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Vorbemerkung

Dem Anspruch auf okologische, soziale und kul-
turelle Nachhaltigkeit steht immer noch die Wirk-
lichkeit eines zu hohen Ressourcenverbrauchs in
den Industrie- und Schwellenlindern entgegen.
Ein entscheidender Faktor dieser Fehlentwicklung
ist die anhaltende Externalisierung solcher Kos-
ten, die Unternehmen aufbringen miissten, um
die Schidigung eines Gemeinguts, das sie zur
Herstellung ihrer Giiter bendtigen, zu vermeiden
oder nachtréglich zu kompensieren. Um mit ihren
Produkten konkurrenzfihig zu bleiben, wilzen
die Unternehmen unter dem Druck des Wettbe-
werbs diese Kosten und Risiken in die Gemein-
schaft ab. Die rechtlich legitime Externalisierung
garantiert Wettbewerbsvorteile und ermoglicht es
den Unternehmen, ihre Gewinne zu erhdhen.
Solange unser Wirtschaftswachstum auf diesem
weitgehend kostenlosen Ressourcenverbrauch ba-
siert, wird sich daran auch nichts dndern. Um die-
ser Fehlentwicklung entgegenzuwirken, miissen
die Rahmenbedingungen fiir einen zukunftsfihi-
gen Wettbewerb neu gestaltet werden. Wir brau-
chen eine nachhaltige Entwicklung, und dafiir
miissen die externalisierten Kosten kiinftig inter-
nalisiert werden. Eine wichtige Frage betrifft da-
her die Moglichkeit einer rechtlichen Umsetzung
der Nachhaltigkeitsziele: Wie konnen wir diesen
Zielen im nationalen und internationalen Wett-
bewerbs- und Eigentumsrecht zu mehr Geltung
verhelfen, um langfristig die Gemeingiiter zu
schiitzen?

Im Rahmen ihrer Initiative ,Nehmen & Ge-
ben” haben die Mitglieder der Forschungsgruppe
Ethisch-Okologisches Rating (FG EOR) konkrete
Vorschldge fiir Vorschriften erarbeitet, die Nachhal-
tigkeitskriterien kiinftig im Eigentums- und Wettbe-
werbsrecht verankern. Bspw. soll das im § 903 BGB
geregelte Eigentumsrecht eingeschrankt und da-
mit untersagt werden, Externalisierung als Markt-
leistung auszugeben (§ 4 des Gesetzes gegen un-
lauteren Wettbewerb — UWG). So sollen Unter-
nehmen zu nachhaltigem Wirtschaften und zur

Internalisierung der Kosten fiir die Nutzung na-
tirlicher Ressourcen angehalten werden. Fiir die
Umsetzung dieser Vorschriften ist jedoch deren
Vertrdglichkeit mit nationalem Recht, mit EU-
und WTO-Bestimmungen zu kldren. Im Rahmen
des Fortschrittsforums der Hans-Bockler-, der Otto
Brenner und Friedrich-Ebert-Stiftung (FES) hat die
FES deshalb zwei juristische Fachgutachten in
Auftrag gegeben. Sie diskutieren die moglichen
rechtspolitischen Optionen zur Umsetzung der
Vorschldge und bewerten deren Vertraglichkeit
mit nationalem und internationalem Recht. Sie
werden in diesem Band erstmals veroffentlicht.

Jens Lowitzsch, Herwig Roggemann und
Denis Suarsana diskutieren in ihrem Gutachten
mogliche rechtliche Ankniipfungspunkte, aber
auch Hindernisse bei der Einfiihrung eines Exter-
nalisierungsverbots in das Eigentums- und Wett-
bewerbsrecht. Thr Gutachten ,Rechtliche Veran-
kerung eines eigentumsrechtlich ausgestalteten
Externalisierungsverbots” untersucht, welche
rechtspolitischen Aspekte sowohl auf nationaler
wie europdischer Ebene zu beachten wiren. An-
schlief3end befasst sich Christian Pitschas mit der
»Verankerung von Nachhaltigkeitsgrundsitzen
im Wettbewerbsrecht unter Berticksichtigung der
Bestimmungen der WTO und EU”“. Pitschas’ Gut-
achten geht zunidchst dem Begriff der Nachhal-
tigkeit im WTO-Recht nach, erortert hier den
Grundsatz der Nichtdiskriminierung und setzt
sich mit Nachhaltigkeitskriterien als tarifdres
Handelshemmnis auseinander, ehe das Verhalt-
nis zwischen EU-Recht und Nachhaltigkeit be-
trachtet wird.

Beide Gutachten kommen zu dem Schluss,
dass die Vorschlidge der FG EOR zur Anderung des
Wettbewerbs- und Eigentumsrecht in Deutschland
mit EU- und WTO-Recht kompatibel sein konnten.

Dr. Philipp Fink
Abteilung Wirtschafts- und Sozialpolitik
Friedrich-Ebert-Stiftung
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Rahmenbedingungen fir nachhaltigen Wettbewerb in Deutschland,

der EU und der WTO

Eine Einfihrung von Johannes Hoffmann und Gerhard Hofmann

Wie kann den Zielen 6kologischer, sozialer und
kultureller Nachhaltigkeit im nationalen und in-
ternationalen Wettbewerbs- und Eigentumsrecht
zu mehr Geltung verholfen werden? Wie konnte
eine angemessene rechtliche Umsetzung dieser
Ziele aussehen? Allgemeiner gefragt: Wie kann
der mehr und mehr gemeingtiterschadliche Wett-
bewerb nachhaltig gemacht werden? Wie konnen
wir die Gemeingtter langfristig schiitzen? Diese
Fragen diskutierten die Mitglieder der Forschungs-
gruppe Ethisch-Okologisches Rating (FG EOR!)
und der Enquete-Kommission , Wachstum, Wohl-
stand und Lebensqualitdt” in zwei Fachtagungen,
die im Rahmen des Fortschrittsforums der Hans-
Bockler-, der Otto Brenner und Friedrich-Ebert-
Stiftung in Berlin stattfanden.

Auf diesen Fachgespriachen aufbauend erar-
beitete die FG EOR im Rahmen ihrer Initiative
,Nehmen & Geben” konkrete Vorschldage fiir
solche Vorschriften, die auf eine Verankerung
von Nachhaltigkeitskriterien im Eigentums- und
Wettbewerbsrecht und damit vor allem auf die
Vermeidung von Externalisierung zielen. Diese
Vorschriften und ihr inhaltliches Zustandekom-
men werden im Folgenden kurz dargestellt. Die
beiden daran anschlieffenden juristischen Gut-
achten in diesem Band diskutieren mogliche
rechtspolitische Optionen zur Umsetzung der
Vorschldge und untersuchen ihre Vertraglichkeit
mit nationalem Recht, mit EU- und WTO-Be-
stimmungen.

