Betriebs
Berater

Jubilaumsmagazin




I Festrede von Prof. Dr. Thomas Klindt NN

Wirtschaft und Wirtschaftsrecht der naheren
Zukunft — Wagnis einer Prognose

Prof. Dr. Thomas Klindt, RA,
Partner, Noerr

er Riickblick auf stolze, erfolgreiche 75 Jahre erlaubt uns

allen noch lange keinen Zukunftsblick auf eine ebenglei-

che Zeitdauer. Was mag im Jahr 2096 wohl wirtschafts-
rechtlich wichtig sein? Selbst 25 Jahre Zukunftsblick schienen mir
vermessen, da zu viele Perspektiven, Entwicklungen, Innovationen
und Note in sich kulminierender Geschwindigkeit zu beobachten
sind: Da ist eine Vielzahl technischer Entwicklungen, wie die
(uiberstrapazierten) Megathemen Kiinstliche Intelligenz, Quanten-
computing und Digitalisierung, die zivilisatorische und industrielle
Nutzung des erdnahen Weltraums oder das als Bio-Tuning be-
schreibbare Verbessern sensitiver und kognitiver Kompetenzen
iiber Brain-Computer-Interface (BCI), leistungsstirkere Kunstor-
gane inklusive der medizintechnischen Entwicklungen, etwa im
kiinstlichen Blut, in der Gentherapie und in der prinatalen Gen-
diagnostik. Hinzu treten gesamtgesellschaftliche Entwicklungen,
wie der eigenartig aufkeimende innereuropiische Kontrast im frei-
heitlichen Umgang mit selbstverstindlichen Lesbian-, Gay-, Bi-,
Trans-, Queer- und Intersex-(LGBQT+-)Rechten, der durch Um-
weltkrisen prophezeiten Klima-Migration ganzer Populationen
oder die mediale Uberflutung mit atomisierten Einzelinformatio-
nen auf allen Off- und Online-Kanilen rund um die Uhr. Ich
mochte zuletzt geosoziologische Entwicklungen erwihnen, wie der
insgesamt unverminderte Anstieg der Weltbevélkerung inklusive
einer bestindig anwachsenden Uberalterung der Bevélkerung mit
all ihren Herausforderungen fiir Barrierefreiheit, Rentenkonzepte,
Sterbehilfe und Erbgang.
Zu zwei konkreten Entwicklungen wage ich indes hier eine konkrete
Prognose. Beide werden uns — und das sich moglicherweise wechsel-
seitig anfeuernd — in den nichsten zwei Dekaden in der Wirtschaft
insgesamt massiv beschiftigen. Damit einhergehen wird eine wirt-
schaftsrechtliche Aufarbeitung durch Gesetzgeber, Gerichte, Wirt-
schaftsakteure und Wissenschaft. Es sind dies — im internationalen
Jargon — der Climate Change, und es sind die Human Rights. Klima-
wandel und Menschenrechte werden lingst nicht mehr rein national
zu betrachten sein; wir sollten uns frihzeitig an die international
passtihige Sprachformulierung gewdhnen.

Human Rights

Die jiingst erfolgte Veroffentlichung des (iibrigens unnétig mon-
stros titulierten) Lieferkettensorgfaltspflichtengesetzes (LfSG) ist

ein erster, in der Tat noch rein nationaler Héhepunkt menschen-
rechtlicher Argumentation um unternehmerische Obliegenheiten
im globalen Kontext von mehrstufigen Lieferketten, Warenverede-
lungen und Wertschépfung. Das Bundesministerium fiir wirt-
schaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung (BMZ) hatte dazu
iibrigens erste Gesetzesinitiativen schon ergriffen, bevor iiberhaupt
das Ergebnis einer im Koalitionsvertrag vorgesehenen (aus vielen
Griinden fragwiirdigen) Umfrage zur unternehmerischen Beriick-
sichtigung der menschenrechtlichen Vor-Ort-Situation in der Lie-
ferkette vorlag (schon friih kritisch Wiedmann, CB 2019, Die Erste
Seite).

