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Vorwort

Dieses Buch ist wihrend meiner Tatigkeit an der Humboldt-Universitit zu
Berlin entstanden, wo es von der Juristischen Fakultit als Habilitationsschrift
angenommen wurde. Literatur und Rechtsprechung sind bis Juli 2022 beriick-
sichtigt, auch alle Weblinks sind auf diesem Stand. Die Entstehung wurde maf3-
geblich durch eine Sachbeihilfe der Deutschen Forschungsgemeinschaft unter-
stitzt, die Veroffentlichung haben der Open-Access-Publikationsfonds der
HU Berlin, die Johanna und Fritz Buch Gedichtnis-Stiftung und die Studien-
stiftung ius vivum gefordert. Allen dafiir herzlichen Dank!

Ein Buch zu schreiben ist wie auf eine Wanderung zu gehen, bei der man
weder Dauer noch Ziel kennt. Und auf der einen viele Menschen begleiten, ohne
die man niemals angekommen wire. Einige mochte ich besonders hervorheben,
auch wenn alle anderen genauso wichtig waren.

Den Anstof§ verdanke ich Anders Levermann, der mir verdeutlichte, dass es
zur Nachhaltigkeitstransformation auf jede Disziplin ankommt. Mein akade-
mischer Lehrer Gregor Bachmann lies mich mit Vertrauen und Zuversicht los-
laufen, so wie er es immer getan hat. Die Berliner Fakultdt bot mir die perfekte
Ausgangsbasis, zumal schon am Ende des Flurs neue Entdeckungen warteten.
Wenn es steinig wurde, konnte ich mich auf das Lehrstuhlteam verlassen, vor
allem auf Philipp, Bastian, Tobias, Sandrine, Anne, den kleinen und den groflen
Max — und auf Heike Fach natiirlich.

Von Axel Halfmeier habe ich den Titel iibernommen, es gab einfach keinen
besseren. Auf vielen Seiten finden sich Spuren von Daniel Markovits und
Douglas Kysar, die mich auf Wege mitnahmen, die ich alleine nicht einmal gese-
hen hitte. Gleiches gilt fiir Gerhard Wagner, der mich bestindig forderte und
forderte (und bereitwillig das Zweitgutachten beisteuerte). Christian Huggel
und Rick Heede lotsten mich durch den Dschungel der Klimawissenschaft;
Joachim Radkau und Kai Hiinemorder brachten ihre historische Expertise ein.
Anne-Christin Mittwoch, Johanna Croon-Gestefeld, Laura Schmitt und Hanjo
Hamann horten sich meine Thesen an (oder was ich dafiir hielt) und waren auch
sonst immer da, wenn ich Begleitung brauchte.

Auf Wanderungen lernt man Menschen neu kennen. Manchmal trennen sich
dann die Wege. Manchmal realisiert man aber auch erst mit der Zeit, wie lange
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man schon nebeneinander geht und der Weg niemals enden soll. Letzteres ge-
fillt mir besser. Walk on, Frau S.

Berlin, im Sommer 2022 Jan-Erik Schirmer
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Einleitung

1890 ist Wien eine Weltmetropole. Die Zahl der Bezirke hat sich in kurzer Zeit
fast verdoppelt, tiberall entstehen prichtige Wohnquartiere, die es durchaus mit
den Monumentalbauten der Donaumonarchie aufnehmen kénnen. Kunst und
Kultur blithen wie sonst nur in Paris oder New York, und auf dem Graben, der
aufwindig renovierten Prachtstrafle, iberbieten sich Kaffeehiuser und Luxus-
boutiquen mit Angeboten fir das aufstrebende Biirgertum. Doch es gibt auch
ein anderes Wien. Dieses Wien ist dreckig und laut und stinkt nach Schweify und
einigem mehr. Es ist das Wien der Ziegelbohmen, der Zuwanderer aus dem Os-
ten, die in den Lehmgruben und Fabriken im Stiden der Stadt die Bausteine der
birgerlichen Glitzerwelt erschaffen. Der Kontrast konnte nicht grofler sein,
und es ist genau dieser Kontrast, der Anton Menger wiitend macht.!

Doch im Kollegenkreis dominiert ein anderes Thema. Nicht nur die deutsch-
sprachige Rechtswissenschaft ist fasziniert vom Entwurf eines Biirgerlichen
Gesetzbuchs, der nach jahrelanger Kleinarbeit endlich fertig ist. Die meisten
sprechen von einer epochalen Leistung, aber Menger sieht das anders. Fiir ihn
ist der Entwurf nichts weiter als eine lebensfremde Kopfgeburt. Ein Gesetz-
buch, das vorgibt fiir das ganze Volk geschrieben zu sein, aber nur fiir die ge-
macht ist, die auf den Prachtstraflen flanieren, und nicht fiir die, die dafiir schuf-
ten. Mit den Verfassern geht er hart ins Gericht: ,In das Studium entfernter
Zeiten und Zustinde versenkt, an den iiberlieferten Rechtsideen mit einer Starr-
heit festhaltend, die an die borniertesten Orthodoxien erinnert, bemerkten sie
nicht die Welt der Verinderungen, welche seit Anfang des 19.Jahrhunderts
Deutschland wie in anderen Landern eingetreten sind: die fortwihrende Schar-
fung des Gegensatzes zwischen Reich und Arm®. In der Welt, so sieht es Men-
ger, tobt der ,,Orkan“ der Sozialen Frage.? Aber im Elfenbeinturm herrscht eitel
Sonnenschein.