20 Jahre Arbeit der Forschungsgruppe
Ethisch-Okologisches Rating

Fir die Bearbeitung der eingangs genannten Fra-
gen brachte die FG EOR gute Voraussetzungen
mit: mehr als 20 Jahre erfolgreiche und inter-
national anerkannte Forschungsarbeit tiber die
Themen ethische Geldanlagen, Externalisierung-
Internalisierung, nachhaltiger Wettbewerb, Ressour-
censchutz bzw. Erhaltung der Gemeingiiter. Am An-
fang stand 1991 die Anfrage von drei Bankmana-
gern der Deutschen Bank in Frankfurt an die
Sozialethiker_innen am Fachbereich Katholische
Theologie der Goethe-Universitdt, ob nicht eine
Tagung geplant werden konne, die sich mit der
Frage befasse, ob es moglich sei, mit ,gutem
— d.h. unter Beachtung ethischer
Kriterien — am Kapitalmarkt Gewinne zu erzielen.

Hintergrund der Uberlegungen war, dass es
zwar einerseits ethisch motivierte Investor_innen

Gewissen”

gab, die sich diese Fragen stellten, andererseits aber
hatten institutionelle Anleger wie z.B. Kirchen,
katholische Diozesen, evangelische Landeskirchen
sowie evangelische und katholische Orden bei
der Deutschen Bank (und anderen) Geld in zwei-
stelliger Milliardenhdhe angelegt, ohne zu wissen,
was mit dem Geld geschah, und ob moglicher-
weise der Schaden, der durch die Art der Anlage
entstand, nicht grofler war als der Nutzen, den
man mit den Gewinnen zu erreichen dachte. In
der Folge kam der Schutz der Gemeingiiter in den

1  Die Forschungsgruppe Ethisch-Okologisches Rating (FG EOR) ist eine unabhingige, wissenschaftliche, interdisziplinr, transdisziplindr
und interkulturell zusammengesetzte und arbeitende Forschergruppe, die sich seit 1991 Fragen des ethischen Investments und der 6ko-

logischen Modernisierung unseres Wirtschaftssystems widmet.



Blick, die Forderung, den Wettbewerb nachhaltig
zu gestalten, und die Frage, wie Externalisierung
zurlickgedrangt werden kann.

Stichwort Externalisierung

Externalisierung bedeutet, dass Kosten nicht selbst
getragen, sondern auf die ungeschiitzte Aufien-
welt, die Gemeingiiter, abgewdlzt werden. Die
Abwilzung besteht in der Unterlassung von Auf-
wendungen, die notig wédren, um eine Schadi-
gung eines Gemeinguts von vorneherein zu ver-
meiden oder im Nachhinein zu kompensieren
(also das Gemeingut wieder auf den vorigen Stand
zu bringen oder es durch ein anderes gleichwertig
zu ersetzen). Schadigung eines Gemeinguts liegt
vor, wenn dieses durch Produktion oder Konsum
uber das Maf$ hinaus abgenutzt wird, das es schad-
los absorbieren (durch Regeneration selbst ausglei-
chen) kann. Sie entsteht bei Bodenschédtzen oder
Fischbestdnden aus der Verminderung (durch Ex-
traktion), beim Klimasystem oder der mensch-
lichen Gesundheit aus der Schwichung des
Systems (z.B. durch Emission von Schadstoffen),
bei Okosystemen auch aus Ubernutzung oder Um-
widmung, bei Sozialsystemen wie der gesell-
schaftlichen Partizipation z.B. aus einer Vor-
enthaltung von Bildungs- oder Erwerbschancen.
Externalisierung fiihrt zur Uberschreitung der
globalen Biokapazititen. Das bewirkt eine Aus-
zehrung der o0kologischen Widerstandsfahigkeit,
vernichtet die Vielfalt des Lebens, schddigt die
naturgegebene Fruchtbarkeit und zerstort Ge-
meinschaftsgiiter.

Diese dramatische Fehlentwicklung darf nicht
ohne Konsequenzen bleiben: Die Rahmenbedin-
gungen fiir einen zukunftsfahigen Wettbewerb
miissen neu geschaffen werden. Denn gut 20 Jah-
re nach der UNCED in Rio (United Nations Con-
ference on Environment and Development) iiber-
schreitet der Ressourcenverbrauch von Jahr zu
Jahr schneller die globale Biokapazitdt. Nach Be-
rechnung der UNEP-Finanz-Initiative von 2011
entsprachen 2008 die externalisierten Umwelt-
kosten weltweit umgerechnet rund 4.800 Milliar-
den Euro, etwa elf Prozent des globalen Brutto-
sozialprodukts.

Earth Overshoot Day als Marke des
Raubbaus

Ein Parameter fiir diesen — fortschreitenden — Pro-
zess ist der sogenannte Earth Overshoot Day. Be-
stimmt wird damit der Tag des Jahres, an dem die
Ressourcen fiirs laufende Jahr eigentlich aufge-
braucht sind. Man kann den Earth Overshoot
Day auch den 0©kologischen Fuflabdruck des
Menschen pro Jahr nennen. Er zeigt die Aufzeh-
rung der globalen Gemeinschaftsgiiter in Jahres-
zyklen an und ist damit eine Art Maf fiir die
Uberschreitung der Biokapazitit der Erde. An-
schauliches Beispiel ist der Earth Overshoot Day
deshalb, weil er im Kalender immer weiter nach
vorne wandert. Fiel er 1993 noch auf den 21. Ok-
tober, war er 2003 schon einen ganzen Monat
vorgertickt. 2012 fiel er auf den 22. August, 2013
kam er zwei Tage frither — am 20. August.

An diesem Tag waren die Ressourcen er-
schopft, zu deren Erneuerung die Erde ein ganzes
Jahr braucht. Ab diesem Zeitpunkt begeben wir
uns in den ,ecological overshoot” (Global Foot-
print Network 2014), das heifdt, der Earth Over-
shoot Day markiert den Tag, an dem wir begin-
nen, tiber unsere natiirlichen Ressourcen hinaus-
zugehen. Wir beginnen, unsere globalen Res-
sourcenvorrdte abzubauen - kurz: Wir treiben
Raubbau an unseren Vorrdten und den Lebens-
grundlagen unserer Nachkommen. Obwohl der
Earth Overshoot Day nur eine grobe Schitzung
des Ressourcenverbrauches innerhalb einer be-
stimmten Zeit darstellt, ist er (bislang) das einzige
Instrument, das uns die Liicke zwischen unserem
Bedarf/Verbrauch an/von Ressourcen und der Ka-
pazitat unserer Erde veranschaulicht.

Wettbewerb verlangt Externalisierung

Im Wettbewerb verlangt es die Marktordnung
ndmlich von den Unternehmen immer stdrker —
sie erkennt es gar als Marktleistung an —, Risiken
und Kosten zeitlich und rdumlich in die Gemein-
schaft abzuwdilzen, wenn sie mit einem Produkt
am Markt konkurrenzfihig bleiben wollen. Durch
diese vollig legale Externalisierung von Kosten,
anders gesagt, durch den Raubbau an den (meis-
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tens endlichen) Ressourcen, werden Gewinne er-
hoht und Wettbewerbsvorteile erzielt. Diese Pra-
xis ist zu einem wichtigen Wachstumsmotor
geworden. Kaum ein Unternehmen ist frei von
diesem Wettbewerbszwang, wenn es am Markt
bestehen will.

