ANNE-CHRISTIN MITTWOCH

Nachhaltigkeit
und Unternehmensrecht

Schriften zum
Unternehmens- und Kapitalmarktrecht
107
B e

Mohr Siebeck



Schriften zum Unternehmens- und Kapitalmarktrecht

Herausgegeben von

Jorn Axel Kimmerer, Karsten Schmidt und Rudiger Veil

107

ARTIBUS
IN







Anne-Christin Mittwoch

Nachhaltigkeit und

Unternehmensrecht

Mohr Siebeck



Anne-Christin Mittwoch, geboren 1982; Studium der Rechtswissenschaften in Passau;
2006 Erstes Juristisches Staatsexamen; Rechtsreferendariat im Bezirk des OLG Miin-
chen; 2008 Zweites Juristisches Staatsexamen; 2012 Promotion (HU Berlin); 2020 Habi-
litation (Marburg); seit 2021 Professorin fiir Birgerliches Recht, Europiisches und In-
ternationales Wirtschaftsrecht an der Universitat Halle-Wittenberg.
orcid.org/0000-0002-0465-3397

Gefordert durch die Deutsche Forschungsgemeinschaft (DFG) —
Projektnummer 468131933.

ISBN 978-3-16-161069-1 / eISBN 978-3-16-161070-7
DOI 10.1628/978-3-16-161070-7

ISSN 2193-7273 / eISSN 2569-4480
(Schriften zum Unternehmens- und Kapitalmarktrecht)

Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in der Deutschen Natio-
nalbibliographie; detaillierte bibliographische Daten sind tiber htp://dnb.dnb.de abruf-
bar.

© 2022 Mohr Siebeck Tubingen. www.mohrsiebeck.com

Das Werk einschlieflich aller seiner Teile ist urheberrechtlich geschiitzt. Jede Verwer-
tung auf8erhalb der engen Grenzen des Urheberrechtsgesetzes ist ohne Zustimmung des
Verlags unzulissig und strafbar. Das gilt insbesondere fiir die Verbreitung, Vervielfilti-
gung, Ubersetzung und die Einspeicherung und Verarbeitung in elektronischen Syste-
men.

Das Buch wurde von Gulde Druck in Tiibingen aus der Garamond gesetzt, auf alterungs-
bestindiges Werkdruckpapier gedruckt und von der Buchbinderei Spinner in Otters-
weier gebunden.

Printed in Germany.



Fiir Kilian und Camille



»Alles ist Wechselwirkung“

Alexander von Humboldt, 1804
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Die Thematik dieser Arbeit liegt mir sehr am Herzen und es erfreut mich be-
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und Grundlage, sich dem Thema der Nachhaltigkeit im Unternehmensrecht
von nun an noch intensiver zu widmen. Zahlreiche Wissenschaftlerinnen und
Wissenschaftler haben sich inzwischen auf diesen Weg gemacht, denn was im-
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Dr. Michael Kling, der mir mit Rat und Tat zur Seite stand und letztlich auch
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Sodann miissen die vielen Wissenschaftlerinnen und Wissenschaftler im In-
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unzahliger Diskussionen diese Arbeit ungemein bereichert haben. Besonderen
Dank schulde ich hier meiner Mentorin und guten Freundin Frau Prof. Dr.
Beate Sjdfjell, Universitit Oslo, von der ich viel lernen durfte und die stets mei-
nen Blick fiir die internationale Dimension der Nachhaltigkeit sowie die rechts-
vergleichende Perspektive auf das Thema geschirft hat. An dieser Stelle danke
ich ebenso den Wissenschaftlerinnen des Netzwerks Daughters of Themis —
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International Network of Female Business Scholars. Zudem bedanke ich mich
bei Frau PD Dr. Jobanna Crohn-Gestefeld, Bucerius Law School, Herrn Dr.
Jan-Erik Schirmer, Humboldt-Universitit zu Berlin und Frau Dr. Anne-Marie
Weber-Elzanowska, Universitit Warschau. Auflerdem danke ich Herrn Prof.
Dr. Christoph Schneider, Humboldt-Universitit zu Berlin, fiir die Motivation,
die Interdisziplinaritat der Nachhaltigkeit im Humboldt’schen Sinne im Blick
zu behalten.

Dass die Arbeit in dieser Form veroffentlicht werden kann, verdanke ich wie-
derum dem Beistand Dritter. So danke ich den Herausgebern der Schriftenreihe
fiir die Aufnahme der Arbeit. Ferner bedanke ich mich bei Frau Dr. Julia
Scherpe-Blessing und Herrn Tobias Weif§ vom Verlag Mohr Siebeck fiir ihre
grofle Hilfe und Geduld. Mein Dank gilt ebenso der DFG fiir die grofiziigige
Foérderung der Drucklegung. Uber die Auszeichnung der Arbeit mit dem For-
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Freilich danke ich auch herzlich den Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern mei-
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terstiitzung bei der Durchsicht der Druckfahnen, namentlich Herrn Leonard
Elste, Herrn Felix Harnisch, Herrn Bruno Trommerund Frau Leah Wetenkamp.

Eine ganz besondere Person hat einen wesentlichen Anteil daran, dass diese
Arbeit rechtzeitig einen Abschluss gefunden hat: Liebste Katharina Michel, ich
danke Dir von Herzen fiir Dein sorgfiltiges und geschwindes Lektorat, vor
allem aber fiir Deine fortwihrende Unterstitzung und Freundschaft seit nun-
mehr tber 25 Jahren.
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Einleitung

A. Nachhaltigkeit und Unternehmensrecht

Unternehmen gehoren zu den bedeutendsten Errungenschaften der Mensch-
heit. Die Fahigkeit zur Fiktion, als deren Musterbeispiel sich die Erfindung des
Unternehmens' als fingierte, in Gestalt der juristischen Person verfasste Ka-
pitalgesellschaft nennen lisst, unterscheidet bereits den homo sapiens von den
{ibrigen Hominiden.? Wihrend das Rechtsinstitut des durchsetzbaren Vertrags
wohl den innovativsten Beitrag des romischen Rechts fiir das heutige Privat-
recht darstellt,’ ist die Entwicklung der Kapitalgesellschaft mit ihrer eigenen
Rechtspersonlichkeit und dem Institut der beschrinkten Haftung nicht erst
aufgrund ihrer Bedeutung fiir heutiges Wirtschaften eine durchaus vergleich-
bare Errungenschaft.* Doch Unternehmen verursachen auch Schiden. Die neu-
ere Historie des Unternehmens in Form der Kapitalgesellschaft, die prominent
mit der Niederlindischen und der Britischen Ostindien-Kompanie begann, ver-
deutlicht eindrucksvoll diesen Gegensatz:®> Wihrend diese Handelsgesellschaf-
ten einen zentralen Beitrag zur wirtschaftlichen Bliite Englands und der Nieder-
lande leisteten, so waren sie auch mafigebliche Verursacher der Hungersnot in
Bengalen im Jahr 1770, einer Katastrophe, die rund zehn Millionen Todesopfer
forderte.® An dieser Januskopfigkeit unternehmerischen Wirkens hat sich seit-
dem wenig gedndert. Einerseits unverzichtbar fiir die wirtschaftliche, aber auch
technische Entwicklung, Innovation und allgemeine Evolution der Menschbheit,
verursachen Unternehmen andererseits erhebliche wirtschaftliche und gesell-

1 An dieser Stelle wird der Begriff des Unternehmens zunichst untechnisch gebraucht.
Die Gleichstellung zwischen juristischer Person und Unternehmen ist freilich nach ganz
tiberwiegender Ansicht in der Rechtswissenschaft abzulehnen, naher im dritten Teil der Ar-
beit, Kapitel 10 und 11.

2 Das Beispiel der Erfindung von Unternehmen nutzt insoweit prominent Harari, Sapiens.
A Brief History of Humankind, 2015, S. 24 {f.

3 A. Watson, Law and History Review 1984, 1, 2.

* Rajan/Zingales, Saving Capitalism from the Capitalists, 2003, S.51.; aktueller Uberblick
tber die historische Entwicklung der Kapitalgesellschaft bei Mayer, Prosperity: better busi-
ness makes the greater good, 2018, S. 63 ff.

5> Dazu unlingst Mayer, Prosperity: better business makes the greater good, 2018, S. 74 f.

¢ Naher Damodaran, The East India Company, Famine and Ecological Conditions in
Eighteenth-Century Bengal, in: Damodaran/Winterbottom/Lester (Hrsg.), The East India
Company and the Natural World, 2015, S. 80.
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schaftliche Schiden zum Nachteil verschiedener Bevolkerungsgruppen und be-
eintrichtigen durch ihr Wirken auch 6kologische Belange nachweislich oft so
stark, dass sie aktuell etwa als Hauptverursacher des Klimawandels in die Kri-
tik geraten sind.’”