Heute ist die Situation ganz ihnlich. Es tobt wieder ein Orkan, nur diesmal
buchstiblich. Mit dem Klimawandel sind Unwetter und Uberschwemmungen

! Niher Westernbagen (1988); zur zeitgeschichtlichen Entwicklung Wiens Lorenz (2007).
2 Alle Zitate bei Menger (1890), 13.
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selbst in unseren Breitengraden lingst Realitit, und trotz aller Fortschritte ver-
brennen im Globalen Stiden noch immer ganze Fabriken mitsamt ihren Arbei-
tern in Feuerstiirmen. Nachhaltigkeit gilt als die neue Soziale Frage des 21. Jahr-
hunderts — ohne global verbesserte Lebens- und Arbeitsbedingungen sowie
stabilisierte Natursysteme drohe Chaos, manche befiirchten gar gesellschaft-
lichen Kollaps.® Die Politik iiberbietet sich mit Konzepten zur Nachhaltig-
keitstransformation, in der Wissenschaft entstehen ganz neue Forschungszwei-
ge. Und auch in der Rechtswelt ist vieles in Bewegung. Im Volkerrecht wird
vorgeschlagen, Nachhaltigkeit als emerging principle einzuordnen, als Stiick
fiir Stiick erstarkendes Gewohnheitsrecht.* Auf Ebene des Europarechts wollen
manche in Art.3 EUV und Art. 11 AEUV ein bindendes Rechtsgebot zur Neu-
ausrichtung der gesamten Unionspolitik auf Nachhaltigkeitsziele erblicken;’
Entsprechendes soll sich Art.20a GG und den grundrechtlichen Schutzpflich-
ten entnehmen lassen.® Es vergeht kaum ein Monat, in dem keine Publikation
mit neuen Nachhaltigkeitstheorien oder Implementierungsvorschligen er-
scheint. In den offentlich-rechtlichen Bibliotheken reiht sich Sammelband an
Sammelband, Habilitation an Habilitation.”

Doch im Privatrechtsdiskurs ist von dem Wirbel wenig zu spliren. Anders als
in der internationalen Debatte® werden Nachhaltigkeitsthemen hierzulande
eher stiefmiitterlich behandelt. Es dominiert Skepsis, nicht selten ist gar offene
Ablehnung zu spiiren. Wird etwa eine Integration von Ressourcenschutz ins
Maingelgewihrleistungsrecht angeregt, folgt postwendend die Mahnung, ob das
Privatrecht iberhaupt mit ,privatrechtsfremden Nachhaltigkeitszielen ,,belas-
tet und somit instrumentalisiert werden darf“.” Wer erwigt, den sachenrechtli-
chen Eigentumsbegriff um Nachhaltigkeitserwigungen zu ergianzen, muss sich
entgegenhalten lassen, dass ,,die originire Aufgabe [des Privatrechts] eigentlich
eine andere ist“.1° Und in den handelsrechtlichen Berichtspflichten zu Corpo-

rate Social Responsibility sehen manche gar die Vorboten einer ,,Revolution®.!!

3> Prominent Costanza, et al. (2007): ,Sustainability or Collapse?*.

* Dazu nur Mathis (2017), 206 ff.

5> Exemplarisch Wiesbrock/Sjdfjell (2014).

¢ Exemplarisch Calliess (2001), 121ff.; Beauncamp (2002), 184ff.; zuriickhaltender Kah!
(2018), 7ff. Auch das BVerfG hat im Klimabeschluss ein (dem Nachhaltigkeitskonzept weit-
gehend entsprechendes) ,,Grundrecht auf 6kologisches Existenzminimum® ausdriicklich of-
fengelassen und ,,nur” eine Schutzpflicht auf Klimaneutralitit anerkannt, vgl. BVerfGE 157,
30 Rn. 113ff., dazu niher Mollers/ Weinberg (2021).

7 Die von Wolfgang Kahl herausgegebene Reihe Recht der nachhaltigen Entwicklung mit
mittlerweile fast 30 Titeln steht dafiir sinnbildlich.

8 Exemplarisch Beckers (2015); Mattei/Quarta (2018); Akkermans/Van Dijck (2019);
Michaels, et al. (2021); mit gesellschaftsrechtlichem Fokus Sjdfjell/Richardson (2015).