Rechtshistorisch wird er horizontal in eine Ebene mit ebenfalls natio-
nalen Regelungen wie dem Modern Slavery Act Grof3britanniens
(2015) oder das Loi de vigilance Frankreichs (2017) gestellt. Vertikal
zieht sich ein verdichteter Strang vom viel beachteten Ruggie-Bericht
iiber die 2011 verabschiedeten UN-Leitprinzipien fiir Wirtschaft und
Menschenrechte bis zum deutschen Nationalen Aktionsplan (NAP)
2016-2020. Aus der damaligen BMZ-Umfrage ergab sich, dass zu we-
nige Unternehmen jenen NAP beriicksichtigen, ja iiberhaupt nur
kennen; dies galt als rechtspolitische Begriindung gescheiterter
Selbstverpflichtungsbemiithungen. Richtig ist natiirlich, dass sich die
Bundespolitik iiber eine mangelnde Beachtung des NAP dann nicht
wundern darf, wenn er — wie schon zuvor international die erwihn-
ten UN-Leitprinzipien fiir Wirtschaft und Menschenrechte — unter
allenfalls diirftigster Beteiligung jener adressierten Wirtschaft zu-
stande kam. Bei Lichte betrachtet zieht sich seit 2011 bei diesem The-
ma eine Art Uberstiilpung, eine UN-vélkerrechtliche Leitlinie zu-
lasten Dritter durch die Geschichte. Richtig ist leider auch, dass der
Bundestag im LkSG voélkerrechtliche International-Labour-Organi-
zation-(ILO-)Abkommen zulasten der Wirtschaft in Bezug nimmt,
von denen China nur vier und die USA tiberhaupt nur zwei eigen-
stindig akzeptiert haben. Wie schlieflich deutsche Wirtschaftsunter-
nehmen in ihrer Wertschopfungskette auf die Nicht-Einhaltung
staatlicher Schutzvorschriften bei just dezidierten Staatsbetrieben et-
wa in China reagieren sollen, bleibt das maliziése Geheimnis des par-
lamentarischen Gesetzgebers.

Ein vom Europdischen Parlament im Mirz 2021 vorgelegter Legisla-
tivbericht zur Empfehlung einer thematisch entsprechenden EU-
Richtlinie zeigt, dass die Thematik vom nationalen Gesetzgeber weg-
und zum europdischen Gesetzgeber hinwandert. Ob und wann dann
die Kommission einen solchen eigenen Regelungsentwurf vorlegt, ist
noch offen. Der Legislativbericht des EU-Parlaments hat jedenfalls
im Mai 2021 in erfreulicher Deutlichkeit schneidende Kritik durch
den Regulatory Scrutiny Board der Kommission erfahren: zu wenig
Belege fiir die Wirksamkeit, zu wenig Beweis fiir den Regelungsbe-
darf, zu diirftige Begriindung des Ansatzes, zu einseitig und zu un-
verhadltnismiflig — die chirurgisch formulierten Ohrfeigen waren
schallend und eigentlich bis nach Berlin zu horen. Denn vergleichba-
rer Kritik muss sich nattirlich auch das LfSG aussetzen, das von vorne
bis hinten handwerklich desolate Unbestimmtheiten zu einem Kom-
positum appellativer Moralpolitik und beeindruckender Ignoranz
eigener auflenpolitischer Insuffizienz vermischt. Man sah sich in
Berlin menschenrechtlich nicht einmal in der Lage, den Unterneh-
men eine Positiv-Liste akzeptabler oder eine Negativ-Liste inakzep-
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tabler Jurisdiktionen anzubieten — ein Trauerspiel. Umso mehr wird
abzuwarten sein, ob tiberhaupt und mit welchem Inhalt die EU eige-
ne Regelungen generieren wird.

