenrechte der EMRK und des UN-Pakts iiber biirgerli-
che und politische Rechte!!* bis zu einer allgemeinen , responsibility of states and
society“!'> und soll im Ergebnis bewirken, dass Shell seine CO,~-Emissionen um
45% reduzieren muss.''% Das betrifft die eigenen Emissionen, aber auch jene der
Zulieferer und sogar der Endabnehmer, denn ,,the end-users of the products pro-
duced and traded by the Shell group are at the end of [its] value chain.“!7

Wer 14 willkiirlich ausgewihlte Faktoren gegeneinander abwigt, kann frei-
lich ,,alles und nichts begriinden''® und kaschiert damit womdglich nur ,, freie
Entscheidungsfindung®:''® Das BG Den Haag rekurriert auf die Grundsitze der vol-
kerrechtlichen Staatenverantwortlichkeit,'2° geht aber grof3ziigig dariber hinweg,
dass Shell kein Staat ist, und lasst mit dem lapidaren Satz ,,[bJusiness enterprises
should respect human rights“1?' so schwierige Fragen wie die mittelbare Dritt-

1o Wagner in MiiKoBGB® § 823 Rz 15 ff; ausf Wilhelmi, Risikoschutz 141 ff, insb 164 f, und

230 ff; im Ergebnis wohl auch Koziol, Grundfragen Rz 2/7, 2/9; ders in FS Canaris 1 631
(639, 643). Bedenken gegen einen Unterlassungsanspruch im vorliegenden Kontext
duflern daher schon Burtscher/Spitzer, O]Z 2017, 945 (952); Spitzer/Burtscher, JETL 2017,
137 (174 f).

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: [...]"

N2 Rz 4.1.3.

3 pr4.4.11.1f, 4.441.f
14 Rz4.49.1

15 Rz 4.4.51.f.

16 Rz5.3.

117 Rz 4.4.18.

118 Perner/Spitzer, 0]Z2,2021, 591 (592); dies, Die Presse vom 31, 5. 2021; zust Piska, ecolex 2021,
805 (806).

Perner/Spitzer, Die Presse vom 31. 5. 2021; dhnlich Wegener, NJW 2022, 425 (430).
120 Rz 4.4.51.f.
121 Rz 4.4.15.
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wirkung der Grundrechte!22 ginzlich unter den Tisch fallen.!?? Dafiir wird das
Einstampfen eines Geschiiftsmodells kurzerhand damit gerechtfertigt, dass ,.every
contribution towards a reduction of CO, emissions may be of importance.“'* Im
Anschluss an die ,, Learned Hand“-Formel!2 wigt das BG Den Haag die Risiken
der CO,-Emission und den potentiellen Vermeidungsaufwand ab,'*® wobei die
Antwort auf die Suggestivfrage nicht {iberraschend ausfillt: Einerseits birgt der
globale Klimawandel ein grofes Gefihrdungspotential; andererseits wiire die
Losung recht simpel - man miisse doch einfach nur weniger Ol fordern.'?’

Aus gesamtgesellschaftlicher Perspektive kann man dem wenig entgegen-
halten. Konzertierte, globale Anstrengungen zur Eindimmung der Klimakrise
waren zweifellos wtnschenswert, und natiirlich wire es dabei sinnvoll, weniger
fossile Brennstoffe zu fordern. Freilich wiire es auch sinnvoll, weniger zu fliegen;
dennoch ist noch niemand auf die Idee gekommen, Unterlassungsklagen gegen
Ibizaurlauber zu erheben. Der Vorwurf der Pflichtwidrigkeit darf eben nicht auf
aggregierter Ebene, sondern nur mit Blick auf individuell-konkrete Situationen
erhoben werden: Was kann die Rechtsordnung vom Einzelnen in spezifischen
Situationen erwarten?!2#

Dabei springt ins Auge, dass Unternehmen in der EU nach der Emissions-
handelsrichtlinje im Rahmen der von ihnen gehaltenen Emissionszertifikate
offentlich-rechtlich sogar berechtigt sind, CO, auszustofien.'® Eine solche 6ffent-
lich-rechtliche Genehmigung fithrt zwar nicht zwingend zur privatrechtlichen
Zuldssigkeit ihres Handelns, sie ist aber immerhin ein starkes Indiz dafiir:'* Die
staatliche Allokation von CO,-Zertifikaten schafft eine berechtigte Erwartungshal-

Dazu Berka/Binder/Kneihs, Grundrechte? 145 {f; Schulev-Steindl, Drittwirkung und Fiskal-
geltung, in Mert-en/Papier/KucskO'Sfadlma}’er (Hrsg), Handbuch der Grundrechte VII/1:
Grundrechte in Osterreich? (2014) 187 (Rz 7 fI)
Krit auch Wegener, NJW 2022, 425 (430).