9 Sonde (2016), 38.

10 Ruster (2021), 1111.

1 Hommelboff (2015), 291.
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Bemerkenswert ist, dass die Ablehnung nicht nur aus einer Methodenrich-
tung kommt. Es sind nicht allein die Anhingerinnen und Anhinger von privat-
rechtlicher Begriffs- und Systembildung, die Nachhaltigkeit als Fremdkorper
wahrnehmen. Auch unter denjenigen, die generell fiir mehr Interdisziplinaritit
und eine steuerungsorientierte Methode eintreten, ist die Skepsis grof8.'* So
muss etwa Gerhard Wagner zufolge eine Haftung fiir Klimaschiden schon des-
halb ausscheiden, weil der ,auf bilaterale Konflikte zwischen zwei Personen
angelegte Zivilprozess nicht das geeignete Forum dafiir [ist], um der Komplexi-
tat des [Klima-]Problems, seiner internationalen Dimension sowie der Vielzahl
der zu beriicksichtigenden Interessen gerecht zu werden.“!> Fiir Holger Flei-
scher sind die CSR-Berichtspflichten ein erster ,,Briickenkopf“ einer in vielen
Punkten ,nicht erstrebenswert[en]“ Entwicklung hin zu mehr Gemeinwohl-
orientierung.'* Noch deutlicher wird Christine Windbichler, die eine ,,Publifi-
zierung“ und ,, Aufladung mit ethischen und gesellschaftspolitischen Anliegen®
beklagt.”

Gewiss, es gibt auch befiirwortende Stimmen. Axel Halfmeier, Ivo Bach und
Eva Maria Kieninger sind prominente Beispiele, zuletzt sind Alexander Hell-
gardt und Victor Jouannaud hinzugekommen.!® Im Verhiltnis fallen sie jedoch
kaum ins Gewicht. Ohne die bestehenden Unterschiede und Zwischentone in
der Debatte kleinreden oder negieren zu wollen, ist die Tendenz im Privat-
rechtsdiskurs recht eindeutig: Not in my backyard! Und das weitgehend unab-
hingig davon, ob der Hinterhof eher begrifflich-systematisch oder interdiszi-
plindr-steuernd gestaltet wird. Nachhaltigkeit mag eine gute Sache sein, aber sie
ist nicht Sache des deutschen Privatrechts.

Ist Nachhaltigkeit im Privatrecht anschlussfahig?

Aber warum eigentlich nicht? Diese Frage ist Ausgangspunkt meiner Untersu-
chung. Dabei verfolge ich eine privatrechtstheoretische Stofirichtung. Mir geht
es insbesondere nicht darum, inwiefern das Privatrecht nachhaltig werden muss.
Das mag befremden, handelt es sich hierbei doch um den praktisch mafigeb-

12 Damit ist nicht gesagt, dass zwischen den Methodenrichtungen keine Uberschneidun-
gen bestehen oder sie sich tiberhaupt klar zuordnen lassen — es handelt sich um eine bewusst
grobe Zuspitzung; dhnlich wie hier Kuntz (2019), 2591f.

3 Wagner (2020b), 114. Ahnlich Schon (2022), 223: ,Das Privatrecht ist als solches nicht
darauf angelegt®.

4 Fleischer (2017), 525.

15 Windbichler (2019), 1146. Ahnlich Ekkenga, et al. (2021), 1509: ,,Die Instrumentalisie-
rung der Wirtschaft zur Erreichung von Nachhaltigkeitszielen ist ein Abenteuer mit offenem
Ausgang®.

16 Halfmeier (2016); Bach/Kieninger (2021); Hellgardt/Jonannaud (2022); fir das Gesell-
schaftsrecht jiingst Mittwoch (2022).
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lichen Punkt. Denn wire Nachhaltigkeit von einem geopolitischen Leitziel zu
einem konstitutionellen Rechtsgebot erstarkt — was, wie erwihnt, europa- und
verfassungsrechtlich propagiert wird —, miisste man sich um die privatrecht-
lichen Befindlichkeiten eigentlich wenig scheren. Sie wéren nichts weiter als
Schwanengesinge einer untergehenden Welt, psychologisch mitunter interes-
sant, positivrechtlich aber weitgehend belanglos. Im Mittelpunkt stiinde dann
die Frage nach der konkreten europa- oder verfassungsrechtlichen Ausgestal-
tung und den Auswirkungen auf das geltende Privatrecht.”” Ganz ihnlich
konnte man aus Steuerungsperspektive argumentieren: Liefie sich Nachhaltig-
keit als legitimes, mitunter sogar zwingendes Steuerungsziel begriinden — wo-
fiir naturwissenschaftlich und ethisch ebenfalls eine Menge spricht'® — und
erblickte man im Privatrecht ein Steuerungsinstrument unter vielen, lige der
Fokus klar auf Umsetzungsebene und die Klagen um Instrumentalisierung und
Aufladung wiren kaum eine Fufinote wert. Blendete man die Fundamental-
kontroversen um Konstitutionalisierung und Steuerung aus, wire also ,nur” zu
klaren, durch welche Eingangstiir Nachhaltigkeit ins Privatrecht hineinschlipft
und wie es sich von dort ausbreitet.'