Damit werden fiir die Unternehmen zentrale Fragen verbunden sein,
fiir die sich der Betriebs-Berater als zentraler Diskussionsort mehr
als empfiehlt: europarechtliche Fragen des VerhiltnismifSigkeits-
grundsatzes, internationale Fragen des IPR, staatlicher Behorden-
vollzug samt Bu3geldbewehrung und deliktsrechtliche Fragen einer
zivilrechtlichen Unternehmenshaftung (dazu Kramer, RIW 2020,
96) dringen sich gewiss als Erstes auf. Im IPR etwa miissen wir mit
komplexen Rechtsgutachten nach § 293 ZPO rechnen, weil beispiels-
weise ein anwendbares pakistanisches Recht iiber Art. 268 Abs. 1 der
pakistanischen Verfassung das englische Common Law auch nach
1947 fiir anwendbar erklirt (dazu Thiede/Bell, RIW 2017, 263). Wir
werden eine Flut von Human Rights Litigation an verschiedenen Ge-
richtsstinden sehen, was internationales Zivilprozessrecht, interna-
tionales Zustellungsrecht und internationales Vollstreckungsrecht
mobilisieren wird. Diese Litigation lduft iiber gewerkschaftliche oder
Non-Governmental-Organizations-(NGO-)Prozess-Standschaften
gesteuert und soll absehbar im Campaigning auch nachgerade or-
chestriert werden, was schon andere prognostiziert haben (Lutz-
Bachmann/Vorbeck/Wengenroth, BB 2021, 906): Die Ankiindigung
des European Center for Constitutional and Human Rights
(ECCHR) eines Investigative Commons als Hub zur KI-basierten
Auswertung von Google Earth, YouTube-Clips und SocialMedia-
Postings zeigt die hdchst moderne, intelligente und organisierte Liti-
gation-Vorbereitung schon heute. Im Fahrwasser der zu erwarten-
den Human Rights Litigation, aber auch brachialer Buf3geld-
moglichkeiten werden wir dann als Folge Organhaftungsklagen der
Equity-Seite gegeniiber verantwortlichen Vorstinden und Ge-
schiftsfihrern sehen. Das wiederum muss gewaltige Auswirkungen
auf die gesamte Directors&Officers-(D&O-)Versicherungsszene ha-
ben. Zugleich tut sich hier ein weites, brisantes Tatigkeitsgebiet der
Litigation-PR und der betrieblichen Krisenkommunikation auf.

Zur Diskussion um die Menschenrechte gehort seit langem auch
die Diskussion um eine lebenswerte, mindestens lebensfihige Um-
welt, was mich zum Klimaschutz bringt.