Externalisierung von Kosten ist somit das
Gegenteil von Nachhaltigkeit. ,Extern” sind un-
geschiitzte Gemeingiiter wie Atemluft, Biodiver-
sitdt, Bodenfruchtbarkeit, Fischreichtum, Klima-
system, Rohstoffvorkommen, Trinkwasser — auch
Arbeitskriafte und kulturelle Giiter. Sie sind ,na-
tirliche Lebensgrundlagen” (Art. 20a GG), ,Gii-
ter der Allgemeinheit” (BverfGE 93, 319). Nach-
haltigkeit verlangt, dass sie auch fiir kiinftige
Generationen verfiigbar bleiben (Brundtland-Re-
port). Wer sie nutzt, muss sie entweder so scho-
nend behandeln, dass sie sich selbst regenerieren
konnen, oder mindestens im gleichen Maf} der
Abnutzung wiederherstellen bzw. gleichwertigen
Ersatz leisten — kurz: Erhaltungs- oder Ersatz-
investitionen tatigen. ,Diese Aufwendungen
selbst tragen, heifdt die Kosten der Erhaltung ge-
nutzter Gemeingiiter internalisieren” (Hoffmann
2012). Daraus folgt nicht, den Wettbewerb abzu-
schaffen, sondern ihn zukunftsfest zu machen.
Das aber ist nur moglich durch Zuriickdrangung
der Externalisierung, durch Internalisierung ex-
terner Kosten — durch nachhaltige Entwicklung.

Nachhaltigkeit als Staatsziel

In einem fiir das erste der beiden Fachgesprdche
vorbereiteten Positionspapier mit dem Titel
»Nachhaltigkeit in das Eigentums- und Wettbe-
werbsrecht!” forderte Gerhard Scherhorn, nach-
haltige Entwicklung als vorrangiges Staatsziel zu
etablieren.? Nachhaltigkeit verlange, dass die all-
gemeinen Lebensgrundlagen auch fiir kiinftige
Generationen verfiigbar blieben. Das heife nicht,
dass wir sie nicht verdndern diirften, aber nur in
verantwortbar nachhaltiger Art und Weise: Wer
Gemeingliter nutze, miisse auch fiir ihre Erhal-

tung sorgen, diirfe also notwendige Erhaltungs-
kosten nicht ,externalisieren”. Die Grundgesetz-
vorschriften tiber den Schutz der natirlichen
Lebensgrundlagen (Art. 20a GG) und der Sozial-
pflichtigkeit des Eigentums (Art. 14.2 GG) begriin-
den laut Scherhorn ,kein subjektives Recht, son-
dern sie bediirfen gesetzlicher Regelung. Diese
misste dem Grundrecht auf Privateigentum
gleichstehen und, was die Erhaltung genutzten
Gemeineigentums betrifft, sogar vorgehen.”

Zu einem vorrangigen Staatsziel werde nach-
haltige Entwicklung aber erst, wenn das Eigen-
tumsrecht durch eine Nachhaltigkeitspflicht des
Eigentums ergdnzt bzw. eingeschrinkt werde.
Dem folgend verlangte Scherhorn die verbind-
liche Einfiihrung von Externalisierungsbilanzen
fir Unternehmen und Behorden in vorgeschrie-
benen Zeitrdumen. Daraus sollten erforderliche
Maflnahmen abgeleitet werden. Diese miissten
»der offentlichen Kritik zugédnglich sein, zumin-
dest einer teildffentlichen Kritik durch Institu-
tionen der Zivilgesellschaft“. Es gehe ,um die
Verpflichtung auf einen permanenten Prozess”,
damit ,sich ein Bewusstsein davon durchsetzt,
dass die bisherige Praxis der Externalisierung un-
recht ist, weil sie die Gemeinressourcen aufzehrt,
die doch fiir alle da sind - fiir das Ganze nicht nur
der Menschen, sondern auch der Erde”.

Gesetzesveranderungen fir nachhaltigen
Wettbewerb

Scherhorn begriindete damit seine Forderung,
eine Nachhaltigkeitspflicht in das BGB und das
Gesetz gegen unlauteren Wettbewerb (UWG) ein-
zufiigen. Es stelle unlauteren Wettbewerb dar,
wenn Unternehmen sich einen Marktvorteil ver-
schafften, indem sie die beim Verzehr von Gemein-
giitern entstehenden Kosten externalisierten -
und das als Marktleistung angesehen werde. Die
von ihm vorgeschlagene Anderung des BGB solle
die Nutzer_innen von Gemeingiitern zur Mafi-
gung verpflichten, wihrend die Anderung des

2 Soweit nicht anders angegeben, bezieht sich die vorliegende Darstellung des Vorschlags eines Externalisierungsverbots auf das Positions-
papier von Scherhorn (2012) sowie die im Anhang verdffentlichen Beitridge der FG EOR und von Johannes Hoffmann.



UWG diese Madigungspflicht durch gegenseitige
Uberwachung im Sinne des mittelalterlichen All-
mendeprinzips absichern solle. Denn moderne,
industrielle Produktionsprozesse im globalen Wirt-
schaftssystem seien durch hohen Verbrauch end-
licher nattrlicher Ressourcen gekennzeichnet.
Deshalb miisse der Gesetzgeber die Erhaltung
der Gemeingiiter vorschreiben, indem er es zur
Pflicht mache, das Verbrauchte wiederherzu-
stellen bzw. zu ersetzen oder das Gemeingut so
schonend zu behandeln, dass es sich selbst re-
generieren kénne.

Auf Basis dieser Forderungen entwickelte die
FG EOR im Rahmen ihrer Initiative ,Nehmen &
Geben” Vorschlédge fiir Vorschriften zur Vermei-
dung von Externalisierung. So sollen Unterneh-
men durch Anderungen im Eigentums- und
Wettbewerbsrecht dazu gebracht werden, nach-
haltig zu wirtschaften, indem sie die Kosten fiir
die Nutzung natiirlicher Ressourcen internalisie-
ren. Zu diesem Zweck soll u.a. das im § 903 BGB
geregelte Figentumsrecht eingeschrankt und Ex-
ternalisierung als Marktleistung auszugeben ver-
boten werden (§ 4 des Gesetzes gegen unlauteren
Wettbewerb - UWG).

Das Externalisierungsverbot tiberwachen sol-
len die Wettbewerber selbst: Unternehmen, die
gegen die Regelungen verstofien, konnen dem-
gemaf} von jedem Wettbewerber, von Berufsver-
banden, Kammern oder Umwelt- und Verbrau-
cherorganisationen verklagt werden und miissen
dann nachweisen, dass sie internalisieren. Lang-
fristig will die FG EOR die Forderung der Inter-
nalisierung auch auf ,soziale und kulturelle Le-
bensgrundlagen als Gemeinressourcen” ausweiten.