Doch ganz so einfach ist es nicht. Bekanntlich lautet eine zentrale Erkenntnis
der Systemtheorie, dass das Recht wie jedes gesellschaftliche Subsystem eine
Eigenlogik aufweist, durch die es sich (re-)produziert und zugleich von seiner
Umwelt abgrenzt. Um Input aus anderen, wiederum ihrer eigenen Bereichslo-
gik folgenden Subsystemen — etwa der Politik oder den Naturwissenschaften —
aufnehmen zu kdnnen, braucht es eine ,,strukturelle Kopplung®, eine Rezeption
des fremden Inputs durch die Eigenlogik des Rechtssystems.?® Wie vor allem
Gunther Teubner herausgearbeitet hat, geschieht das jedoch nicht durch eine
,Eins-zu-eins Ubernahme®, sondern durch einen reflexiven, mitunter aufrei-
benden Integrationsprozess.”! Der Prozess fiihrt regelmiflig zu Irritationen,
und die Irritationen fallen umso heftiger aus, je schlechter sich der Input mit

17°So etwa Halfmeier (2016), 735ff.; Wiesbrock/Sjdfjell (2014); Hellgardt/Jouannand
(2022), 1701f., 198£f.; fiir Umweltbelange auch schon Wilbelmi (2009), 33 ff. Generell zur Kons-
titutionalisierung des Privatrechts insb. Steindorff (1996); Ruffert (2001); Michaels/Jansen
(2006); Schmid (2010); Bachmann (2010); besonders pointiert Kumm (2006).

18 Vgl. etwa Bosselmann (2016), 102ff.; Ekardr (2016a), 180ff.

19 So etwa Halfmeier (2016), 737 ff.; Bach/Kieninger (2021), 1088ff.; Hellgardt/Jouannand
(2022), 1811f.; fiir das Gesellschaftsrecht Mittwoch (2022), 61ff. Generell zu Steuerung via
Privatrecht insb. Collins (2002); Wilhelmsson (2004); Wagner (2006); Micklitz (2009); Poelzig
(2012); Hellgardt (2016); besonders pointiert Posner (1986).

20 Lubmann (1993), 4401f., 538 ff.

2 Grundlegend Teubner (1982); Zitat bei Tenbner (2015), 154. Selbst systemtheoretischen
Zugriffen dezidiert kritisch gegentiberstehende Ansitze teilen diesen Punkt, exemplarisch
Stark (2020), 216 und 321: ,,Die nachbardiszipliniren Erkenntnisse kénnen nicht eins-zu-eins
von der Rechtsdogmatik verwendet werden. [... Der] Umgang mit nachbardiszipliniren Er-
kenntnissen lduft [...] nicht auf eine Abschottung hinaus, sondern darauf, deren Relevanz
ausgehend von den eigenen Selektionskriterien zu bestimmen.*
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systeminternen Bordmitteln — also mit bestehenden rechtlichen Kategorien und
Instituten — verarbeiten ldsst. Vereinfacht gesagt konnen neue Inhalte dem
Recht nicht einfach tibergestiilpt werden. Wo es an aufnahmefihigen Kategori-
en und Instituten fehlt, kommt es notwendig zu Integrationsproblemen. Das
kann so weit gehen, dass die Integration ganz misslingt, das Recht also nicht in
der Lage ist, den Input mit den Mitteln seiner Eigenlogik zu verarbeiten.?? Und
genau hier konnte das Problem von Nachhaltigkeit liegen. Dem deutschen Pri-
vatrecht von auflen Nachhaltigkeit zu verordnen, macht wenig Sinn, wenn es
keine geeigneten Bordmittel gibt, wenn der Nachhaltigkeitsinput nur um den
Preis heftiger Irritationen integriert werden konnte. Trife das zu, wiren die
methodentibergreifenden Klagen iiber privatrechtsfremde Einfliisse Ausdruck
einer handfesten Integrationsstorung, ein Warnsignal des Privatrechtssystems,
das man ernstnehmen sollte.??

Andere Ansitze schlagen in eine dhnliche Kerbe. So besagt etwa die kogniti-
ve Metapherntheorie, dass menschliche Denkprozesse ganz erheblich von me-
taphorischen Konzeptstrukturen geprigt sind.?* Metaphern wie ,,Zeit ist Geld
dienen dazu, abstrakten Konzepten durch Riickkopplung mit erfahrungsba-
sierten Konzepten Form und Struktur zu geben (Zeit lisst sich wie Geld ,ver-
schwenden®, ,investieren®, ,haushalten” und so weiter). Metaphern beeinflus-
sen aber nicht nur das alltigliche Denken und Verstehen, auch wissenschaftli-
che Theorien sind von Metaphern durchsetzt, ja miissen der kognitiven
Metapherntheorie zufolge von ihnen durchsetzt sein, weil Theorien geradezu
die Inbegriffe abstrakter, hiufig rein ideeller Konzepte sind. Typische privat-
rechtliche Selbstbeschreibungen wie ,Reich der Freiheit” sind gute Beispiele.
Will man verstehen was Privatrecht iiber den blofien Normbestand hinaus ist,
geben diese und ihnliche Metaphern intuitiv Struktur und Orientierung: Pri-
vatrecht ist ein abgegrenzter Ort, das heifit es gibt ein drinnen und ein draufien
und an diesem Ort soll individuelle Freiheit herrschen.?” Viele privatrechtliche
Institute wirken so selbstverstandlich, ja geradezu natiirlich, umgekehrt fithrt
aber alles, was aus der Riickkopplungsstruktur fillt, zu Irritationen und wird