Climate Change

Noch gewaltiger wird der Klimawandel uns Juristen beschiftigen —
global, europiisch und eben auch hier im Rechtsraum Bundesrepub-
lik Deutschland. Das liegt an seiner umfassenden Prisenz, der nie-
mand entgehen kann. Und es liegt an seiner brutalen Wirkung, die
niemand mehr leugnen kann: Trockenere Landschaften in groflen
Diirreperioden fithren zu unfruchtbaren Béden bei gleichzeitig er-
hohter Brandgefahr, atmosphirische Jetstream-Abbremsungen fiih-
ren zu geostationir lingerfristigen Wetterlagen mit Starkregen oder
Starkhitze, steigende Meeresspiegel schliefSlich fithren zu héheren
Kiistenpegeln, mithin zu Uberflutungen besiedelter Gebiete, bewirt-
schafteter Fldchen oder fiir die CO,-Speicherung notwendiger, bewal-
deter Regionen. Parallel ist die Biodiversitat seit langem unter Druck
geraten, die Flachenversiegelung ungebremst und die globale Wasser-
erwarmung furchteinfléflend. Diese Gemengelage wiederum wird
eine dramatische Flucht und Migration unzihliger Menschen auslo-
sen, was bei den europiischen Mittelmeer-Anrainerstaaten zudem
durch die EU-Niederlassungsfreiheit europarechtlich schlicht gar
nicht zuldssig verhindert werden konnte. Schon jetzt ist Carbon Com-
pliance ein zentraler Baustein internationaler Investment-Entschei-
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dungen von institutionellen Anlegern, Fonds, Versicherungen und
Pensionskassen aller Provenienz. Die Kapitalmarkterwartungen du-
Bern sich mehr als vernehmlich: Sie artikulieren nicht nur im US-
Raum laut und deutlich ein signifikantes Interesse an Klimarisiken,
deren Bepreisung und Verminderung. Umgekehrt werden solche Ri-
siken das Bilanzierungsrecht auch ohne jeden Investment-Zusam-
menhang weiter fordern. Besonders beachtenswert ist in diesem Zu-
sammenhang das Berticksichtigungsgebot in § 13 des Bundes-Klima-
schutzgesetzes (KSG): Die Triger 6ffentlicher Aufgaben haben da-
nach bei all ihren Planungen und Entscheidungen die gesetzlich ver-
ankerten Ziele zu berticksichtigen. Zudem muss der Bund bei Pla-
nung, Auswahl und Durchfithrung von Investitionen sowie bei seinen
Beschaffungen priifen, wie damit jeweils zum Erreichen der gesetz-
lichen Klimaschutzziele beigetragen werden kann. Kommen mehrere
Maoglichkeiten bei der Planung, Auswahl und Durchfiihrung von In-
vestitionen und bei der Beschaffung in Frage, dann ist —so sagtes § 13
Abs. 2 KSG — in Abwiégung mit anderen relevanten Kriterien mit Be-
zug zum Zweck der Investition solchen der Vorzug zu geben, mit de-
nen das Ziel der Minderung von Treibhausgasemissionen tiber die ge-
samte Nutzungsdauer des Investitionsguts oder Beschaffungsguts zu
den geringsten Kosten erreicht werden kann! Und weiter: Bei der An-
wendung von Wirtschaftlichkeitskriterien sind bei vergleichenden
Betrachtungen die Kosten und Einsparungen tiber die jeweilige ge-
samte Nutzungsdauer der Investition oder Beschaffung zugrunde zu
legen. Die zu erwartenden volkswirtschaftlichen Kosten fiir den Kli-
maschutz sind auf geeignete Weise zu berticksichtigen. Man darf die
gewaltige Steuerungswirkung dieses offentlich-rechtlichen Beriick-
sichtigungsgebots in § 13 KSG nicht unterschitzen: Der gesamte
Staat in all seinen diversen Trigerschaften im Allgemeinen wie auch
der Bund im Besonderen sind mit ihrer Nachfragemacht im Beschaf-
fungswesen und in ihrer Investitionswucht potente Entscheider, also
fir potentielle Auftragnehmer bzw. Investitionsobjekte relevante
Vorgaben der integrierten Klimaschutz-Programmatik.

Mit diesem Biindel erhéht sich der Druck auf eine Transformation
der industriellen Energieversorgung und ihrer Netze. Zugleich steigt
ein vergleichbarer Druck auf die gesellschaftliche Akzeptanz der akti-
ven Unternehmen als Arbeitgeber und als Ausbildungsstitte; nach-
folgende Generationen werden hier frmlich mit den Ftiflen abstim-
men und das unternehmerische Desinteresse am eigenen Krisenbei-
trag als puren Ausschlussgrund wahrnehmen. Schliefllich wichst der
Druck auf die Besteuerung, Versicherbarkeit und Beihilfefihigkeit
des betrieblichen Alltags, ja des etablierten Geschiftsmodells tiber-
haupt.

Um Fragen der Klimakrise und der einzelnen Verantwortungsbeitri-
ge fiir die globale Erwdrmung wird bereits jetzt vielfach vor Gerichten
gestritten und geklagt: Die Datenbank des Sabin Center for Climate
Change Law der Universitdt Columbia (NY) monitort schon jetzt
iiber 1000 Gerichtsverfahren weltweit. Und es klagen alle gegen alle,
manche strategisch klug, manche verzweifelt wiitend. Wer diese Ent-
wicklung zum Private Enforcement vertiefen mochte, sei auf die be-
eindruckende rechtsvergleichende Studie von Weller/Tran in ZEuP
2021, 573ft.,, hingewiesen. Neben den privaten Kligern und/oder
NGO stellen aber auch die Kommunen weltweit immer erschrocke-
ner fest, dass sie einen Grofiteil der Biirden und finanziellen Konse-
quenzen aus der globalen Klimakrise zu tragen. Deshalb beginnen
sie, sich zu wehren; auch die Kommunen ziehen vor Gericht. Spekta-
kuldr war die Klage der Stddte Paris, Briissel und Madrid gegen die
EU-Kommission vor dem EuG (vgl. EWS 2019, 53f.). Sie wird aber
nicht die letzte bleiben, so dass neben das Private Enforcement vor
Zivilgerichten zunehmend auch verwaltungsgerichtliche Streitigkei-
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ten treten werden. Uberhaupt wird man einen Anstieg von Prozessen
der — im weitesten Sinne — hoheitlichen Entscheidungstriger gegen-
einander und untereinander prognostizieren diirfen.