Zum Schutz des Gemeinguts

Der wirksame Schutz eines Gemeinguts ist durch
das Zusammenwirken von zwei Mafinahmen zu
erreichen:

- Im Eigentumsrecht muss ausdriicklich die
Pflicht des Eigentiimers formuliert werden, die
von ihm genutzten natiirlichen Lebensgrund-
lagen zu erhalten, auch wenn das den Verzicht
auf kurzfristig ertragreichere, langfristig aber

schédliche Nutzungsweisen erfordert. In allge-
meinster Form konnte das durch einen zusatz-
lichen Absatz 2 des § 903 BGB geschehen, der
etwa folgenden Wortlaut hitte:

yDer Eigentimer kann die ihm zugingli-
chen natiirlichen Lebensgrundlagen als Ge-
meinressourcen fiir seine Zwecke nutzen. Er
muss aber organische Ressourcen ihrer Na-
tur gemdfy behandeln und dafiir sorgen,
dass sie sich regenerieren konnen, und muss
verbrauchte anorganische Ressourcen ent-
weder durch gleichwertige andere ersetzen
oder durch Wiedergewinnung (Recycling in
closed loops) erneuern.”

— Im Wettbewerbsrecht muss diese Vorschrift
durch das Verbot ergidnzt werden, Externalisie-
rungen als Marktleistungen auszugeben. In § 4
des Gesetzes gegen unlauteren Wettbewerb
(UWG) miisste als Absatz 12 eingefiigt werden:

(Unlauter handelt insbesondere, wer) ,12.
den Eindruck erweckt, ein niedriger Preis
oder eine besondere Qualitdt oder Ausstat-
tung eines Produkts sei auf die Marktleis-
tung des Anbieters zurlickzufiihren, obwohl
der Vorteil auf der Unterlassung von Auf-
wendungen zur Erhaltung genutzter nattir-
licher Lebensgrundlagen nach § 903 Abs. 2
BGB beruht.”

Des Verschweigens einer Externalisierung be-
schuldigte Unternehmen miissen dann, um sich
zu verteidigen, nachweisen, dass sie die Kosten
tatsdchlich internalisiert haben. Sie konnen nach
§ 8 UWG von jedem Mitbewerber, von Berufs-
verbinden, Kammern, Umwelt- und Verbraucher-
schutzorganisationen beim zustindigen Land-
gericht verklagt werden. Gelingt ihnen der Nach-
weis der Internalisierung nicht, so konnen sie
nach § 10 zur Herausgabe des Externalisierungs-
gewinns an den Bundeshaushalt verpflichtet wer-
den. Die Mitbewerber konnen nach § 9 Ersatz des
ihnen entstandenen Schadens und nach § 12 Er-
satz der ihnen zur Anspruchsdurchsetzung ent-
standenen Aufwendungen fordern. Zudem kann
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das Gericht nach § 12 der obsiegenden Partei die
Befugnis zusprechen, das Urteil auf Kosten der un-
terliegenden Partei 6ffentlich bekanntzumachen.

Eine flankierende Regelung sollte den Schutz
von Geschifts- und Betriebsgeheimnissen
nach §§ 17-19 UWG und §§ 203f StGB fiir
diejenigen Beschiftigten des Unternehmens
aussetzen, die mit Informationen dazu bei-
tragen, dass eine Zuwiderhandlung gegen
§ 903 Abs. 2 aufgedeckt wird.

So kann aus dem UWG ein — auch vorbeugend -
wirksames Instrument zur Durchsetzung der Er-
haltungspflicht werden. Es wiirde den Markt dem
Prinzip der Allmende anndhern. Dieses besteht
in der durch gegenseitige Uberwachung der Nut-
zer_innen gesicherten Mafligung der Anspriiche
an die genutzte Gemeinressource. § 903 Abs. 2
wiirde die Nutzer_innen zur Mifligung ihrer An-
spriicche verpflichten, und § 4 Abs. 12 UWG
wiirde die MiRigung durch gegenseitige Uberwa-
chung sichern. Zur Uberwachung sind die kon-
kurrierenden Unternehmen besser befdhigt als
jede Behorde, denn da sie das jeweilige Produkt
oder ein Aquivalent selbst herstellen bzw. vertrei-
ben, kénnen sie auch die Kosten genauer beur-
teilen als Aufenstehende.

Und wenn eine zustdndige Behorde ein
externalisierendes Wirtschaftssubjekt nach dem
erweiterten § 903 BGB unmittelbar wegen Zuwi-
derhandlung gegen Abs. 2 verklagt, so bietet das
UWG einen Anhaltspunkt fiir die anzuwenden-
den Sanktionen. Denn auch dann miisste die
Strafe zumindest in der Internalisierung der Kos-
ten, in der Herausgabe des Externalisierungsge-
winns und in der 6ffentlichen Bekanntmachung
des Urteils bestehen.

Weiterfiihrende Vorschlage der FG EOR

Zur weiteren Entwicklung des Gemeingiiterschut-
zes werden von der FG EOR die folgenden Vorschli-
ge fiir verschiedene Rechtsgebiete unterbreitet:

— Artikel 14 GG: Der Artikel 14, Abs. 2 GG sollte
durch die Begriffe ,Nachhaltigkeit” bzw. ,Na-
turvertrdaglichkeit” ergdnzt werden — etwa so:
»Eigentum verpflichtet. Sein Gebrauch soll nach-
haltig zugleich dem Wohle der Allgemeinheit
dienen.”

- BGB: Die zivilgesellschaftliche Reflexion {iber
den Schutz der Gemeingiiter darf nach Ansicht
der FG EOR nicht bei den natiirlichen Lebens-
grundlagen Halt machen. Sie muss auch die
sozialen Lebensgrundlagen als Gemeinres-
sourcen betrachten wie die Partizipation aller
Erwerbswilligen an einem gesellschaftlichen
System selbststandiger und unselbststandiger
Erwerbstdtigkeit, die soziale Integration von
Neuhinzukommenden und Benachteiligten,
die Gleichheit der Bildungschancen, die soziale
und gesundheitliche Sicherung, die gerechte
Verteilung der Einkommen und Vermdgen, um
nur die wichtigsten zu nennen.® Die sozialen
Lebensgrundlagen sind jedoch im allgemeinen
Verstdndnis so verschieden von den nattirli-
chen, dass ihr Schutz gesondert geregelt werden
sollte, vorzugsweise in einem Absatz 3 des
§ 903 BGB, der etwa folgenden Wortlaut ha-
ben konnte:

y,Der Eigentiimer hat im Rahmen seiner
Befugnisse auch Verantwortung fiir die so-
zialen Lebensgrundlagen, die er fiir seine
Zwecke nutzt wie die gesellschaftliche Inte-
gration, die Gleichheit der Bildungs- und
Beschiftigungschancen, die soziale und ge-
sundheitliche Sicherung, die gerechte Ver-
teilung der Einkommen. Er darf durch seine
eigenen Handlungen nicht zu ihrer Ver-
schlechterung beitragen.”

3 Wie die natiirlichen hat auch die Erhaltung und ggf. Kultivierung der sozialen Gemeinressourcen Zielcharakter, weshalb die Erhaltungs-
pflicht den eigenen Beitrag zur Verbesserung einschlieflen kann, auch wenn dieser nicht einklagbar ist. Die Erhaltung der sozialen Le-
bensgrundlagen begriindet eine besondere Verantwortung der sie nutzenden Unternehmen.