22 Teubner (1982), 481f.; prignant nochmals Teubner (2015), 155: ,,[Aufnahme externer In-
halte] nur dann, wenn sie nach den eigenen Selektionskriterien verwendbar sind.“

23 Hier ist eine kurze Erklarung notig: Aus Sicht der (streng Luhmann’schen) Systemtheo-
rie gibt es kein ,,Privatrechtssystem®, weil danach das Recht als Ganzes (und zwar weltweit!)
ein einheitliches Subsystem ist. Ob das angesichts der jahrhundertelangen Ausdifferenzie-
rung Uberzeugt, sei dahingestellt; selbst wenn man von einem Einheitssystem ausgeht, diirfte
indes akzeptiert sein, dass es mehr oder weniger autonom operierende Fragmente wie ,,das
Privatrecht® mit eigenen Kategorien und Instituten herausgebildet hat, vgl. etwa Texbner
(1998), 91f. — eben das, was tiblicherweise mit ,,Privatrechtssystem* gemeint ist. Auch wenn es
systemtheoretisch mitunter ungenau ist, werde ich deshalb im Folgenden vom Privatrechts-
system und dessen Eigenlogik sprechen.

24 Grundlegend Lakoff/Johnson (2018); dazu bereits Schirmer/Pauschinger (2020), 217 {f.

2 Generell Lakoff/Johnson (2018), 39ff., 59 (,Theorien sind Gebiude*), 245ff. (,,Ideen
sind Objekte/Gefifie).
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erklirungs- und legitimationsbediirftig — genauso wie die Aussage ,,Ich habe
Zeit im Uberfluss* regelmifig stutzen lisst.?® Auch aus Sicht der kognitiven
Linguistik bemisst sich die Akzeptanz eines neuen Theoriebausteins also ganz
entscheidend danach, inwieweit er die Metaphernstruktur einer Theorie ,irri-
tiert“, ob eine ,strukturelle Kopplung“ moglich ist. In zahlreichen Experimen-
ten konnte gezeigt werden, dass Menschen fortwihrend nach Ahnlichkeiten
und Strukturen suchen, Kohirenz herstellen und Ableitungen treffen, und das
alles grofitenteils unbewusst und zu erheblichem Teil auf Basis metaphorischer
Konzeptsysteme.?”” Offenbar ist der Drang zu stimmigen Weltbildern schlicht
Teil des Menschseins, und wenn das so ist, dann ist fiir das Schicksal von Nach-
haltigkeit das Verhiltnis zum privatrechtlichen Weltbild nicht nur wichtig, son-
dern wahrscheinlich sogar wichtiger als der Nachweis eines externen Nachhal-
tigkeitsbefehls.?®

Ein kurzer Blick auf die jiingere Privatrechtsentwicklung unterstiitzt diesen
Befund. Die wissenschaftliche Rezeption des Verbraucherschutzes oder des
Antidiskriminierungsrechts sind warnende Beispiele. Da war von der ,, Tugend-
republik der neuen Jakobiner” die Rede, einige riefen den ,,Anfang vom Ende
der Privatautonomie® aus, andere befiirchteten eine ,, Erosion des Privatrechts“.?’
Was einmal als Fremdkorper gilt, wird bekimpft. Und zwar vollig egal, ob das
Fremde formal ordnungsgemiff von Berlin, Brissel oder dem Karlsruher
Schlossgarten aus ins Privatrecht diktiert wird. Selbst die Zeit heilt nicht alle
Wunden, noch Jahre spiter wurden die Vorgaben des AGG als ,,Systemverwir-
rung europiischer Provenienz® kritisiert, das Verbraucherrecht als ,,fragmenta-
rische Rechtsvereinheitlichung® getadelt.’® Ungeachtet der wichtigen Aussagen
von Systemtheorie, Kognitionswissenschaft und ihnlichen Ansitzen lisst sich
mein Zugriff also auch ganz ntchtern begriinden: Privatrecht wird zuvorderst
von Privatrechtlerinnen und Privatrechtlern betrieben. Nachhaltigkeit mithilfe
von Konstitutionalisierungs- oder Steuerungserwigungen ins Privatrecht hin-
einzuargumentieren, wire letztlich kaum der Mithe wert, weil erhebliche Teile

26 Khnlich Bachmann (2010), 472: ,[psychologische] Hemmung des Rechtsanwenders®.

7 Stichworte sind hier: Salienz, Self-Reference-Effekt, Bestitigungsfehler, illusorische
Korrelationen und vor allem Framing, prominent Kahneman/ Tversky (2000), 209 f.