Nachhaltigkeit und nachhaltige Entwicklung gewinnen nicht zuletzt vor die-
sem Hintergrund zunehmend an Bedeutung auch im Unternechmensrecht.® Die
Thematik der Nachhaltigkeit ist jedoch stets Querschnittsmaterie, die aufgrund
ithrer okologischen, gesellschaftlichen und 6konomischen Komponenten die
verschiedensten Disziplinen von den Natur- bis zu den Wirtschaftswissen-
schaften betrifft.” Aus der nach wie vor stark interdisziplinir gefiihrten Diskus-
sion haben sich seit nunmehr drei Jahrzehnten die Nachhaltigkeitswissenschaf-
ten (Sustainability Sciences) entwickeln konnen, die als eigene Disziplin zum
wissenschaftlichen Diskurs in den verschiedenen Bereichen beitragen und dabei
besonderes Augenmerk auf Interaktionen zwischen 6kologischen und sozialen
Systemen richten.'® Der Beitrag der Rechtswissenschaft zur nachhaltigen Ent-
wicklung und deren wissenschaftlicher Durchdringung scheint demgegen-
iber—sieht man einmal von der 6ffentlich-rechtlichen Teildisziplin des Umwelt-
rechts ab— bislang gering. Hiufig finden sich rechtswissenschaftliche Beitrige
zum Nachhaltigkeitsdiskurs zudem im Rahmen interdisziplinirer Untersu-
chungen."! Im Ubrigen kniipfen Diskussionen zum Thema nachhaltiger Ent-

7 Dorr, Unternehmensverantwortlichkeit im Vélkerrecht, in: Reinisch/Hobe/Kieninger/
Peters (Hrsg.), Unternehmensverantwortung und Internationales Recht, 2020, S.133, 134;
Millon, CSR and Environmental Sustainability, in: Sjéfjell/Richardson (Hrsg.), Company
Law and Sustainability, 2015, S. 35.

8 Die Begriffe Nachhaltigkeit und nachhaltige Entwicklung werden zumeist und auch im
Rahmen dieser Untersuchung synonym verwandt; in Deutschland ist eher der Begriff der
Nachhaltigkeit verbreitet, wihrend auf internationaler Ebene zumeist von sustainable devel-
opment gesprochen wird, was ganz tiberwiegend mit nachhaltiger Entwicklung tibersetzt
wird, vgl. Michelsen/Adomflent, Nachhaltige Entwicklung: Hintergriinde und Zusammen-
hinge, in: Heinrichs/Michelsen (Hrsg.), Nachhaltigkeitswissenschaften, 2014, S.3; Rihm-
korf, Die Forderung nachhaltiger Entwicklung im deutschen Recht, in: ders. (Hrsg.), Nach-
haltige Entwicklung im deutschen Recht, 2018, S. 10; Sieben, NVwZ 2003, 1173, 1176.

9 Zur Bedeutung der Interdisziplinaritit sowie der aus interdiszipliniren Ansitzen ent-
standenen Nachhaltigkeitswissenschaften Michelsen/AdomfSent, Nachhaltige Entwicklung:
Hintergriinde und Zusammenhinge, in: Heinrichs/Michelsen (Hrsg.), Nachhaltigkeitswis-
senschaften, 2014, S. 391f.

10" Auf internationaler Ebene wurden die Sustainability Sciences bereits im Jahr 2001 auf
der Amsterdamer Konferenz ,Challenges of a Changing Earth“ durch den Internationalen
Wissenschaftsrat und weitere, mit ihm verbundene, Wissenschaftsorganisationen eingefiihre;
das internationale Journal ,Sustainability Sciences® veroffentlicht seit Oktober 2006 ein-
schligige Beitrige; zu Begriff und Bedeutung vgl. niaher Kates, Proc. Natl. Acad. Sci. USA
2011, 108(49), 19449-19450; Bettencourt/Kaunr, Proc. Natl. Acad. Sci. USA 2011, 108(49),
19450-19545; aus deutscher Perspektive vgl. insbesondere das Lehrbuch von Heinrichs/
Michelsen, Nachhaltigkeitswissenschaften, 2014; die Leuphana Universitit Liineburg bietet
einen gleichnamigen Studiengang an; aus der Literatur vgl. zudem die Nachweise bei Rogall,
Grundlagen einer nachhaltigen Wirtschaftslehre, 2. Aufl. 2015, S. 139.

W Heinrichs/ Michelsen (Hrsg.), Nachhaltigkeitswissenschaften, 2014; Kahl (Hrsg.), Nach-
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wicklung in der Rechtswissenschaft zumeist noch an spezifische Einzelnormen
an, die den Begriff der Nachhaltigkeit jeweils aufgreifen. Weniger konzentrie-
ren sie sich indes auf die Herausbildung eines allgemeinen Nachhaltigkeitsprin-
zips oder die Operabilitit eines solchen Konzepts, welche insbesondere fiir die
Rechtspraxis unverzichtbar ist.!* Der Nachhaltigkeitsbegriff im Recht scheint
daher je nach Rechtsgebiet sowie teilweise auch innerhalb eines Rechtsgebiets
zu differieren.?

Gleichwohl wird in jiingerer Zeit die Verwendung des Nachhaltigkeitsbe-
griffs in Einzelnormen durch den Gesetzgeber zunechmend popularer, was die
zunehmende Auseinandersetzung der Rechtsanwender und Rechtswissenschaft
im Zusammenhang mit Begriff und Bedeutung der Nachhaltigkeit sowie den
im Einzelnen gebotenen Rechtsfolgen der jeweiligen Normen in stirkerem
Mafle einfordert. Zu nennen sind insofern jedoch wieder insbesondere Normen
aus dem Bereich des Offentlichen Rechts, namentlich §1 Abs.5 BauGB, §8
BNatSchG, §§1 Abs.2, 2 Abs.1 ROG, die nach wie vor den noch jungen juris-
tischen Nachhaltigkeitsdiskurs beherrschen.'* Das Unternechmensrecht zeigt
sich dem Begriff der Nachhaltigkeit gegentiber bislang weitgehend blind. Her-
vor sticht hier einzig die aktienrechtliche Regelung des §87 Abs.1 S.2 AktG;
die Norm richtet die Vergtitungsstruktur borsennotierter Gesellschaften auf
eine nachhaltige Unternehmensentwicklung aus. Dennoch wurde eine Verbin-
dung dieser Formulierung mit der internationalen Nachhaltigkeitsdebatte bis
vor Kurzem ganz iiberwiegend strikt abgelehnt.'

Diesen Befund teilen die tibrigen Ansatzpunkte juristischer Nachhaltigkeit:
Die Begriffsinhalte der einzelnen Normen, die die Thematik aufzugreifen
scheinen, decken sich typischerweise nicht oder hochstens zum Teil mit der in-
ternational geprigten und durch die Nachhaltigkeitswissenschaften ausbuch-
stabierten Definition nachhaltiger Entwicklung. Die rechtswissenschaftliche
Aufarbeitung der jeweiligen Nachhaltigkeitsbegriffe erfolgt zudem zumeist

haltigkeit als Verbundbegriff, 2008; Mathis, Nachhaltige Entwicklung und Generationenge-
rechtigkeit, 2017; jetzt aber Rithmkorf (Hrsg.), Nachhaltige Entwicklung im deutschen Recht,
2018.

12 Vgl. aber Gehne, Nachhaltige Entwicklung als Rechtsprinzip, 2011.

13 Kahl, ZLR 2017, 147, 148 sowie mit Blick auf das Energierecht Gundel, Nachhaltigkeit
und Energieversorgung, in: Kahl (Hrsg.), Nachhaltigkeit als Verbundbegriff, 2008, S.443,
4451f.

4 Ekardt, Theorie der Nachhaltigkeit, 3. Aufl. 2021, S.75; Rehbinder, NVwZ 2002, 657;
Erbguth, NVwZ 2000, 28; Streinz, Die Verwaltung 1998, 449, 465 f.; Knopp, DVBI 2010, 929,
9341f.; Beancamp, Das Konzept einer Zukunftsfihigen Entwicklung im Recht, 2002, S. 791f.;
von Bubnoff, Der Schutz zukiinftiger Generationen im deutschen Umweltrecht, 2001, 81ff.;
Gebne, Nachhaltigkeit als Rechtsprinzip, 2011, S.179{f. Im Zivilrecht findet sich der Begriff
demgegeniiber an wenigen Stellen, dies etwa in §80 Abs.1 BGB, betreffend die Griindung
einer rechtsfihigen Stiftung. Ausdriicklich anders aber etwa bei Rotzgen/Kluge, NJW 2013,
900.