— GWB: Flankierend sollten Vereinbarungen zwi-
schen Unternehmen, die einander eine Inter-
nalisierung bestimmter von ihnen bisher abge-
walzter Kosten zusichern, vom Kartellverbot
ausgenommen werden. § 7 des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen (GWB, Sonstige
Kartelle) — und Art. 81 (3) des EU-Vertrags ana-
log dazu - sollte etwa wie folgt ergdanzt werden:
»(3) Vereinbarungen und Beschliisse, in denen
sich Unternehmen zusichern, dass sie im Inte-
resse der nachhaltigen Entwicklung Kosten
aufwenden werden, um zur Erhaltung oder
Wiederherstellung oder Substitution eines bei
der Produktion oder dem Vertrieb genutzten
Gemeinguts (z.B. Rohstoff, Boden- oder Luft-
qualitdt, Klima, Fischbestand, Artenvielfalt ...)
beizutragen, kdnnen auf Vorschlag des zustin-
digen Ministeriums vom Verbot des § 1 fiir
begrenzte Zeit freigestellt werden.”

— AktG: In § 76 (1) sowie Art. 4.1.1 des Deut-
schen Corporate Governance Kodex sollten
die Unternehmensvorstinde auf den Schutz
der naturgegebenen und der gesellschaftlichen
Gemeingiiter verpflichtet werden, die unsere
Lebens- und Produktionsgrundlagen bilden —
des Natur- und Sozialkapitals. Dabei muss
sichergestellt sein, dass die ,Sorgfalt eines or-
dentlichen und gewissenhaften Geschiftslei-
ters” (§ 93.1) nicht verletzt wird, wenn er etwa
Umweltschutzinvestitionen anordnet, die Ar-
beitsbedingungen verbessert oder durch Arbeits-
zeitverkiirzung Entlassungen vermeidet. § 93
AKktG sollte etwa um den Satz ergdnzt werden:
»Zu den Sorgfaltspflichten eines Vorstandsmit-
gliedes gehort es auch, sich tiber zwingende
Erfordernisse der Gemeinvertraglichkeit seiner
Entscheidungen oder ihrer Auswirkungen auf
die Volksgesundheit hinreichend zu informie-
ren und sie zu beachten.”

- KWG und InvG: Ins Kreditwesengesetz und ins
Investmentgesetz muss die Verpflichtung zu
einer zertifizierten Anlageberatung aufgenom-
men werden, welche die Investor_innen dari-
ber informiert, ob Anlageprodukte natur- und
sozialvertrdglich sind. Erst dadurch kann ethi-
sche Geldanlage mit der Zeit zur allgemeinen
Norm werden. Eine mogliche Formulierung:

»Bei der Wertpapierberatung ist es die Pflicht
der Unternehmensleiter und der Anlagebe-
rater, auch tber bekannte gemeinschadliche
oder gesundheitsschddliche Folgen der Pro-
duktionsmethoden, welche das die Anlagepa-
piere ausgebende Unternehmen anwendet, so-
wie liber alternative Anlagemoglichkeiten zu
informieren.”

Weiter sollten Kapitalanlagegesellschaften in
Abschnitt 2 § 9 InvG zu nachhaltiger Geldan-
lage verpflichtet werden. Dazu miisste Abs. 2
Zitf. 1 etwa wie folgt gedndert werden: ,Die
Kapitalanlagegesellschaft ist verpflichtet, 1. bei
der Ausiibung ihrer Tédtigkeit im Interesse ihrer
Anleger, der Integritdt des Marktes und der Er-
haltung der naturgegebenen Gemeingiiter zu
handeln. Sie muss sich bei der Anlage der ver-
walteten Investmentvermdgen an den Nach-
haltigkeitsbewertungen anerkannter Rating-
agenturen orientieren.”

— Schliefilich sollte die EU entsprechende Richt-
linien erlassen, indem sie die ,Schwarze Liste”
der Richtlinie 2005/29/EU tiber unlautere Ge-
schiftspraktiken im Binnenmarktverkehr um
das Verschweigen von Externalisierungsprak-
tiken ergdnzt, also Art. 101, 3 des Lissabon-
Vertrags so interpretiert wie hier fiir den § 1 des
GWB vorgeschlagen wird, und in die Vorschrif-
ten fiir die Europdische Aktiengesellschaft eben-
falls eine Verpflichtung der Unternehmensfiih-
rung auf nachhaltige Entwicklung einfiigt.

Rechtlich kompatibel?
GG-, EU- und WTO-tauglich?

Fir die Umsetzung der erarbeiteten Vorschriften
ist die Beantwortung der Frage nach ihrer Ver-
traglichkeit mit nationalem Recht, mit EU- und
WTO-Bestimmungen unumginglich. Oftmals
sieht sich die FG EOR, wenn sie ihre Vorschlige,
vor allem zum Wettbewerbs- und zum Figentums-
recht im Gesprdach mit Politiker_innen vorstellt,
mit dem Einwand konfrontiert: ,,Aber Deutsch-
land kann keinen Alleingang in der Sache unter-
nehmen. Sind diese Vorschldge EU- und WTO-
kompatibel?“ Darauf verwies die FG EOR zu-
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nédchst einmal auf den Alleingang der Japaner mit
ihrem Toprunner'. Das vom METI, dem Wirt-
schaftsministerium in Japan, erlassene Gesetz
wurde von der japanischen Industrie zunéchst
heftig kritisiert. Man befiirchtete, im globalen
Kontext nicht mehr wettbewerbsfihig zu sein.
Das Gegenteil war der Fall. Fiir die Japaner wurde
das Toprunner-Modell zu einem Erfolgsmodell.
Zudem war die FG EOR bisher einfach davon aus-
gegangen, dass diese Kompatibilitdt gegeben sei.
Was die Regelungen der WTO betrifft, ist zwar
ein flir den Schutz von Gemeingiitern relevanter
Passus im TRIPS-Abkommen zu finden (Artikel
27, Abs. 2.; vgl Correa 2000: 64). Dieser Verweis
allein reicht aber natiirlich nicht aus, um die recht-
liche Kompatibilitdit von Nachhaltigkeitskriterien
angemessen zu kldaren. Daher empfand es die
FG EOR als sehr hilfreich, dass die Friedrich-Ebert-
Stiftung im Rahmen ihres Fortschrittsforums® ju-
ristische Fachgutachten in Auftrag gegeben und
finanziert hat. Sie werden in diesem Band erst-
mals veroffentlicht.
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Rechtliche Verankerung eines eigentumsrechtlich ausgestalteten