Rz 4.3.5,

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

Rz 4.4.6. T ,,consequences™; Rz 4.4.53.; ,onerousness; Rz 4.4.54.: ~proportionality”.
Rz4.4.4.

Burischer/Spitzer, O]Z 2017, 945 (947 f); Perner/Spitzer/Kodek, Blirgerliches Recht” 332;
344; Spitzer/Burtscher, JETL 2017, 137 (158 ff).

RL 2003/87/EG idF RL (EU) 2018/410; ausfithrlich im hiesigen Kontext Burtscler/Spit-
zer, OJZ 2017, 945 (949); Spitzer/Burtscher, JETL 2017, 137 (164 f).

Burtscher/Spitzer, OJZ 2017,945 (948 ); Spitzer/Burtscher, JETL 2017, 137 (162 fF); aA
wohl E. Wagner, Weltklimavertrag und neue Dynamik im Klimaschutzrecht: Klmmkluggn,
in Pabel (Hrsg), 50 Jahre JKU (2018) 11 (31); zum Problem im vorliegenden Kontext Hin-
teregger in Kirchengast/Schulev-Steindl/Schned! 197 (214 f); Péttker, Klimahaftungsrecht
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tung, diese nutzen zu dirfen. Treffend sprich J. H. Dales, einer der Ideengeber fiir
den Emissionszertifikatshandel, von ,,pollution rights*;'*! es wire reichlich seltsam,
wenn die privatrechtliche Hand dem Emittenten einfach wieder nehmen konnte,
was ihm die 6ffentlich-rechtliche Hand zuvor gegeben hat.

Das BG Den Haag gibt Shell freilich mit auf den Weg, man habe das Europi-
ische Emissionshandelssystem (,emissions trading system, ETS) ohnehin aus-
reichend 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 exkulpierende Wirkung der gehaltenen Zertifikate angeblich
schon einkalkuliert - eine Reduktionverpflichtung von genau 45% heraus, womit
das BG Den Haag gleich die (vermeintlichen) rechtspolitischen Defizite des Emis-
sionshandelssystems bereinigt.

Dabei ist auch die Gefahr von Wettbewerbsverzerrungen zu bedenken,'*!
weil derartige Unterlassungsanspriiche notwendig arbitrir gegen einzelne Unter-
nehmen gerichtet sind. Die Marktliicke, die Shell hinterlasst, wird die Konkur-
renz gerne fillen. Die Produktion klimaschadlicher Produkte lasst sich hdufig in
Staaten mit weniger , klimasensiblen™ Gerichten verlegen. Das soll keineswegs
den Startschuss fiir ein klimaschutzrechtliches ,,race to the bottom® geben, son-
dern lenkt den Blick auf ein strukturelles Problem: Der Klimawandel ist eine
globale Bedrohung, der nur global entgegengetreten werden kann.'*> Ob der
Verhandlungssaal eines niederlindischen Bezirksgerichts dafiir eine geeignete
Bithne bietet, scheint zweifelhaft;!¢ Shell hat jedenfalls nicht nur gegen die erst-

118 ff; weiters Wilhelmni, Risikoschutz 275 und grundlegend G. Wagner, Offentlich-rechtli-
che Genehmigung und zivilrechtliche Rechtswidrigkeit (1989).

J. H. Dales, Pollution, property & prices (1968) 77 ff.
132 Rz 4.4.44. ff.

133 Rz 4.4.45. 1.
134

131

Ismer, Klimaschutz als Rechtsproblem (2014) 349 ff; Posner/Weisbach, Climate Change
Justice (2010) 2; G. Wagner, NJW 2021, 2256 (2262).