28 Die Bedeutung von (privat-)rechtlichen Weltbildern lasst sich freilich nicht nur vom
Standpunkt der kognitiven Linguistik aus betrachten. Parallelen bestehen insb. zu soziologi-
schen Modellen der Kollektivzuschreibung nach Bourdieu (dazu Kuntz (2019), 276 ff.; Kriiper
(2020), 68ff.; dhnlich auch schon Kiibler (1975), 91.), sprachphilosophischen Ansitzen zum
»Sprachspiel“ in institutionellen Sprachgemeinschaften (dazu Goebel (2001), 42ff.), dis-
kurstheoretischen Erklirungen zur Komplexititsreduktion und Orientierung durch Rechts-
paradigmen (dazu Habermas (1992/2019), 2711., 4681f.) oder expressiven bzw. narrativen Mo-
dellen (dazu Baron/Epstein (1997), 166 ff.). Eingehend zu Leit- und Weltbildern in der Rechts-
wissenschaft Braun (2015), 171 ff.

29 So die Aufsatztitel von Sacker (2002); Picker (2002) und Honsell (2008).

39 Lobinger (2016), 67 bzw. Grigoleit (2010), 378. Ahnlich jiingst Riesenhuber (2018), 362 ff.
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der Privatrechtsfamilie sich davon wenig beeindrucken lassen. Wer dazugehort,
lisst sich die Familie eben ungern vorschreiben. My backyard, my rules.’!

Um keine Missverstindnisse zu provozieren: Hiermit soll weder einer Vor-
machtstellung des Privatrechts oder gar der Privatrechtswissenschaft vor ho-
herrangigem Recht das Wort geredet werden, noch wird eine Autarkie des Pri-
vatrechts oder ein strictly legal point of view propagiert. Im Gegenteil, all diese
Punkte werde ich auf den folgenden Seiten kritisieren. Mir geht es um einen
pragmatischen Zugriff, der gewissermaflen einen Schritt zurtick macht. Nimmt
man die Uberlegungen auf den letzten Seiten ernst, hat Nachhaltigkeit nur dann
eine realistische Chance im Privatrecht, wenn es sich als anschlussfihig erweist.
Die mittlerweile vier Jahrzehnte alte Mahnung Teubners, zunichst ,die Regu-
lierungskapazititen des Rechts selbstkritisch [zu] priifen, ehe man die Dynamik
der Verrechtlichung® einleitet®, ist heute so aktuell wie damals.*? Michael Griin-
berger hat dafiir jliingst eine schone Formel (wieder-)gefunden: Responsive
Rechtswissenschaft.” Gemeint ist eine Mittlerposition, die einerseits die Rolle
des Privatrechts als Regulierungsinstrument anerkennt, ja insbesondere die
Offnung fiir interdisziplinire Erkenntnisse und Methoden vorantreibt, sich
aber gleichzeitig der ,Regulierungsperspektive nicht mit Haut und Haar ver-
schreibt“.** Der Fokus liegt auf der privatrechtlichen Aufnahme- und Anpas-
sungsfahigkeit. Ein responsiver Ansatz fragt danach, wie privatrechtsexterne
Erkenntnisse und Methoden in die privatrechtliche Eigenlogik integriert und
systemintern verarbeitet werden konnen. Genau darum geht es mir in dieser
Untersuchung: Ist Nachhaltigkeit im Privatrecht anschlussfihig, inwiefern
zeigt sich die privatrechtliche Eigenlogik nachhaltigkeitsresponsiv? Weil dieser
Zugriff seinerseits auf einer bestimmten Normativvorstellung von Privatrecht
und Privatrechtsmethode griindet, werde ich ihn spiter zu verteidigen haben.

Programm

»Anschlussfihigkeit“ und ,Nachhaltigkeitsresponsivitit“ mag abstrakt klin-
gen, machen wir es deshalb mit zwei Fallkonstellationen etwas konkreter, die
mir im Laufe der Untersuchung als Anwendungsbeispiele dienen werden: Kli-
mahaftung und Lieferkettenverantwortlichkeit.

31 Ahnlich (unter Verweis auf Bourdieu) Kuntz (2019) 277: ,abgrenzbare[s] Feld, das sich
durch eigene Spielregeln und spezifische Ziele auszeichnet, welche die Handlungsmoglichkei-
ten der Akteure einrahmen und determinieren®.

32 Teubner (1982), 49.

3 Griinberger (2019); zuvor bereits Griinberger (2018), 241f. und (am Bsp. des Gleich-
heitsprinzips) Griinberger (2013), 762 ff. Vollig neu ist das nicht, grundlegend insb. Nonet/
Selznick (1978) und Teubner (1982); zu weiteren Parallelansitzen noch unten §5 1.

3 Griinberger (2018), 242.

3 Unten §5.
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Vor dem OLG Hamm fiihrt der Peruaner Luciano Lliuya aktuell eine soge-
nannte Klimahaftungsklage gegen die RWE AG. Weil Lliuya sich von einem
abschmelzenden Gletscher bedroht sicht und in RWE einen entscheidenden
Mitverursacher des Klimawandels erblickt, verlangt er von RWE Kostenersatz
fiir Flutschutzmafinahmen. Das setzt als Minimum voraus, dass RWEs Treib-
hausgasemissionen die Flutgefahr kausal hervorgerufen haben. Selbst wenn kli-
mawissenschaftliche Erkenntnisse dies nahelegten, ist damit aber noch nicht
gesagt, ob und wie das Privatrecht diese Erkenntnisse verarbeiten kann: Kon-
nen die privatrechtlichen Kausalititskategorien mit den klimawissenschaft-
lichen Restunsicherheiten umgehen, passiert RWEs Verursachungsbeitrag den
dogmatischen Filter des Adiquanzkriteriums? Und wie kann eine Emissions-
praxis pflichtwidrig sein, die seit Jahrzehnten Millionen von Menschen mit
Strom versorgt und von zahlreichen Behorden genehmigt wurde?