5 Dazu eingehend im zweiten Teil der Arbeit, Kapitel 6 A.
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ausschlieflich unter konkretem Normbezug. Sie ist damit regelmiflig auf den
Kontext der jeweiligen Regelung begrenzt und lasst insbesondere eine intra-
oder gar interdisziplinire Ausrichtung vermissen.!® Dies erfordert zwar zum
Teil die nationale Auslegungsmethodik, umgekehrt hindert diese den Rechtsan-
wender aber nicht per se daran, den Bezug zur internationalen Begriffsbildung
der Nachhaltigkeit oder zu anderen (Teil)Rechtsdisziplinen sowie den Nach-
haltigkeitswissenschaften herzustellen.'” Dieses Vorgehen erschwert die Imple-
mentierung der Erkenntnisse der Nachhaltigkeitswissenschaften hinsichtlich
Konzeption und Operabilitit des Nachhaltigkeitsprinzips. All dies hindert die
Beforderung nachhaltiger Entwicklung durch das Recht.

Bereits diese normtheoretische Entwicklung zeigt die Bedeutung der rechts-
wissenschaftlichen Auseinandersetzung mit dem Nachhaltigkeitsprinzip. Diese
ist jedoch, zumal sie die nachhaltige Entwicklung als iibergreifendes Konzept
betrachtet, erstin ihren Anfingen begriffen und findet dabei weniger im Privat-
recht als vielmehr im Offentlichen Recht statt. Im Unternehmensrecht fehlt eine
Auseinandersetzung hierzulande noch fast véllig.!® Dabei gebiihrt der Nach-
haltigkeitsdebatte ein zentraler Platz auch in der Rechtswissenschaft; diese ist
sogar zur Auseinandersetzung mit jener verpflichtet. Denn zum einen sind
Rechtsnormen schon aus praktischen Griinden geeignet, Nachhaltigkeitsbelan-
ge zu hindern oder zu férdern. Zum anderen betrifft die Diskussion tiber Nach-
haltigkeit letztlich die Gerechtigkeitsidee insgesamt, die sie zudem erweitert,
indem sie die Frage nach der Gestaltung der Gesellschaft im zeitlichen Kontext
stellt und gleichzeitig die global-grenziiberschreitende Gerechtigkeit in den
Blick nimmt.!” Dieses Ziel ist hochgesteckt und gleichzeitig in hochstem Maf3
erstrebenswert. Seine Bedeutung und Dringlichkeit leuchtet angesichts aktuel-
ler globaler Entwicklungen wie dem Klimawandel oder den zum Teil merklich
splirbaren Auswirkungen der Umweltverschmutzung immer stirker ein und es
ist daher nur konsequent, dass auch aus juristischer Sicht Nachhaltigkeit als
Petitum zu verstehen sein muss, das nicht nur Hemmnis, sondern vor allem
auch Chance sein kann.

16 Ausdriicklich anders aber etwa bei Rottgen/Kluge, NJW 2013, 900.

17 Eindrucksvoll beweist dies nun der Klima-Beschluss des BVerfG vom 24.3.2021 - 1 BvR
2656/18, 1 BvR78/20, 1 BvR 96/20, 1 BvR 288/20, NJW 2021, 1723, der im Sachbericht auf
zahlreiche Erkenntnisse verschiedener sachverstindiger Gremien Bezug nimmt, vgl. dazu
Faflbender, NJW 2021, 2085, 2086, mit weiteren Hinweisen auch zu einer ,,Expertifizierung®
des Verwaltungsrechts. Im Unternehmensrecht ist eine solche ,,Expertifizierung noch nicht
zu konstatieren.

18 Erste Ansitze bei Ekardt, ZUR 2016, 463; jetzt auch C. Schubert, Das Unternehmens-
interesse— Mafistab fiir die Organwalter der Aktiengesellschaft, 2020; Fleischer, AG 2017, 509,
allerdings vor allem mit Blick auf den Ansatz der Corporate Social Responsibility, die nicht
mit dem Konzept der Nachhaltigkeit gleichzusetzen ist; zur Corporate Social Responsibility
aus deutscher Perspektive vgl. vor allem SpiefShofer, Unternehmerische Verantwortung, 2017.

Y9 Ekardt, Theorie der Nachhaltigkeit, 3. Aufl. 2021, S. 67.
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Dies gilt in besonderem Mafle fiir das Unternehmens- und Gesellschafts-
recht: Forderungen nach mehr Nachhaltigkeit im unternehmerischen Ge-
schiftsverkehr und auf Kapitalmirkten sowie die Notwendigkeit nachhaltige-
rer Wirtschaftstitigkeit im Allgemeinen werden nicht erst seit Ausbruch der
Finanzkrise immer dringender. Es tiberrascht, dass gerade in Deutschland noch
kaum zu der Frage geforscht wird, inwieweit das Unternehmensrecht als Vehi-
kel fiir nachhaltiges Wirtschaften fungieren kann. Hier besteht nicht nur deut-
liches Innovationspotenzial; das Recht mit seinen Ge- und Verboten sowie sei-
ner Ermoglichungs- und Anreizfunktion kann und muss auch herangezogen
werden, um den positiven Entwicklungen, die sich in Sachen Nachhaltigkeit
und Gemeinwohlorientierung bereits deutlich auf den Mirkten abzeichnen, ei-
nen Ordnungsrahmen zu geben und diese moglichst zu fordern. Umgekehrt
kann das Recht Unternehmen, die insoweit bestehende Anforderungen aufier
Acht lassen, stirker disziplinieren als bisher. Gerade das Unternehmensrecht ist
fiir beide Aspekte besonders geeignet, da es sich direkt an die Unternehmen als
Hauptakteure auf Markten richtet.

Ausgehend von einer Infragestellung einer reinen Shareholder Value-Orien-
tierung riicken hier zunehmend die Interessen weiterer Stakeholder, etwa von
Arbeitnehmern, Gliubigern und Kunden, ebenso wie Klima- und Umwelt-
schutzbelange in den Fokus von Rechtswissenschaft und Regelgebern.?® In eini-
gen Mitgliedstaaten der Europiischen Union, aber auch auf Unionsebene wer-
den Legislativmafinahmen erértert, um die Entwicklung eines nachhaltigen
Unternehmertums zu fordern;?! in einigen Jurisdiktionen wurden entsprechen-
de Instrumente kiirzlich eingefithrt.?> Zu den zentral diskutierten Konzepten
gehoren einerseits Instrumente, die im Grundsatz auf alle Unternehmen an-
wendbar sind, wie die Verrechtlichung der Unternehmerischen Verantwortung
(Corporate Social Responsibility, kurz CSR) oder des sozial und 6kologisch ver-
antwortlichen Investierens (etwa Socially Responsible Investment, kurz SRI).?

20 Vgl. statt vieler Sjdfell et al., Shareholder primacy: the main barrier to sustainable com-
panies, in: Sjafell/Richardson (Hrsg.), Company Law and Sustainability, 2015, S.79; Stout,
The Shareholder Value Myth: How Putting Shareholders First Hurts Investors, Corporations
and the Public, 2012.

21 Aus dem Kreis der zahlreichen Initiativen, die im Rahmen dieser Arbeit niher erortert
werden, sticht aktuell die Sustainable Corporate Governance Initiative der EU-Kommission
hervor, die im Wege einer Richtlinie den Rechtsrahmen des europiischen Gesellschaftsrechts
zugunsten einer starkeren Beriicksichtigung von Nachhaltigkeitsbelangen zu verbessern sucht,
vgl. naher https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/12548-
Nachhaltige-Unternehmensfuhrung_de (zuletzt abgerufen am 1.12.2021).

22 Aus deutscher Perspektive ist hier insbesondere das Gesetz iiber die unternehmerischen
Sorgfaltspflichten in Lieferketten (Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, kurz LkSG) vom 16.
Juli 2021 zu nennen, BGBI.1 2021, 2959; dazu niher Strobn, ZHR 185 (2021), 629.

23 Mit Blick auf die Thematik eines nachhaltigen Investierens hat sich noch keine einheit-
liche Terminologie herausbilden konnen, vgl. dazu eingehend im zweiten Teil der Arbeit, Ka-
pitel6 C.
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Andererseits riickt auch die rechtliche Forderung von Sozialunternehmen, die
sich freiwillig auf das Nachhaltigkeitsziel verpflichten, etwa durch Einfithrung
eines Zertifizierungssystems oder die Bereitstellung eigener Rechtsformen, zu-
nehmend in den Fokus auch des deutschen Gesetzgebers.?* Die aktuellen Ent-
wicklungen werfen dabei eine Reihe oft ganz grundsitzlicher gesellschafts-
rechtlicher und Corporate Governance bezogener Fragen auf, ohne sie jedoch
zu beantworten. Nachhaltigkeitsbezogene oder -fordernde Rechtsregeln be-
schrinken sich insoweit zumeist darauf, blofle Nebenbedingungen fiir 6kono-
misches Handeln zu setzen. Dadurch harren wichtige aktuelle Problemfelder,
wie die Handlungspflichten von Geschiftsleitern, die Regulierung von Sozial-
unternchmen, die Férderung nachhaltiger Geldanlagen oder die effektive Uber-
wachung und Durchsetzung unternehmerischer CSR-Aktivititen, der Kli-
rung; daneben sind ganz grundsitzliche gesellschaftsrechtliche Theorien, wie
etwa Sinn und Zweck der Gesellschaft in Ansehung der Nachhaltigkeitspetita
neu zu denken. Dieser Aufgabe widmet sich die Untersuchung.