135 S0 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 Litigation (2021) 532 (Rz 47),

136 Perner/Spitzer, 0JZ 2021, 591 (592).
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instanzliche Entscheidung Berufung erhoben,!?” sondern inzwischen auch seinen
Verwaltungssitz nach Grofibritannien verlegt.138

IV. Fazit

Damit lisst sich ein Fazit ziehen: Klimaklagen sind in Europa angekommen, und
sie sind gekommen, um zy blieben; ihr Zeitalter ist gerade erst angebrochen.
Wiahrend sie im Offentlichen Recht ihren Ausgang genommen haben, sind Kli-
maklagen mittlerweile auch schnurstracks ~auf dem Weg ins Privatrecht”!?* Was
mit Blick auf die 6ffentliche Aufmerksamkeit positiv sein mag, macht freilich
aus juristischer Sicht skeptisch; manche Beobachter sehen wegen der skizzierten
Zeitenwende sogar den Rechtsstaat in Gefahr.!40
Bei niherem Hinsehen sollte man differenzieren: Jedenfalls im Privatrecht
fGhrt ,.die Idee einer Weltrettung durch Gerichtsbeschliisse letztlich in die Irre.“1!
Der bilaterale Zivilprozess ist nicht das geeignete Forum, um intrikate generatio-
nen- und linderiibergreifende wirtschafts- und sozialpolitische Verteilungsfragen
2u l6sen:'*? Das ,, globale Risiko in deliktische Sorgfaltspflichten einzelner inldndi-
scher Betreiber von Emissionsquellen umzumiinzen, erscheint weder maglich noch
angeressen. “143

Einzelne Unternehmen kénnen nicht fir die Untitigkeit der Politik und den
Lebensstil einer gesamten Gesellschaft verantwortlich gemacht werden. Zurecht
wird von europiischen Richtern ein ihnlicher judicial self-restraint eingefor-
dert wie von ihren amerikanischen Kollegen;'* die aufsehenerregende Shell-

137 https://www.shell.com/media/news-and-media-reIeases/ZOZ1/shell—conﬁrms-decision-
to—appeal-court-ruling-in—netherlands-climate—case.html (Stand 27. 3. 2022)

Das Unternehmen begriindet das mit Strukturvereinfachungen, https://wwi.shell.com/
investors/simplified-share-structure.html (Stand 27. 3. 2022); manche Beobachter sehen
aber eine Verbindung zur klimafreundlichen Rechtsprechung in den Niederlanden,

https://www.qz.com/2089366/why~shell-is-moving-from—thc-netherlands-to-the-uk/
(Stand 27. 3. 2022).

Perner/Spitzer, O]Z 2021, 591 (591).
Wegener, NJW 2022, 425 (431).
Wegener, ZUR 2019, 3 (3).

138

G. Wagner, Klimahaftung 114; zuriickhaltend auch Kahl/Weller in I\'ﬂhl/lVC”fH' 532 (RL 55):
»primarily a task of international law and public law and there, above all, legislature®.

G. Wagner in MiKoBGB® $ 823 Rz 10565.

Perner/Spitzer, O]2.2021, 591 (592); dies, Die Presse vom 31. 5. 2021; G. Wagner, Klimahat-
tung 111 ff; ders, NJW 2021, 2256 (2262 f).
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Entscheidung des BG Den Haag taugt daher nicht als Vorbild fiir die Zivilgerichte
anderer Lander.

Anders ist die Ausgangslage im Offentlichen Recht, weshalb der Klimabe-
schluss des BVerfG und die Shell-Entscheidung nicht in einen Topf geworfen wer-
den soliten.'** 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.!4¢

Auch hier muss man sich aber bewusst sein, dass damit elementare gesell-
schaftspolitische Fragen dem demokratischen Prozess entzogen werden. Wenn-
gleich dieser Prozess oft trige und irrational erscheint, gehort der Klimawandel
doch primir in die Parlamente und nicht in die Gerichtssile, will man ,,Kollate-
ralschiiden an der Aufgabenteilung unter den Staatsgewalten” vermeiden.'”” Unterm

Strich ist und bleibt der Klimaschutz eine political question, auf die eine baldige
Antwort notwendig ist.

Siehe auch die Differenzierung bei Gross in Kall/Weller, Clima’ge Change Litigation 8'1
(Rz 54 1), der die Frage der Gewaltenteilung bei Klimaklagen freilich generell als das ,,ulti-
mate problem™ identifizert (Rz 52).

Franzius, Privention durch Verwaltungsrecht: Klimaschutz, in Walter (Hrsg), Machver-
schiebungen (2022) 383 (423 fT); vgl auch Rodi/Kalis, KlimR 2022, 5 (10).

G. Wagner, NJW 2021, 2256 (2263); krit auch Meferschmidt, OZW 2021, 109 (109) und
Wegener, ZUR 2019, 3 (10 ff); fiir einen mafthaltenden Beitrag der Judikative als Impulsge-
ber Franzius in Walter, Machtverschiebungen 383 (426 ff, 430 f)
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