Fiir das zweite Anwendungsbeispiel bildet der (abgewandelte) KiK-Fall vor
dem LG Dortmund die Vorlage: Im September 2012 kam es in der Textilfabrik
eines pakistanischen KiK-Lieferanten zu einem Grofibrand, bei dem iiber 250
Arbeiter starben — und das, obwohl sich KiK per Verhaltenskodex und Nach-
haltigkeitsbericht fiir die Arbeiter verantwortlich erklirt und sogar explizit die
Einhaltung von Feuerpriventionsvorkehrungen angekiindigt hatte. Dass KiK
sein Wort gebrochen hat, diirfte kaum jemand bezweifeln. Aber inwiefern ha-
ben KiKs leere Ankiindigungen privatrechtliche Relevanz, konnten die in der
abgebrannten Textilfabrik hergestellten Waren gewihrleistungsrechtliche Er-
satzanspriche ausldsen? Lassen sich die Produktionsumstinde tiberhaupt als
Sachmangel fassen, insbesondere wenn die Waren ansonsten von tadelloser
Qualitdt sind?

Vor allem aber stehen beide Anwendungsbeispiele letztlich vor demselben
Grundproblem, das uns wieder auf die Ausgangsfrage zurtickwirft: Sind die
Klimahaftung und Lieferkettenverantwortlichkeit zugrundeliegenden Nach-
haltigkeitsziele — Klimaschutz bzw. verbesserte Arbeits- und Produktionsbe-
dingungen im Globalen Siiden — iiberhaupt in die privatrechtliche Eigenlogik
integrierbar, ist Nachhaltigkeit im Privatrecht anschlussfahig?

Meine Untersuchung geht deshalb in drei Teilschritten vom Grofen ins Klei-
ne: Zunichst spezifiziere ich Nachhaltigkeit niher, klire dann die Beziehung
von Nachhaltigkeit und Privatrecht und zeige zuletzt mit Klimahaftung und
Lieferkettenverantwortlichkeit zwei Anwendungsbeispiele fir Nachhaltigkeit
im Privatrecht. Die Teile stehen grofitenteils fiir sich, konnen also einzeln gele-
sen werden. Wer sich etwa primir fiir dogmatische Umsetzungsfragen interes-
siert, kann sofort zu Teil 3 springen; wer auch tber die privatrechtstheoreti-
schen Primissen im Bilde sein will, beginnt mit Teil 2 und so weiter. Weil ich
schrittweise argumentiere, sollten selektiv Lesende aber beachten, dass meine
Begriindung erst in der Gesamtschau aufgeht. Wer also direkt bei Teil 3 startet,
wird sich vielleicht an der einen oder anderen Stelle tiber meine Primissen und
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Begriffe wundern; in diesem Fall sollte es helfen, zumindest die vorausgehenden
Zwischenergebnisse durchzusehen. Wer bereits jetzt eine erste Orientierung
wiinscht, findet sie im folgenden Kurzabriss:

Zunichst werde ich Nachhaltigkeit inhaltlich konkretisieren. Dem widmet
sich der erste Teil. Bezugspunkt ist das moderne Griindungsdokument der
Nachhaltigkeit, der sogenannte Brundtland-Bericht, den § 1 vorstellt. Wenn wir
den Bericht in § 2 genauer betrachten, wird sich ein klarer normativer Aussage-
gehalt herausschilen, der Nachhaltigkeit zugleich von anderen Konzepten — na-
mentlich Effizienz — abgrenzt. Nachhaltigkeit verlangt, menschliche Grund-
bediirfnisse wie Nahrung, Unterkunft und Gesundheit zu sichern und dabei
essentielle Natursysteme wie Atmosphire, Bdden und Gewisser tragfihig zu
halten.

Damit ist der Boden fiir den zweiten Teil der Untersuchung bereitet, der sich
mit dem Verhiltnis von Nachhaltigkeit und Privatrecht befasst: Ist Nachhaltig-
keit in die privatrechtliche Eigenlogik integrierbar? Dazu muss klar sein, worin
die privatrechtliche Eigenlogik besteht. Nachdem in §3 Nachhaltigkeit mit der
reellen Privatrechtsentwicklung abgeglichen wurde, widmet sich §4 der ideel-
len Eigenlogik, die dem Privatrecht zugeschrieben wird. In §5 skizziere ich mit
responsiver Bipolaritit dann ein eigenes Modell, das zugleich die gesamte Vor-
gehensweise meiner Untersuchung verteidigt. Auflerdem arbeite ich je zwei Po-
sitiv- und Negativmerkmale heraus, nach denen die Integration in die privat-
rechtliche Eigenlogik gelingt bzw. scheitert.