Dabei soll nicht verschwiegen werden, dass Ausgangspunkt und Zielsetzung
der Arbeit zumindest aus gesellschaftsrechtlicher Perspektive durchaus nicht
selbstverstandlich sind. Wahrend interdisziplinir forschende Unternehmens-
rechtler, wie in neuerer Zeit etwa Gunther Teubner, immer wieder gefordert
haben, dass ein ,verantwortbarer Begriff des Unternehmensinteresses®, an dem
ein Unternehmen sein Wirken auszurichten habe, auch gesamtgesellschaftliche
Prozesse zu beriicksichtigen habe und mit diesen in Wechselwirkung stehe,?
hat der klassische Aktienrechtler hier oft gegenteilige Vorstellungen. So be-
merkt Wolfgang Zéllner im Jahr 2003, dass die Forderung, Wirtschaftsorgani-
sationen hitten Uber die Befriedigung der Konsumentenbediirfnisse hinaus
auch einen Beitrag zur Zukunftssicherung der Gesamtgesellschaft zu leisten,
,wie von einem anderen Stern klinge und zu Recht ,,nicht die leiseste Chance
breiterer Akzeptanz und sinnvoller Konkretisierung® habe.?®

Die Akzeptanz fiir die Beriicksichtigung von Nachhaltigkeitspetita scheint
sich jedoch inzwischen auch unter Unternehmensrechtlern verbreitet zu haben.
Als eine Anderung der ,Grofiwetterlage® bezeichnet dies unlingst Mathias
Habersack und verweist insoweit auf die Entwicklungen im Zusammenhang
mit der EU-Richtlinie fiir nichtfinanzielle Berichterstattung,”” den EU-Akti-
onsplan zur Finanzierung nachhaltigen Wachstums®® sowie auf eine zuneh-

24 Dazu ebenfalls eingehend im zweiten Teil der Untersuchung, Kapitel 6 D.

25 Teubner, ZHR 148 (1984), 470, 482 et passim.

26 Zollner, AG 2003, 1, 7.

% Richtlinie 2014/95/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 22. Oktober
2014 zur Anderung der Richtlinie 2013/34/EU im Hinblick auf die Angabe nichtfinanzieller
und die Diversitit betreffender Informationen durch bestimmte grofle Unternehmen und
Gruppen, ABL. L 330/1 vom 15.11.2014.

28 Aktionsplan der Kommission: Finanzierung nachhaltigen Wachstums, KOM(2018) 97
final vom 18.3.2018.
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mende Sensibilisierung der Konsumenten und Arbeitnehmer.?” Auch seitens
der Investoren und Unternehmen mehren sich jlingst prominente Beispiele ei-
nes solchen Bewusstseinswandels: Zum einen forderte Larry Fink, Griinder
und CEO des weltweit grofiten unabhingigen Finanzverwalters Blackrock in
einem vielbeachteten Schreiben an die Unternehmen, in die Blackrock inves-
tiert, von diesen die Verfolgung eines iiber das Ziel der Gewinnerzielung hin-
ausgehenden Corporate Purpose.30 Dieser ,,Corporate Purpose” ist seitdem
fester Bestandteil und ,hot topic“ auch der rechtswissenschaftlichen Diskussi-
on einer Sustainable Corporate Governance.”! Zum anderen lief§ der ,Business
Roundtable” eine Vereinigung von fiihrenden Vorstandsvorsitzenden grofier
US-amerikanischer Unternehmen unlingst eine Abkehr vom Grundsatz der
Shareholder Value Primacy verlautbaren und betont nunmehr stattdessen die
Notwendigkeit einer Unternehmensfithrung im Interesse aller beteiligten
Stakeholder.”? All dies belegt, dass es an der Zeit ist, eine breiter angelegte Un-
tersuchung der Bedeutung nachhaltiger Entwicklung im Unternehmensrecht
zu wagen.

B. Gang der Untersuchung

Die Untersuchung bewegt sich zunichst ganz klassisch vom Allgemeinen zum
Besonderen. Dies ist vor allem dem Umstand geschuldet, dass der oft noch im-
mer als schillernd wahrgenommene Begriff der Nachhaltigkeit und seine ver-
schiedenen Implikationen zunichst einer Prizisierung bedirfen, die sich im
Sinne eines bestmoglichen Erkenntnisgewinns nicht auf das Unternehmens-
recht beschrinken kann. Ausgangspunkt ist daher zunichst die Kliarung des
Begriffs der Nachhaltigkeit als gesellschaftspolitisches und 6konomisches Kon-
zept sowie seine allgemeinen rechtlichen Implikationen (Teil 1). Sodann spitzt
sich der Fokus im zweiten Teil der Untersuchung auf das Unternehmens- und
Finanzmarktrecht zu. Ausgangspunkt und Zielsetzung werden dabei durch die
Frage bestimmt, inwieweit das Unternehmens- und Finanzmarktrecht im All-
gemeinen sowie einzelne insoweit einschligige Regelungen im Besonderen de
lege lata geeignet sind, das Prinzip der nachhaltigen Entwicklung tendenziell zu

29 Habersack, AcP 220 (2020), 594, 641, 662.

30 Vgl Storck, Bérsen-Zeitung Nr.53/2019 v. 16.3.2019, S. 6.

31 Vgl. statt vieler Fish/Solomon, Texas Law Review 99 (2021), 1309; Ferrarini, Redefining
Corporate Purpose: Sustainability as a Game Changer, in: Busch/Ferrarini/Griinewald
(Hrsg.), Sustainable Finance in Europe, 2021, S. 85 sowie monographisch Mayer, Prosperity:
better business makes the greater good, 2018.

32 Vgl. https://www.businessroundtable.org/business-roundtable-redefines-the-purpose-
of-a-corporation-to-promote-an-economy-that-serves-all-americans (zuletzt abgerufen am
1.12.2021); die Ernsthaftigkeit dieser Erklirung wird kritisch gesehen, vgl. FAZ vom 20.8.2019
sowie The Economist vom 24.8.2019, S. 16 ff.
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behindern oder aber zu férdern. Vor diesem Hintergrund widmet sich die Ar-
beit zundchst dem tibergreifenden Ansatz der Shareholder Value Primacy, der
allenthalben als das bedeutendste Hindernis fiir ein Nachhaltigkeitsbelange
berticksichtigendes Unternehmensrecht verstanden wird. In der Folge werden
verschiedene unternehmensrechtliche Regelungen und Phinomene untersucht,
die umgekehrt eine Forderung nachhaltiger Entwicklung bewirken (sollen).
Dazu gehoren die aktienrechtlichen Grundsitze fir die Beziige der Vorstands-
mitglieder ebenso wie die seit geraumer Zeit gefithrte Diskussion uiber die un-
ternehmerische Verantwortung (Corporate Social Responsibility, CSR) und die
spiegelbildlich geforderte Verantwortung der Investoren auf den Finanzmark-
ten. Auch das relativ junge Phinomen der Entwicklung eines sozialen Unter-
nehmertums und die damit verbundenen gesetzgeberischen Entwicklungen
sind insoweit relevant.

Diese unternehmens- und finanzmarktrechtliche Untersuchung erlaubt das
Herauskristallisieren zentraler iibergreifender Fragestellungen, die im dritten
Teil der Arbeit aufgegriffen werden. Dieser verkniipft nun die Untersuchung
der aktuellen Ausprigungen, Petita und Fordermoglichkeiten nachhaltiger Ent-
wicklung im Gesellschaftsrecht mit der Analyse klassischer gesellschaftsrecht-
licher Konzepte. Dadurch soll herausgearbeitet werden, inwieweit der aktuelle
Nachhaltigkeitsdiskurs sich in traditionsreiche gesellschaftsrechtliche Theorien
einfigt. Es soll auch gefragt werden, inwieweit diese vielleicht fortzuentwickeln
sind, will man den Forderungen nach einem zeitgemifien Unternehmensrecht,
das die Bertuicksichtigung sozialer und 6kologischer Belange durch unterneh-
merisches Wirken hinreichend ermdglicht und absichert, gerecht werden. Dies
erfordert eine Betrachtung der im zweiten Teil der Arbeit analysierten neueren
Phinomene vor dem Hintergrund klassischer gesellschaftsrechtlicher Diskurse
und Theorien, wie dem Wesen und Zweck der Gesellschaft, der Gemeinwohl-
bindung der Aktiengesellschaft und der Orientierung des Geschiftsleiterhan-
delns am Unternehmensinteresse. Hier will die Arbeit bereits bestehende Ver-
kntpfungen und Moglichkeiten aufzeigen und gleichzeitig eine Riickbesinnung
auf traditionsreiche gesellschaftsrechtliche Konzepte sowie deren teilweise
Fortentwicklung wagen. Dabei wird sich insbesondere zeigen, dass dem deut-
schen Gesellschaftsrecht die Beriicksichtigung nachhaltigkeitsrelevanter Belan-
ge durchaus nicht fremd ist.