Externalisierungsverbots

Jens Lowitzsch, Herwig Roggemann, Denis Suarsana

1. Executive Summary

Dieses Gutachten untersucht, welche moglichen
rechtlichen Ankniipfungspunkte, aber auch Hin-
dernisse bei der Einfiihrung eines Externalisie-
rungsverbots in das Eigentums- und Wettbewerbs-
recht bestehen und welche rechtspolitischen
Aspekte sowohl auf nationaler wie europdischer
Ebene zu beachten wiren. Wie sich fiir Deutsch-
land dabei zeigt, bietet der Funktionswandel des
Eigentums, der sich iiber die letzten Jahrzehnte in
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
(BVerfG) manifestierte, dafiir den Ausgangspunkt.
Aus der in Rechtsprechung und Literatur aner-
kannten Bedeutung der aus seiner verfassungs-
rechtlich verankerten Sozialpflichtigkeit (Art. 14
GG) abgeleiteten Sozialfunktion des Eigentums
lasst sich ein nachhaltiger Figentumsbegriff, der
dem hier diskutierten Vorschlag der Forschungs-
gruppe Ethisch-Okologisches Rating (FG EOR) fiir
ein Externalisierungsverbot entspricht, begriinden.
Die praktische Umsetzung eines solchen Verbots
sahe sich gleichwohl mit erheblichen Schwierigkei-
ten konfrontiert. Auch sie werden hier diskutiert.
Ankntiipfungspunkte fiir die langfristige Um-
setzung eines Externalisierungsverbots finden sich
auch in anderen europdischen Staaten. Ahnlich
wie in Deutschland kennen manche Linder eine
Sozialpflichtigkeit des Eigentums als Verfassungs-
schranke. In vielen anderen Staaten, in denen ein
solches Verfassungsprinzip nicht existiert, kann
zumindest auf verfassungsrechtlich verankerte
Nachhaltigkeitsprinzipien Bezug genommen wer-
den. Was die Ebene der EU betrifft, hilt sich das
europdische Vertragswerk im Eigentumsrecht zwar
mit Ricksicht auf divergierende nationale Eigen-

tumsordnungen zuriick (vgl. Art. 345 Vertrag tiber
die Arbeitsweise der Europdischen Union — AEUV).
Art. 17 der EU-Grundrechtscharta sowie die Recht-
sprechung des Europdischen Gerichtshofs (EuGH)
lassen jedoch die zunehmende Entwicklung eines
eigenstindigen europarechtlichen Eigentums-
begriffs erkennen. Dieser umfasst insbesondere
auch die vom EuGH in Anlehnung an das BVerfG
entwickelte Sozialpflichtigkeit.

Trotz dieser Ansatzpunkte fiir eine rechtliche
Umsetzung des Externalisierungsverbots auf euro-
pdischer Ebene muss angesichts der nach wie vor
erheblichen rechtlichen Divergenzen und wirt-
schaftlichen Ungleichgewichte innerhalb der EU
die tatsachliche Einfiihrung eines solchen Verbots
kurzfristig als wenig wahrscheinlich eingeschatzt
werden — sowohl mit Blick auf eine gesamteuro-
pdische Losung wie auch fiir einen nationalen
Alleingang Deutschlands. Dennoch ist festzuhal-
ten, dass der in diesem Gutachten diskutierte
Vorschlag der FG EOR in einen grofleren Zusam-
menhang einzuordnen ist, der den unbestreit-
bar dringlichen Forderungen nach einem Mehr
an Nachhaltigkeit im globalen Wirtschaftspro-
zess eine immer groflere Bedeutung zukommen
lisst. Folglich kann der Vorschlag der FG EOR zur
Einfiihrung eines Externalisierungsverbots in das
deutsche Eigentums- und Wettbewerbsrecht un-
geachtet seiner beschriankten Umsetzungschan-
cen in naher Zukunft, angesichts dieser bisher
noch sehr allgemeinen und weiterer Ausarbei-
tung bedtirftigen Forderung nach mehr Nachhal-
tigkeit im Wirtschaftsprozess, als wichtiger Bei-
trag gewertet werden, erste konkretere Hand-
lungsschritte zu unternehmen.
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2. Einleitung

Im Rahmen ihrer Initiative ,Nehmen & Geben”

hat die Forschungsgruppe Ethisch-Okologisches

Rating einen Vorschlag' erarbeitet, wie nachhal-

tiger Wettbewerb geschaffen sowie die Externali-

sierung okologischer und sozialer Kosten durch

Unternehmen verhindert werden soll. Kern des

Vorschlags ist die Einfithrung einer Nachhaltig-

keitspflicht ins Eigentumsrecht sowie eine Ande-

rung des Wettbewerbsrechts, die Unternehmen
zur Internalisierung von Externalisierungskosten
zwingen wiirde.

Das vorliegende Gutachten soll im Auftrag
der Friedrich-Ebert-Stiftung (FES) untersuchen,
ob und wie ein solches Externalisierungsverbot
umgesetzt werden konnte und welche rechtspoli-
tischen Fragen — sowohl auf deutscher wie auch
auf europdischer Ebene — durch eine solche Um-
setzung aufgeworfen werden. Hierfiir werden die
folgenden Fragestellungen mit Blick auf den Vor-
schlag der FG EOR zum Externalisierungsverbot
eingehend beleuchtet:

- Wie stellt sich die Problematik einer mogli-
chen Verletzung des Grundrechts auf Eigen-
tum (Art. 14 GG) mit Blick auf die Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts zum Ei-
gentumsrecht (insbesondere Sozialbindung,
Schranken und Wesensgehalt der Eigentums-
garantie) dar? Inwieweit konnte ein Externa-
lisierungsverbot mit dem Funktionswandel des
Rechtsinstituts Eigentum, seiner Sozialbin-
dung sowie aus der Institutsgarantie des Eigen-
tums begriindet werden?

— Ist die Umsetzung des vorgeschlagenen Externa-
lisierungsverbots
moglich und sinnvoll? Wie verhélt sich das
Eigentumsrecht anderer EU-Staaten zu dieser

im mnationalen Alleingang

Problematik und wo sind gegebenenfalls An-
kntipfungspunkte fiir eine europdische Losung?
— In welcher Form hitte eine europdische Lo-
sung eines solchen Externalisierungsverbots
vor dem Hintergrund der Kompetenzen der EU

sowie der europdischen Entscheidungs- und

Rechtsetzungsverfahren rechtspolitisch Aus-

sicht auf Erfolg?
Vor dem Einstieg in die rechtliche Bewertung des
Vorschlags zum Externalisierungsverbot im na-
tionalen und europdischen Kontext wird im Fol-
genden zundchst noch einmal der Vorschlag
selbst skizzenhaft dargestellt. Sodann folgt eine
kurze Zusammenfassung der beiden bereits exis-
tierenden Stellungnahmen, die ebenfalls im Auf-
trag der FES zu spezifischen Aspekten des Ansat-
zes eines Externalisierungsverbots verfasst wur-
den. Schlieflich werden unmittelbar vor der
rechtlichen Priifung einer Umsetzung des Vor-
schlags mogliche Probleme bei der praktischen
Durchfiihrbarkeit eines solchen Externalisierungs-
verbots dargestellt und diskutiert.

Ubersicht Giber den Ansatz zum
Externalisierungsverbot

Moderne, industrielle Produktionsprozesse im glo-
balen Wirtschaftssystem sind gekennzeichnet
durch einen hohen Verbrauch endlicher natiirli-
cher Ressourcen. Die FG EOR bemingelt, dass
Unternehmen die Kosten der tiberméfiigen Nut-
zung solcher Ressourcen auf die Gemeinschaft
abwiélzen bzw. externalisieren. Im Rahmen ihrer
Initiative ,Nehmen & Geben” entwickelt die For-
schungsgruppe daher Vorschldage, um solche Ex-
ternalisierungen zu vermeiden. Unternehmen
sollen durch Anderungen im Eigentums- und
Wettbewerbsrecht gezwungen werden, nachhal-
tig zu wirtschaften, indem sie die Kosten fiir die
Nutzung nattirlicher Ressourcen internalisieren.?