So ausgertistet, kann sich der abschliefende dritte Teil den Anwendungsbei-
spielen Klimahaftung und Lieferkettenverantwortlichkeit widmen. Wihrend
die Positivmerkmale fiir Klimahaftung und Lieferkettenverantwortlichkeit je-
weils gesondert in §6 und §7 erortert werden, behandele ich die Negativmerk-
male geballt in §8. Am Ende werden zwei Vollzugsmeldungen stehen: Klima-
haftung und Lieferkettenverantwortlichkeit sind integrierbar, das Privatrecht
ist nachhaltigkeitsresponsiv.

Warum Nachhaltigkeit?
Oder: Die Liicke, die doch keine ist

Der Blick aufs Programm verdeutlicht aber auch, was fehlt. Meine Untersu-
chung kreist um das Privatrecht, und zwar in sehr engen Bahnen. Auch wenn
ich zahlreiche Beziige aus der internationalen Debatte aufgreifen und verarbei-
ten werde, ist mein Referenzpunkt ausschliefllich das deutsche Privatrecht. Mir
geht es zudem um staatlich gesetztes Privatrecht, nicht private Ordnungen oder
sonstige Regelwerke beyond the state.”® Nicht weil diese Perspektive nicht wich-

3¢ Dazu prominent Teubner (1996); Michaels/Jansen (2006).
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tig wire — im Gegentelil, sie ist gerade im Nachhaltigkeitskontext tiberragend
wichtig® —, sondern weil mich interessiert, ob das altehrwiirdige Biirgerliche
Recht zum Nachhaltigkeitssprung ansetzen kann.

Wihrend es sich bei der Schwerpunktsetzung letztlich um eine Geschmacks-
frage handelt, ist ein anderer Punkt bedeutender: Es klafft eine erhebliche auto-
rative Liicke. Denn weder stiitze ich mich auf positivrechtliche Vorgaben, na-
mentlich europiische oder verfassungsrechtliche Gebote,*® noch fiihre ich ethi-
sche Griinde pro Nachhaltigkeit an. Vielmehr nehme ich Nachhaltigkeit als
gegeben hin und frage nur nach der privatrechtlichen Anschlussfihigkeit. Was
fehlt, ist die Verteidigung meines erkenntnisleitenden Ausgangspunkts: Warum
ist Nachhaltigkeit eigentlich gut und richtig?

Wie ich noch zeigen werde, hat das einen simplen Grund: Ob Nachhaltigkeit
gut und richtig ist, mag zwar eine iiberaus wichtige, ja mitunter die alles ent-
scheidende Frage sein. Aber sie betrifft eine dem Privatrecht vorgelagerte Ebe-
ne. Fiir die systeminterne Anschlussfihigkeit spielt sie schlicht keine Rolle.”
Allerdings wire es auch nicht aufrichtig, bei einer derart prinzipiellen Frage
meinen eigenen Standpunkt zu verschweigen. Denn natiirlich habe ich einen
und meine erkenntnisleitenden Interessen werden ganz erheblich von ihm be-
stimmt. Deshalb nur so viel: Ich halte es mit dem Philosophen Hans Jonas, der
seine anspruchsvoll begriindete Nachhaltigkeitsethik schlussendlich auf den
»Archetyp aller Verantwortung” herunterbricht: Sehen wir ein unversorgtes
Neugeborenes, nehmen wir uns intuitiv seiner an. Weder Mitleid, Erbarmen
noch elterliche Liebe ist laut Jonas hier der springende Punkt, auch nicht die
Wiirde des Kindes oder ein gedachter Generationenvertrag. Allein das schlichte
Dasein des Babys, ,,das ins Werden eingetauchte, der Verginglichkeit anheim-
gegebene, vom Verderb bedrohte Sein®, beinhaltet immanent ein Sollen. Sobald
wir die Zerbrechlichkeit des Siuglings erkennen, wissen wir um unsere Verant-
wortung: ,,Sieh hin und du weifit“.** Nicht anders geht es mir, wenn ich Bilder
abschmelzender Gletscher oder brennender pakistanischer Fabriken sehe. Ob-
wohl mir bewusst ist, dass die damit verbundenen normativen Fragen iiberaus
komplex und alles andere als klar sind, ja dass bei Nachhaltigkeit wie bei allen
Fundamentalfragen nach dem guten und richtigen Leben vielleicht niemals letz-
te Klarheit bestehen kann, ist fiir mich doch alles klar: Ich sehe hin und ich
weifl. Allerdings bin ich kein Naturwissenschaftler und auch kein Brandinge-
nieur. Weder kann ich Klimamodelle verbessern noch Gebdude feuersicherer

%7 Namentlich die bedeutenden rechtstheoretischen Arbeiten zu Lieferkettennetzwerken,
etwa Eller (2020b).

38 Dazu knapp Schirmer (2021b), 37 ff.

3 Unten §5 I1.

40 Jonas (1979/2015), 235ff. (Zitate auf 242 und 235). Jonas selbst sprach nie von einer
,Nachhaltigkeitsethik, heute gilt er aber mit Recht als ihr Pionier, vgl. nur Heinrichs/
Michelsen (2014), 75ff.
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