C. Methode der Untersuchung

Die Untersuchung befasst sich in erster Linie mit dem Gesellschaftsrecht sowie
mit dem Finanzmarktrecht. Da beide Rechtsgebiete aktuell de lege lata tiber
wenige Bestimmungen verfiigen, die die Thematik der Nachhaltigkeit aufgrei-
fen und entsprechende Anforderungen stattdessen hiufiger in Gestalt sog. soft
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law Grundsitze begegnen, erstreckt sich die Analyse zudem auf die Diskussion
der Corporate Governance. Unter dieser versteht man bekanntlich neben dem
rechtlichen auch den faktischen Ordnungsrahmen fiir Leitung und Uberwa-
chung von Unternehmen.*®> Damit gehen die hier zu untersuchenden Verhal-
tensanforderungen weit iiber die formellen gesellschaftsrechtlichen Vorschrif-
ten hinaus. Dariiber hinaus ist Gegenstand der Untersuchung das Unterneh-
mensrecht. Aufgrund der traditionellen Unschirfe dieses Begriffs soll bereits an
dieser Stelle klargestellt werden, dass er hier als ein die verschiedenen Gesell-
schaftsformen iibergreifendes Recht der Unternehmenstriger verwandt wird.**
Zwar liegt einer der Schwerpunkt der Arbeit im Aktienrecht, sie ist jedoch um-
gekehrt nicht auf dieses beschrinkt. Diesem Umstand soll die Verwendung des
Begriffs des Unternehmensrechts Rechnung tragen. Dadurch soll indes— zu-
nichst— keine Aussage datiber getroffen werden, wie das Verhiltnis von Gesell-
schaftsrecht und Unternehmensrecht beschaffen ist. Die historische Diskussion
der Frage, inwieweit ein besonderes, auf das Unternehmen als Organisations-
einheit bezogenes Unternehmensrecht neben dem Gesellschaftsrecht existiert,
greift die Untersuchung an anderer Stelle auf.?

Fir die Methodik der Untersuchung von grundlegender Bedeutung ist die
Arbeit im Mehrebenensystem. Freilich befasst sie sich schwerpunktmiflig mit
dem nationalen, deutschen Gesellschaftsrecht vor dem Hintergrund des inter-
national gefiihrten Nachhaltigkeitsdiskurses. Da die Implementierung der in-
ternationalen Nachhaltigkeitsstrategie jedoch nicht nur durch Einzelstaaten,
sondern auf volkerrechtlicher Ebene sowie daneben insbesondere durch die Eu-
ropiische Union und nicht zuletzt durch private Akteure stattfindet, muss sich
die Arbeit schon aus rechtspraktischen Griinden im rechtlichen Mehrebenen-
system bewegen. Insoweit spielt insbesondere die Beriicksichtigung des Uni-
onsrechts fur die national-rechtliche Analyse eine herausragende Rolle.

Schliefilich ldsst sich aktuell konstatieren, dass der deutsche Regelgeber sowie
der in Deutschland stattfindende unternehmensrechtliche Nachhaltigkeitsdis-
kurs gegentiber vor allem anderen EU-Mitgliedstaaten deutlich weniger Aktivi-
tat aufweist. Da freilich die Behandlung der verschiedenen nachhaltigkeitsrele-
vanten gesellschaftsrechtlichen Problemstellungen stark von ihrer Einbettung
in die jeweils agierende Rechtsordnung abhingt, kommt die Untersuchung
nicht ohne Rechtsvergleich aus. Dieser erfolgt jedoch nicht in klassischer Weise,

3 So lautet die Kurzdefinition der Cadbury Commission aus dem Jahr 1992, die im Ver-
einigten Konigreich nach wie vor die grofite Autoritit besitzt; niher Hopt, Comparative Cor-
porate Governance: The State of the Art and International Legislation, in: Fleckner/Hopt
(Hrsg.), Comparative Corporate Governance, 2013, S. 3, 7ff.; aus der umfangreichen Literatur
vgl. insbes. v. Werder, Okonomische Grundfragen der Corporate Governance, in: Hommel-
hoff/Hopt/v. Werder (Hrsg.), Handbuch Corporate Governance, 2. Aufl. 2009, S.3, 4; ders.,
in: Kremer et al., Deutscher Corporate Governance Kodex, 7. Aufl. 2018, Vorb. I, Rn. 1.

3% Dies entspricht der tiberwiegenden Lesart, vgl. Zéllner, AG 2003, 1.

3% Vgl. dazu im dritten Teil der Untersuchung, Kapitel 10 und 11.
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in Form der vergleichenden Gegentiberstellung verschiedener Rechtsordnun-
gen in Hinblick auf eine bestimmte Thematik, sondern vor allem punktuell in
Form eines ,inspirierenden Rechtsvergleichs“. Diese Methode entspricht zwar
nicht den gingigen Konventionen, sie ist jedoch vor dem Hintergrund der glo-
balen Bedeutung der Nachhaltigkeit und der Geschwindigkeit, mit der Regelge-
ber weltweit zu deren Implementierung beizutragen suchen, durchaus gewinn-
bringend. Eine Beschrinkung auf die Untersuchung einiger weniger Rechts-
ordnungen griffe hier im Sinne eines grofitmoglichen Erkenntnisgewinns nicht
weit genug. Zudem ist aufgrund des Themenzuschnitts keine durchgehend
rechtsvergleichende Arbeit intendiert, der Fokus liegt vielmehr vornehmlich
auf der Analyse der deutschen Rechtsordnung. Die besondere Problemstellung
der Nachhaltigkeit ldsst sich jedoch mit einer rein nationalen Perspektive nicht
fassen, sodass dort, wo es erforderlich scheint, die Unternehmensrechtsordnun-
gen anderer Staaten als Erkenntnis- und Inspirationsquelle dienen sollen.



Teil 1

Definitionsebenen und Implikationen der Nachhaltigkeit

Den Ausgangspunkt der Untersuchung bildet die Analyse des Nachhaltigkeits-
begriffs sowie seiner rechtlichen Implikationen. Gerade fiir die Rechtswissen-
schaften bereitet der Umgang mit dem Nachhaltigkeitsbegriff zuweilen Proble-
me, da das Konzept der nachhaltigen Entwicklung weitliufig, komplex und in
mehrfacher Hinsicht Teil eines Mehrebenensystems ist. Hinzu kommt, dass
sich in den verschiedenen Disziplinen und Teildisziplinen unterschiedliche
Nachhaltigkeitsbegriffe entwickelt haben und das Konzept schliefllich Verin-
derungen aufgrund einer dynamischen Entwicklung seiner technischen und
sozialen Beurteilungsparameter unterworfen war und ist.! Dies lisst den Be-
griff von vornherein unscharf erscheinen— und diese Problematik wird durch
seine iberragende Bedeutung fiir die aktuelle gesamtgesellschaftliche Diskus-
sion noch verstarkt.

Dies zeigt sich insbesondere daran, dass in jlingerer Zeit immer mehr rechts-
wissenschaftliche Beitrige erscheinen, die sich mit der Thematik der Nachhal-
tigkeit auseinandersetzen, ohne jedoch eine Klirung des Begriffs voranzustel-
len. Gerade das Unternehmensrecht befasst sich zunehmend mit einschligigen
Fragen; die entsprechenden Beitrage lassen aber in den meisten Fillen eine Er-
orterung des Begriffs vermissen und ignorieren damit weitgehend die Arbeiten
der Nachhaltigkeitswissenschaften. Stattdessen ist es in juristischen— gerade in
privat- und wirtschaftsrechtlichen— Beitrigen nach wie vor gelaufig, zunichst
kritisch auf die inflationdre Verwendung des Nachhaltigkeitsbegriffs und des-
sen dadurch drohende inhaltliche Leere hinzuweisen.? Umgekehrt wurde dem
als Mode- und Fremdwort® bezeichneten Nachhaltigkeitsprinzip auch das
Potenzial zum Jahrhundertwort zugeschrieben* und gemutmaflt, es werde das

! Lepsius, Nachhaltigkeit und Parlament, in: Kahl (Hrsg.), Nachhaltigkeit als Verbund-
begriff, 2008, S. 326, 355f.

2 So etwa Streinz, EuZW 1998, 137, 144; fiir das Umweltrecht Ketteler, NuR 2002, 513, 515;
fur das Aktienrecht Louven/Ingwersen, BB 2013, 1219; allgemeiner Uekorter, APuZ 31-32/
2014, 9, 13 (,,terminologisches Passepartout®); Bauchmiiller, APuZ 31-32/2014, 3; Pufé, Nach-
haltigkeit, 3. Aufl. 2017, S.23{f.; zusammenfassend Frenzel, Nachhaltigkeit als Prinzip der
Rechtsentwicklung, 2005, S.44 ff.; dagegen Ekard:t, ZfU 2009, 223ff.; Kahl, Einleitung:
Nachhaltigkeit als Verbundbegriff, in: ders. (Hrsg.), Nachhaltigkeit als Verbundbegriff, 2008,
S.32.