Nach Uberzeugung der Forschungsgruppe
sind die bisher im deutschen Verfassungs- und
Eigentumsrecht vorhandenen Regelungen zur
nachhaltigen Nutzung des Eigentums (die Sozial-
pflichtigkeit des Eigentums nach Art. 14 Abs. 2
GG sowie der Schutz der natiirlichen Lebens-
grundlagen nach Art. 20 a GG) nicht ausreichend,
da durch sie kein subjektives Recht begriindet

1 Vgl. den Beitrag der FG EOR ,Positionspapier: Projekt Ethisch-Okologisches Rating: Fiir Nachhaltigkeit im Eigentums- und Wettbe-

werbsrecht!”

2 Soweit nicht anders angegeben, bezieht sich die vorliegende Darstellung des Vorschlags eines Externalisierungsverbots auf den im Anhang

veroffentlichten Beitrag der FG EOR (siehe Fn. 1).



werde. Daher bediirfe es einer ausdriicklichen ein-
fachgesetzlichen Regelung der Nachhaltigkeits-
pflicht des Eigentums, um nachhaltige Entwick-
lung nicht nur zu einem Staatsziel, sondern zu
einer verbindlichen Rechtspflicht zu machen
(Scherhorn 2012). Zu diesem Zweck soll das
Eigentumsrecht durch einen zusitzlichen Absatz
2 des § 903 BGB wie folgt ergdnzt werden?:

,Der Eigentiimer kann die ihm zugdnglichen
natiirlichen Lebensgrundlagen als Gemeinres-
sourcen fiir seine Zwecke nutzen. Er muss aber
organische Ressourcen ihrer Natur gemidf$ be-
handeln und dafiir sorgen, dass sie sich regene-
rieren konnen, und muss verbrauchte anorgani-
sche Ressourcen entweder durch gleichwertige
andere ersetzen oder durch Wiedergewinnung
(Recycling in closed loops) erneuern.”

Dieses Gebot soll zusdtzlich durch ein Verbot er-
ganzt werden, Externalisierungen als Marktleis-
tungen auszugeben. Hierfiir soll Abs. 12 in § 4 des
Gesetzes gegen unlauteren Wettbewerb (UWG)
wie folgt eingefligt werden:

(Unlauter handelt insbesondere, wer) ,12.
den Eindruck erweckt, ein niedriger Preis oder
eine besondere Qualitit oder Ausstattung eines
Produkts sei auf die Marktleistung des Anbieters
zuriickzufiihren, obwohl der Vorteil auf der Un-
terlassung von Aufwendungen zur Erhaltung
genutzter natiirlicher Lebensgrundlagen nach
§ 903 Abs. 2 BGB beruht.”

Die Uberwachung eines solchen Externalisie-
rungsverbots soll durch die Wettbewerber_innen
bzw. die konkurrierenden Unternehmen selbst
erfolgen, da diese besser als eine Behorde in der
Lage seien, die Externalisierungskosten eines Un-
ternehmens einzuschidtzen. Unternehmen, die
im Verdacht stiinden, gegen § 4 Abs. 12 UWG zu
verstoflen, konnten demnach gemdfl § 8 UWG
jedem/jeder Wettbewerber_in, Berufsverbdanden,
Kammern oder Umwelt- und Verbraucherorgani-

sationen beim jeweilig zustindigen Landesgericht
verklagt werden. Das beklagte Unternehmen mdiss-
te dann nachweisen, dass keine verbotene Exter-
nalisierung vorliegt, die Kosten also tatsdchlich
internalisiert wurden. Gelingt dem beklagten Un-
ternehmen dieser Nachweis nicht, konnten Wett-
bewerber_innen von diesem gemdfy § 9 UWG
Schadensersatz und gemdf § 12 die entstandenen
Kosten zur Anspruchsdurchsetzung einfordern.
Dartiber hinaus konnte das zustdndige Gericht
gemdfd § 12 UWG dem/der Kldger_in das Recht zu-
sprechen, das Urteil auf Kosten des unterlegenen
Unternehmens offentlich zu machen.

Langfristig soll ein solches Externalisierungs-
verbot jedoch nicht allein auf nattirliche Ressour-
cen beschrinkt bleiben. Vielmehr fordert die For-
schungsgruppe eine Erweiterung der Regelungen
auch auf ,soziale Lebensgrundlagen als Gemein-
ressourcen”. Diese solle gesondert geregelt werden,
ndmlich in einem zusatzlichen Absatz 3 des § 903
BGB, der wie folgt lauten soll:

»Der Eigentiimer hat im Rahmen seiner Befug-
nisse auch Verantwortung fiir die sozialen Le-
bensgrundlagen, die er fiir seine Zwecke nutzt,
wie die gesellschaftliche Integration, die Gleich-
heit der Bildungs- und Beschiftigungschancen,
die soziale und gesundheitliche Sicherung, die
gerechte Verteilung der Einkommen. Er darf
durch seine eigenen Handlungen nicht zu ihrer
Verschlechterung beitragen.”

Durch diese Anpassungen des Biirgerlichen Ge-
setzbuchs sowie des Wettbewerbsrechts zielt der
Vorschlag der Forschungsgruppe auf die Einfiih-
rung eines umfassenden und zugleich eigentums-
rechtlich bindenden Externalisierungsverbots. Die-
ses geht weit tiber die bisher eher punktuellen Re-
gelungen hinaus, z.B. Verbote von gewissen Pro-
duktionspraktiken oder Emissionsbegrenzungen
fiir den Ausstof’ bestimmter Schadstoffe. Dadurch
soll insbesondere die generelle Vernachldssigung
des Gemeingiiterschutzes durch das BGB ausge-
raumt werden.

3 Scherhorn (2012) fordert in seinem Impulsreferat eine wortgleiche Erginzung auch als Abs. 3 in Art. 17 der Grundrechte-Charta der EU.
Diese Forderung findet sich allerdings nicht in dem Positionspapier der FG EOR.
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Stand und kurze Zusammenfassung der
existierenden Stellungnahmen