Aufsehen erregte jiingst die Niederlage der Firma Shell vor einem Ge-
richt in Den Haag (zustindig als Hauptsitz-Gerichtsstand) und der
dort erfolgten Verurteilung, seine Emission bis 2030 im Vergleich zu
2019 um 45 % zu verringern. Dabei ging es nicht um eine Schadenser-
satzhaftung, sondern vielmehr um einen justiziablen Unterlassungs-
anspruch. Das Unternehmen hat selbstredend Rechtsmittel eingelegt;
bis zu einer finalen Entscheidung diirften noch Jahre vergehen. Die
Logik der Entscheidungsbegriindung hat mich nicht iiberzeugt, aber
sie zeigt die betriebliche Exposition gegeniiber dem Risiko indivi-
dueller Verantwortlichkeit fiir generelle Probleme. Allerdings stellt
sich gerade fiir uns Juristen doch eine Vielzahl dogmatischer Fragen,
die noch nicht ansatzweise als gerichtlich geklart bezeichnet werden
diirften, auch wenn etwa das ,, Waldsterben“-Urteil des BGH aus dem
Jahr 1987 schon beachtliche Jahrzehnte zurtickliegt. In der notwendi-
gen rechtswissenschaftlichen Prizision gelangt jedenfalls das deut-
sche Recht mangels Proportionalhaftung nicht iiber pro-rata-Zuwei-
sungen oder eine Market Share Liability zu einer individualisierbaren
Schadensersatzhaftung. Wir kommen vielmehr aus einer Rechtstra-
dition des Verursachungsprinzips, der Kausalititsnotwendigkeit, der
Pflichtwidrigkeit und der Zurechnung (lesenswert zu Treibhausgas-

Emission Keller/Kapoor, BB 2019, 706 f.). Dass wir mit diesen rechts-
dogmatischen Instrumenten allerdings scheitern kénnten, will ich
nichtausschlieflen.

Wie ein juristischer Paukenschlag hat dann in Deutschland das
BVerfG mit seinem Urteil zum deutschen KlimaschutzG aus dem
Jahr 2019 dem Thema gerichtlicher Auseinandersetzungen um Kli-
mawandelfragen Aufmerksamkeit verschafft (aus EU-Perspektive
kritisch dazu Frenz, EWS 2021, Die Erste Seite). Diese bahnbrechen-
de Entscheidung mit ihrer in jeder Zeile lesenswerten Begriindung
hat unseren Blick auf die verfassungsrechtlichen und vor allem die
grundrechtlichen Implikationen verschirft. Waren bisher vor allem
volkerrechtliche Prozesse in der Klimabeeinflussung sichtbar, zeigt
sich also bereits die Tendenz, individuelle juristische Entitéten in die
Verantwortung nehmen zu wollen. Hier wird der BB in Zukunft ein
geeigneter Raum zum Diskutieren sein; und diskussionswiirdig ist
daran eigentlich alles: Auf welcher Anspruchsgrundlage sollen solche
Prozesse gegriindet werden? Gibt es finanzielle Limitierungen? Las-
sen sich Haftungsgemeinschaften, Gesamtschuldnerschaft oder Mit-
verschuldenseinwidnde denken? Werden Prozessfinanzierer dieses
Segment aufbauen wollen? Wie stellt sich die Versicherungs- und
Riickversicherungssituation dar? Zudem wird Climate Change Liti-
gation ebenfalls fiir die Litigation-PR und betriebliche Krisenkom-
munikation eine grofle Herausforderung darstellen.
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