3 Menzel, ZRP 2001, 221, 222.

* Rogall, Akteure der nachhaltigen Entwicklung,2003,S. 281.; Margret Suckale, Vorstands-
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wirtschafts- und gesellschaftspolitische Wachstumsparadigma ersetzen.” Wih-
rend die bleibende Idee des 18. Jahrhunderts die Aufklirung gewesen sei und die
soziale Frage das 19.Jahrhundert geprigt habe, sei es im 21.Jahrhundert die
Nachhaltigkeit, der epochenprigende Wirkung zukomme.® Wenn auf den typi-
schen Ansatzpunkt (geistes)wissenschaftlicher Auseinandersetzungen mit dem
Nachhaltigkeitsprinzip, der Feststellung ihrer Generalitit und Unbestimmtheit
sowie ihrer Charakterisierung als ,,Metaprinzip“,” Konkretisierungsversuche
folgen, so greifen diese meist zu kurz. Dadurch fallen die jeweils zugrunde ge-
legten Nachhaltigkeitskonzeptionen in den einzelnen Untersuchungen oftmals
recht unterschiedlich aus, was im inter- und sogar intradiszipliniren Kontext
Friktionen verursacht und somit einen harmonischen bzw. koordinierten Um-
gang mit dem Konzept nachhaltiger Entwicklung weiter erschwert. Dies ist vor
allem deswegen vermeidbar, weil der Nachhaltigkeitsbegriff auf internationaler
Ebene bereits seit Jahrzehnten niher ausbuchstabiert wird; zudem ist in den
Nachhaltigkeitswissenschaften, aber auch in den Naturwissenschaften bereits
eine erhebliche Anzahl an Publikationen verfligbar, die sich mit dem Konzept
der Nachhaltigkeit und dessen Operationalisierbarkeit befassen. Viel zu selten
werden diese bislang in rechtswissenschaftlichen Arbeiten rezipiert.

Im Folgenden werden daher Begriff und Implikationen der Nachhaltigkeit
zunichst aus interdisziplinirer Perspektive betrachtet. Gerade mit Blick auf die
Genese und die Ermittlung ihres Bedeutungsgehalts ist die interdisziplinire
und internationale Entwicklung der Nachhaltigkeit unverzichtbar (Kapitel 1).
Ihre Erorterung liefert entscheidende Begriffsmerkmale fiir die Operabilitit
des Nachhaltigkeitskonzepts, die fiir die verschiedenen Disziplinen gleicherma-
8en von Bedeutung sind. In der Auseinandersetzung mit den verschiedenen De-
finitionsebenen lassen sich schliefilich zentrale Wesensmerkmale des Nachhal-
tigkeitsbegriffs herauskristallisieren, deren Verhiltnis zueinander wiederum
entscheidend fiir das Verstindnis der Nachhaltigkeit insgesamt ist— angespro-
chen ist damit insbesondere die Frage nach dem Primat der 6kologischen Di-
mension der Nachhaltigkeit. Fir die Rechtswissenschaften spielt schliefflich
insbesondere die Frage ihrer Operabilitit eine Rolle, da die komplexen norma-
tiven Anforderungen des Leitbilds der Nachhaltigkeit als staatliche Rechtsnorm
oder sonstige Verhaltensmafigabe nach wie vor Zweifel an ihrer Eignung als
Rechtsregel iiberhaupt hervorrufen.®

mitglied der BASF, ,,2050 ist schon tibermorgen®, vgl. Harald Berlinghof, Rhein-Neckar-Zei-
tung vom 1.2.2013.

5 Kabhl, Einleitung: Nachhaltigkeit als Verbundbegriff, in: ders. (Hrsg.), Nachhaltigkeit als
Verbundbegriff, 2008, S. 1.

¢ Rogall, Akteure der nachhaltigen Entwicklung, 2003, S.28{.

7 Kabhl, Einleitung: Nachhaltigkeit als Verbundbegriff, in: ders. (Hrsg.), Nachhaltigkeit als
Verbundbegriff, 2008, S. 1, 4.

8 Frenzel, Nachhaltigkeitals Prinzip der Rechtsentwicklung?, 2005, S. 44, 79ff.; Beaucamp,
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Da Gegenstand der Untersuchung das Recht der Unternehmen ist, sind zu-
dem die 6konomischen Implikationen der Nachhaltigkeit von zentraler Bedeu-
tung (Kapitel 2). Auf normtheoretischer Ebene beeinflusst die 6konomische
Analyse des Rechts bekanntlich insbesondere die Corporate Governance Dis-
kussion nach wie vor mafigeblich. In praxi haben transnational agierende Un-
ternehmen nicht erst seit Kurzem die Staaten als Protagonisten eines globalen
Ausbaus des Prinzips Ressourcenallokation abgeldst,” was die Bedeutung der
makro- und mikrookonomischen Perspektive auf das Nachhaltigkeitsprinzip
unmittelbar vor Augen fiihrt. Schliefflich lasst sich Nachhaltigkeit selbst im
Ausgangspunkt als 6konomisches Konzept verstehen, was die besondere Be-
deutung ihrer 6konomischen Implikationen auch fir die rechtswissenschaftli-
che Diskussion begriindet. In diese wird sodann im nichsten Schritt eingefiihrt
(Kapitel 3). Dabei wird zunichst eine weite Perspektive eingenommen und der
Untersuchungsgegenstand noch nicht ausschliefllich auf das Unternehmens-
recht verengt. Vielmehr sollen die Grundfragen der rechtlichen Implementie-
rung nachhaltiger Entwicklung aufgegriffen werden. Diese sind zum einen
durch die Verortung der Nachhaltigkeit im Mehrebenensystem geprigt und
daher insbesondere gekennzeichnet durch fehlende Rechtsetzungskompeten-
zen staatlicher Regelgeber verbunden mit der mangelnden Wirkmachtigkeit na-
tionaler Normen im Gefiige transnationaler Handelsbeziehungen und Liefer-
ketten (sog. Governance Gaps). Gerade die tiberstaatliche Bedeutung der Nach-
haltigkeit, ihre globale Bedeutung und die Implementierungsbemtihungen
verschiedenster Akteure verdeutlichen unmittelbar die Notwendigkeit der Ent-
wicklung eines kohirenten Nachhaltigkeitsbegriffs in den verschiedenen Dis-
ziplinen. Gleichzeitig ist aus der Perspektive der Rechtsanwendung die Mog-
lichkeit bereichsspezifischer Ausgestaltung des Nachhaltigkeitsprinzips unver-
zichtbar fiir dessen sinnvolle Implementierung, sodass rechtsgebietsbezogene

Konkretisierungen neben das Metaprinzip treten kénnen und miissen.'°

Das Konzept der zukunftsfahigen Entwicklung im Recht, 2002, S. 84{f.; Gehne, Nachhaltige
Entwicklung als Rechtsprinzip, 2011, S.3.

9 Habersack/Ebrl, AcP 219 (2019), 155, 159.

10 Treffend insofern die Bezeichnung der Nachhaltigkeitals , kontextabhingiger Relations-
begriff“, soweit ihre Operationalisierung betroffen ist, vgl. Kahl, Einleitung: Nachhaltigkeit
als Verbundbegriff, in: ders. (Hrsg.), Nachhaltigkeit als Verbundbegriff, 2008, S. 1, 32.






Kapitel 1

Nachhaltigkeit als interdisziplinires Prinzip
internationaler Prigung

Das Konzept des modernen Verstindnisses der nachhaltigen Entwicklung ist
im Ausgangspunkt zuvorderst ein gesellschaftspolitisches Leitbild. Als solches
wurde es mafigeblich von den Initiativen der Vereinten Nationen in den letzten
finfzig Jahren geprigt. Normative Grundlage ist insoweit das in Art.1 Abs.3
UN-Charta verankerte Ziel, eine internationale Zusammenarbeit herbeizufiih-
ren, um internationale Probleme wirtschaftlicher, sozialer, 6kologischer, kultu-
reller und humanitirer Art zu l6sen. Dieses Petitum ist freilich insbesondere
vor dem historischen Hintergrund des wirtschaftlichen Wiederaufbaus nach
den Weltkriegen sowie den 6konomischen und politischen Herausforderungen
des Postkolonialismus zu sehen. Konkreter Ausgangspunkt der Entwicklung
des Nachhaltigkeitskonzepts ist dabei der Kurswechsel der UN-Entwicklungs-
strategie in den 1970er Jahren: weg von Wachstums- und Modernisierungsthe-
orien in Verbindung mit der Betonung des sozialen, kulturellen und 6konomi-
schen Selbstbestimmungsrechts der Staaten strebte man nunmehr hin zu einer
vom Petitum der Menschenrechte getragenen Verkniipfung von sozialer, ckolo-
gischer und 6konomischer Entwicklung.! Seitdem sind vielfiltige Aktivititen
der UN im Bereich nachhaltiger Entwicklung zu verzeichnen. Die Entwick-
lungsstringe verlaufen dabei nicht durchgehend konsistent und vermitteln teils
ein diffuses Bild, was insbesondere den komplexen Problemen der Global Go-
vernance Prozesse geschuldet ist, in deren Rahmen sich ihre Ausarbeitung voll-
zieht. Wihrend dltere Ansitze wiederholt 6kologisch orientierte Instrumente in
den Mittelpunkt stellen und teils verschiedene Einzelmafinahmen foérdern, sind
die jiingeren Initiativen umgekehrt von Konsolidierungsbestrebungen geprigt.
Die verschiedenen Ansitze tragen jedoch in ihrer Gesamtschau wesentlich zur
Formung des heutigen Nachhaltigkeitsverstindnisses bei und sind daher
grundlegend fiir dessen Konkretisierung.?

! In der Cocoyoc-Erklirung der UN-Generalversammlung vom 23.10.1974, UN-Doc.
A7C.2/292, heifdt es dazu: ,Wir sind nach dreiflig Jahren Erfahrung der Meinung, dass die
Hoffnung, schnelles wirtschaftliches Wachstum zugunsten von wenigen werde schlieflich
zur Masse des Volkes ,,durchsickern®, sich als illusorisch erwiesen hat. Deshalb verwerfen wir
den Gedanken: Wachstum jetzt— Gerechtigkeit [...] spiter.“ Zu dieser Entwicklung einge-
hend Gebne, Nachhaltige Entwicklung als Rechtsprinzip, 2011, S. 12-33.

2 Ausfiihrliche Beschreibung der Genese des Leitbilds bei Gehne, Nachhaltige Entwick-
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A. Ausgangspunkt Umweltschutz

Intensiv diskutiert wurden die Grenzen des wirtschaftlichen und technischen
Fortschritts Ende der 1960er und zu Anfang der 1970er Jahre, vor dem Hinter-
grund des beginnenden Postkolonialismus nunmehr erstmals auch auf inter-
nationaler Ebene. Beherrschten zuvor soziale und okonomische Themen die
gesellschaftliche Diskussion, riickten nun zunehmend okologische Fragestel-
lungen ins Bewusstsein vor allem der Industrienationen. Die negativen Folgen
des diese prigenden Lebensstils hatten die Abhingigkeit der Menschheit von
den natiirlichen und physikalisch endlichen Ressourcen der Erde ins Bewusst-
sein gerufen und gleichzeitig die Bedeutung der globalen, insbesondere welt-
wirtschaftlichen Zusammenhinge der damit verbundenen Fragestellungen ver-
deutlicht. Diese Situation fand insbesondere in der bekannten Publikation des
Club of Rome ,,Die Grenzen des Wachstums“ aus dem Jahr 19723 sowie in der
ersten internationalen Umweltkonferenz der Vereinten Nationen in Stockholm
im selben Jahr * jeweils einen fiir die nachhaltige Entwicklung entscheiden-
den Ausdruck. Neben die Sorge um Ressourcenknappheit, die anfangs im Zen-
trum des internationalen Umweltdiskurses stand und letztlich auch den Hin-
tergrund der sog. ,0kologischen Revolution*® als Folge eines verstirkten zivil-
gesellschaftlichen Engagements bildet, trat im Laufe der Zeit das Konzept der
Belastungsgrenzen der Natur,® das in jiingster Zeit insbesondere durch die
Auseinandersetzung mit dem Konzept der ,,Planetary Boundaries*” reprisen-

lung als Rechtsprinzip, 2011, S. 11-71; interdisziplinirer Ansatz bei vorn Hauff (Hrsg.), Nach-
haltige Entwicklung: aus der Perspektive verschiedener Disziplinen, 2014; bereits mit Blick
auf Unternehmen Steimle, Ressourcenabhingigkeit und Nachhaltigkeitsorientierung von
Unternehmen, 2008, S. 87 {f. sowie iiberblicksweise bei Fischer, Corporate Sustainability Go-
vernance, 2017, S. 35-70.

> Meadows et al., The Limits to Growth, 1972; dazu Hardtke/Prehn (Hrsg.), Perspektiven
der Nachhaltigkeit: Vom Leitbild zur Erfolgsstrategie, 2001, S.58; Grunwald/Kopfmiiller,
Nachhaltigkeit, 2. Aufl. 2012, S.20{.; Kritik an Arbeitsweise und Ergebnissen der Studie bei
Hahn, Von Unsinn bis Untergang: Rezeption des Club of Rome und der Grenzen des Wachs-
tums in der Bundesrepublik der frithen 70er Jahre, 2006, S. 101 ff.; weniger Resonanz erhielten
die Folgestudien, vgl. Meadows et al., Beyond the Limits, 1992 und Meadows/Randers/
Meadows, Limits to Growth, The 30 Years Update, 2004.

* United Nations Conference on the Human Environment (UNCHE), 5.-16. Juni 1972, die
als Ausgangspunkt der internationalen Umweltpolitik gilt, vgl. hierzu Kahl, Einleitung:
Nachhaltigkeit als Verbundbegriff, in: ders. (Hrsg.), Nachhaltigkeit als Verbundbegriff, 2008,
S.61f. sowie die 26 Prinzipien umfassende Abschiedsdeklaration der Konferenz und den diese
begleitenden Aktionsplan, abrufbar unter http://www.un-documents.net/aconf48-14r1.pdf
(zuletzt abgerufen am 1.12.2021).

5> Niher Rogall, Nachhaltige Okonomie, 2. Aufl. 2012, S.35ff.

¢ Steimle, Ressourcenabhingigkeit und Nachhaltigkeitsorientierung von Unternehmen,
2008, S.38; Kupper, Weltuntergangsvisionen aus dem Computer: Zur Geschichte der Studie
,Grenzen des Wachstums® von 1972, in: Uekotter/Hohensee (Hrsg.), Wird Kassandra heiser?
Die Geschichte falscher Okoalarme, 2004, S. 98, 107.

7 Grundlegend Rockstrom/Steffen et al., Ecology and Society 14 (2009), S. 32; Steffen et al.,
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tiert wird.® Gleichzeitig stand in den frithen 1970er Jahren der Sorge iiber die
Bekidmpfung der Umweltverschmutzung in der westlichen Welt die ebenfalls
dringende Forderung der Linder des globalen Siidens nach Armutsbekimp-
fung und Losung der damit zusammenhingenden sozialen Probleme gegen-
tiber. Dies fiihrte auf Ebene der UN zu einer Kompromissbekundung der-
gestalt, dass okonomische Entwicklung nicht automatisch zu Lasten der dko-
logischen Entwicklung gehen miisse.” Gerade das Erfordernis des insoweit
erforderlichen Interessenausgleichs zwischen Entwicklungslindern und Indus-
triestaaten, das auf Ebene der UN offensichtlich zu Tage trat, verdeutlichte be-
reits im Ausgangspunkt der Diskussion nachhaltiger Entwicklung den Zusam-
menhang 6kologischer und 6konomischer sowie sozialer Fragestellungen, der
spater zum Kernelement ihrer Begriffsbildung werden sollte.

B. Begriffsprigung durch den Brundtland-Bericht

Der Begriff der nachhaltigen Entwicklung wird auf internationaler Ebene erst-
mals in der ,World Conservation Strategy“ der UNEP,!® UNESCO und dem
WWF aus dem Jahr 1980 im umweltpolitischen Kontext verwandt.!! Diese
Strategie zielt auf die langfristige Bewahrung natiirlicher Systeme durch deren
nachhaltige Nutzung, ohne den Begriff der Nachhaltigkeit konkret zu definie-
ren.!?

Die erste ausdriickliche moderne Definition der Nachhaltigkeit entstammt
dem sog. Brundtland-Bericht, der den Begriff auf breiter Basis popularisiert hat
und bis heute grundlegende Bedeutung fiir den Nachhaltigkeitsdiskurs entfal-
tet: 1983 hatten die Vereinten Nationen die Weltkommission fiir Umwelt und
Entwicklung (World Commission on Environment and Development, WCED)
als unabhingige Sachverstindigenkommission mit Sitz in Genf gegriindet."

Science 347 (6223), 1259855, 2015; aus rechtswissenschaftlicher Perspektive vor allem Sjdfjell/
Bruner, Corporations and Sustainability, in: dies. (Hrsg.), The Cambridge Handbook of Cor-
porate Law, Corporate Governance and Sustainability, 2020, S.3, 7ff.; in diesem Kapital ni-
her unter E. II.

8 Fischer, Corporate Sustainability Governance, 2017, S.56f.

9 Michelsen/Adomflent, Nachhaltige Entwicklung: Hintergriinde und Zusammenhinge,
in: Heinrichs/Michelsen (Hrsg.), Nachhaltigkeitswissenschaften, 2014, S. 81.

10 Das UNEP (United Nations Environment Programme) wurde 1972 auf der ersten gro-
8en Umweltkonferenz der UN in Stockholm gegriindet; infolgedessen kam es in zahlreichen
Staaten zur Griindung von Umweltministerien, vgl. von Hauff/Kleine, Nachhaltige Entwick-
lung, 2. Aufl. 2014, S. 6.

11 Diese wurde in der Folge auch vom World Wide Fund for Nature (WWF) angenommen.

12 Vgl. IUCN, UNEP, WWF, World Conservation Strategy. Living Resource Conserva-
tion for Sustainable Development, 1980, abrufbar unter https://portals.iucn.org/library/efiles/
documents/wcs-004.pdf (zuletzt abgerufen am 1.12.2021), dazu Hardtke/Prehn (Hrsg.), Per-
spektiven der Nachhaltigkeit: Vom Leitbild zur Erfolgsstrategie, 2001, S. 58.

13 UN-General Assembly, Process of preparation of the environmental perspective to the
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Die Sachverstindigenkommission wurde von der damaligen norwegischen
Premierministerin Gro Harlem Brundtland geleitet und setzte sich aus 19 Ver-
tretern insgesamt 18 Linder zusammen.'* Im Jahr 1987 legte die Kommission
ihren Abschlussbericht ,Our Common Future vor," in der sie das Konzept
der nachhaltigen Entwicklung als allgemeine Handlungsleitlinie zum Umgang
mit den wirtschaftlichen, sozialen und 6kologischen Problemen von globaler
Bedeutung vorschligt. Nachhaltige Entwicklung wird dabei definiert als eine
Entwicklung, die den Bediirfnissen der heutigen Generation entspricht, ohne
die Moglichkeiten kiinftiger Generationen zu gefahrden, ihre eigenen Bediirf-
nisse zu befriedigen und ihren Lebensstil zu wihlen. In der Originalfassung

heifit es

.(-..) sustainable development (...) implies meeting the needs of the present without com-
promising the ability of future generations to meet their own needs.“'®

Kern des Konzepts der nachhaltigen Entwicklung ist demnach die Beriicksich-

tigung kiinftiger Generationen und deren Lebenssituationen!” im Wege einer

inter- und intragenerationalen Gerechtigkeit, wobei mit der Fokussierung auf
menschliche Bediirfnisbefriedigung ein anthropozentrisches Nachhaltigkeits-
verstindnis geformt wird.'® Konkret sollen diese Bediirfnisse neben den von der
WCED priorisierten, ganz grundlegenden wie Nahrung, Kleidung, Wohnung
und Arbeit, all diejenigen umfassen, die sozial und kulturell bedingt in einer
Gesellschaft bestehen. Die Grenze markiert insoweit der Schutz der natiirlichen
Umwelt als Grundlage menschlicher Bediirfnisbefriedigung.

year 2000 and beyond, 19. Dezember 1983, UN-Doc. A/RES/38/161. Die Griindung erfolgte
im Anschluss an die 1982 in Nairobi stattfindende Nachfolgekonferenz der Vereinten Natio-
nen zur Umweltkonferenz in Stockholm.

14 Eine Ubersicht iiber die Zusammensetzung der Kommission findet sich im Lexikon der
Nachhaltigkeit, abrufbar unter https://www.nachhaltigkeit.info/artikel/brundtland_report_
1987_728.htm (zuletzt abgerufen am 1.12.2021).

15 UN-General Assembly, Report of the World Commission on Environment and Devel-
opment, 11. Dezember 1987, UN-Doc. A/RES/42/187.

16 UN-General Assembly, Report of the World Commission on Environment and Devel-
opment, 11. Dezember 1987, UN-Doc. A/RES/42/187 bzw. WCED, our Common future,
S.43. Begriindungserwigung 2. Dazu Hauff (Hrsg.), Unsere gemeinsame Zukunft. Der
Brundtland-Bericht der Weltkommission fiir Umwelt und Entwicklung, deutsche Fassung,
1987, S.46; Hardtke/Prebn (Hrsg.), Perspektiven der Nachhaltigkeit: Vom Leitbild zur Er-
folgsstrategie, 2001, S. 58; Epiney/Scheyli, Strukturprinzipien des Umweltvolkerrechts, 1998,
S.24ff.

17 Gehne, Nachhaltige Entwicklung als Rechtsprinzip, 2011, S. 30. Die zentrale Bedeutung
dieses Definitionsmerkmals fiir das aktuelle Verstindnis der Nachhaltigkeit betont insbeson-
dere Ekardt, Theorie der Nachhaltigkeit, 3. Aufl. 2021, S. 67 {f.

8 Wilderer/von Hauff, Nachhaltige Entwicklung durch Resilienz-Steigerung, in: Von
Hauff (Hrsg.), Nachhaltige Entwicklung: Aus der Perspektive verschiedener Disziplinen,
2014, S.17, 22; Weisensee, Nachhaltigkeit auslindischer Direktinvestitionen in der Volksrepu-
blik China, 2012, S.271.; auch Fischer, Corporate Sustainability Governance, 2017, S.58.

Y9 UN-General Assembly, Report of the World Commission on Environment and Devel-
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Die entscheidende Innovationswirkung des Brundtland-Ansatzes liegt dabei
darin, dass er mit diesen Forderungen bislang isoliert betrachtete Problem-
bereiche wie Umweltverschmutzung in den Industrielindern, wirtschaftliche
Entwicklung und soziale Aspekte, etwa Bevolkerungsentwicklung und Hun-
gersnote in den Entwicklungslindern, miteinander verkniipft und in einem
Wirkungsgeflecht modelliert. Darauf baut die zentrale Erkenntnis— und hierin
liegt mit der Konzentration auf das Mehrebenensystem ein weiterer zentraler
Verdienst des Brundtland-Ansatzes—, dass die verschiedenen Probleme inner-
halb des Wirkungsgeflechts durch spezifische nationale Einzelmafinahmen
nicht 16sbar sind.?® Daraus ergibt sich bereits der Grundansatz des Nachhaltig-
keitsprinzips, der spiter durch das sog. Dreisaulenmodell weiter ausbuchsta-
biert wird: Nachhaltige Entwicklung will die menschliche Bediirfnisbefriedi-
gung mit 6kologischen, 6konomischen und sozialen Parametern in Einklang
bringen und dabei zukunftsorientiert, mit Blick auf kiinftige Generationen vor-
gehen.?!

Die Brundtland-Definition der Nachhaltigkeit steht demnach fiir Ganzheit-
lichkeit und grundsitzliche Anwendbarkeit, da sie, ohne sich auf bestimmte
Bereiche wie etwa die Umweltpolitik zu beschrinken, einen Ausgleich zwi-
schen Bedurfnisbefriedigung und intergenerativer Verteilungsgerechtigkeit an-
strebt.?? Sie bleibt bis heute zentrale Quelle der Nachhaltigkeitsdebatte und
wichtigster Ankniipfungspunkt derzeitiger Nachhaltigkeitsdefinitionen, wobei
ithre Kernintention die Ausweitung der politischen, ethischen und rechtlichen
Perspektive in globaler und intertemporaler Hinsicht ist.”> Formal wird sie mit
der Annahme durch die UN-Generalversammlung zum zentralen Leitprinzip
der UN fiir Regierungen, private Institutionen, Organisationen und Unterneh-
men.?* Die Konkretisierung und Implementierung dieses Leitprinzips stellen
seine Adressaten und Akteure jedoch vor gewaltige Herausforderungen. Sol-
chermaflen prigen Schwierigkeiten bei der Implementierung im Mehrebenen-
system, der in prozeduraler Hinsicht erforderliche, aber komplexe Multi-Stake-
holder-Ansatz sowie die Konkretisierung der Reichweite des 6kologisch Ver-

opment, 11. Dezember 1987, UN-Doc. A/RES/42/187 bzw. WCED, Our Common Future,
S.451.

20 UN-General Assembly, Report of the World Commission on Environment and Devel-
opment, 11. Dezember 1987, UN-Doc. A/RES/42/187 bzw. WCED, Our Common Future,
S.231.,, 61,216 et passim.

21 UN-General Assembly, Report of the World Commission on Environment and Devel-
opment, 11. Dezember 1987, UN-Doc. A/RES/42/187 bzw. WCED, Our Common Future,
S.40, 60, auch Gehbne, Nachhaltige Entwicklung als Rechtsprinzip, 2011, S.31; Kahl, DOV
2009, 2, 6.

22 Hardtke/Prehn (Hrsg.), Perspektiven der Nachhaltigkeit: Vom Leitbild zur Erfolgsstra-
tegie, 2001, S.58.

23 Ekardt, Theorie der Nachhaltigkeit, 3. Aufl. 2021, S. 67.

2 Vgl. die Priambel des UN-General Assembly, Report of the World Commission on En-
vironment and Development, 11. Dezember 1987, UN-Doc. A/RES/42/187.