Im Frithjahr 2013 wurden bereits zwei von der
FES in Auftrag gegebene Gutachten zum oben
ausgefiihrten Vorschlag eines Externalisierungs-
verbots der FG EOR vorgelegt. Wihrend die Stu-
die von Felix Ekardt von der Forschungsstelle
Nachhaltigkeit und Klimapolitik in Leipzig die
»Verankerung von Nachhaltigkeitsgrundsdtzen
in 6konomischen Instrumenten und im Wett-
bewerbsrecht — auch unter Berticksichtigung des
Europarechts” (Ekardt 2013) beleuchtet, unter-
sucht der hier vorliegende Beitrag von Christian
Pitschas die ,Verankerung von Nachhaltigkeits-
grundsdtzen im Wettbewerbsrecht unter Beriick-
sichtigung der Bestimmungen der WTO". Beide
Gutachten gehen jedoch nur am Rande auf den
konkreten Vorschlag der Forschungsgruppe ein.
Ekardt fasst in seinem Gutachten zundchst
die politische und wissenschaftliche Debatte zum
Thema Nachhaltigkeit zusammen und diskutiert
anschliefdend kritisch die unterschiedlichen 6ko-
nomischen Instrumente zur Implementierung
nachhaltigen Handelns in der Wirtschaft. Insbe-
sondere geht er hier auf mogliche Modelle der
Mengensteuerung (z.B. Zertifikatsmdrkte oder
Verbrauchssteuern) ein, die aus seiner Sicht die
beste Losung bieten, um eine Internalisierung des
natiirlichen Ressourcenverbrauchs zu erreichen.
In den hier zu diskutierenden Vorschldagen zu
einem Externalisierungsverbot sieht er hingegen
keinen Mehrwert — er iibt im Gegenteil sogar
scharfe Kritik daran. Hauptkritikpunkt ist die vor-
handene Unschidrfe eines allgemeinen Begriffs
wie Externalisierung. Gemdfd dem Vorschlag der
Forschungsgruppe wire es Aufgabe der zustandi-
gen Landesgerichte, diesen Begriff in Einzelurtei-
len auszudifferenzieren. Nach Meinung Ekardts
ist es den Zivilgerichten jedoch nicht mdoglich,
ein so komplexes Themenfeld wie Nachhaltigkeit
und Klimapolitik angemessen zu bearbeiten und
in ihrer Rechtsprechung umzusetzen. Dariliber
hinaus sieht er ,ein erhebliches Demokratie- und
Gewaltenteilungsproblem”, wenn derartig grund-
legende, primdr politische Fragen der Beantwor-
tung durch die Rechtsprechung an Stelle des

eigentlich dafiir zustdndigen, demokratisch legi-
timierten Gesetzgebers tiberlassen werden. Dies
sei auch insofern problematisch, als das 6kolo-
gische Bewusstsein der Judikative wohl kaum
weiter ausgeprdgt sei als das der parlamentari-
schen Mehrheit.

Schlieflich kritisiert Ekardt, dass das vorge-
schlagene Externalisierungsverbot einen gleiten-
den Ubergang zu mehr Nachhaltigkeit ausschlie-
B¢ und so im Falle moglicher Implementierung
ein erheblicher Anteil des Handelns von Unter-
nehmen sowie Verbraucher innen rechtswidrig
ware. Er sieht daher 6konomische Instrumente,
insbesondere die Mengensteuerung, als sinnvol-
lere Losungen an. Diese konnten den Ressourcen-
verbrauch verteuern und so einer Externalisie-
rung dieser Kosten entgegenwirken. Zudem seien
solche Instrumente ,deutlich zuverldssiger und
demokratischer durch eine klare und vorherseh-
bare parlamentarische Vorgabe statt durch eine
schwer durchschaubare Reihe dann kommender
einzelner zivilgerichtlicher Urteile”.

Im Gegensatz zu Ekardt geht das Gutachten
von Pitschas nicht auf mogliche Schwachstellen
bei der praktischen Durchfithrung des vorge-
schlagenen Externalisierungsverbots ein. Es wird
ausschlief’lich untersucht, ob und gegebenenfalls
wie ein solches Verbot mit dem WTO-Recht ver-
einbar ware. Pitschas kommt zu dem Schluss,
dass eine solche Vereinbarung grundsitzlich ge-
geben sei. Ein Externalisierungsverbot wére nam-
lich dann mit dem WTO-Recht vereinbar, wenn
es entweder den Grundsatz der Nichtdiskrimi-
nierung - der eine zentrale Rolle in der Rechts-
ordnung der WTO spielt — unverletzt lasse oder
aber sich auf solche Nachhaltigkeitskriterien be-
rufe, die eine Ausnahme von diesem Grundsatz
zulassen. Wenn diese Bedingungen erfiillt seien,
konne ein solches Verbot im Rahmen tarifarer
Handelshemmnisse (z.B. Zolle, zollgleiche und
andere Abgaben) eingefiihrt werden. Wahrend
die Begriindung eines solchen Externalisierungs-
verbots mithilfe 6kologischer Kriterien grund-
sdtzlich moglich ware, sei die Zuldssigkeit sozia-
ler bzw. sozialpolitischer Nachhaltigkeitskriterien
hingegen eher fraglich.



Probleme der Durchfiihrbarkeit des
Externalisierungsverbots und Priifungsumfang

Vor der folgenden Priifung einer Umsetzung des
Externalisierungsverbots durch seine Veranke-
rung im nationalen und europdischen Eigen-
tumsrecht soll an dieser Stelle kurz auf mogliche
Probleme bei der praktischen Durchfiihrbarkeit
eines solchen Vorschlags eingegangen werden.
Ausgangspunkt dieser kritischen Begutachtung
sind die Einwdnde Ekardts.

Es ist zundchst bedenklich, die inhaltliche
Ausgestaltung eines so umfassenden und gleich-
zeitig unscharfen Begriffs wie dem der Externa-
lisierung allein der fallbasierten Rechtsprechung
von Zivilgerichten zu iiberlassen. Das wird beson-
ders deutlich mit Blick auf die geforderte Einbe-
ziehung sozialer Nachhaltigkeitskriterien in das
vorgeschlagene Externalisierungsverbot. Fragen
der gesellschaftlichen Integration, der Gleichheit
von Bildungs- und Beschiftigungschancen, der
sozialen und gesundheitlichen Sicherung oder
der gerechten Einkommensverteilung sind origi-
ndr politischer Natur und bediirfen der Ausgestal-
tung durch den demokratisch dazu legitimierten
Gesetzgeber. Den Gerichten mangelt es zur Ent-
scheidung dieser Fragen nicht nur an Legitima-
tion, sondern moglicherweise auch an der not-
wendigen Kompetenz.

Die Problematik der Unbestimmtheit des Ex-
ternalisierungsbegriffs geht jedoch tiber demo-
kratietheoretische Fragen hinaus. Ein Verbot von
Externalisierungen durch Unternehmen hitte ja
nur dann Erfolg, wenn es auch iiber die Grenzen
des eigenen Landes hinweg Giiltigkeit héatte. Dies
wiirde eine internationale Ubereinkunft dariiber
erfordern, welches unternehmerische Verhalten
nachhaltig ist und welches nicht. Neben den be-
kannten und erheblichen globalen Interessen-
gegensdtze, die ein solches Unterfangen — wie die
zahlreichen gescheiterten Umwelt- und Klima-
konferenzen der Vergangenheit gezeigt haben -
nicht realistisch erscheinen lassen, wirft diese
Unbestimmtheit noch weitere praktische Proble-
me auf, die iber die bestehenden Interessenkon-
flikte hinausgehen. Selbst wenn tatsdchlich ein
gemeinsamer Wille der internationalen Staaten-
gemeinschaft zur Umsetzung eines solchen Exter-

nalisierungsverbots vorlédge, bliebe die Formulie-
rung gemeinsamer Standards problematisch.

So wéren beispielsweise die Kosten eines ho-
hen Wasserverbrauchs in der Landwirtschaft in
Stidamerika wesentlich geringer als in einem von
Trockenheit geplagten Land wie Bangladesch.
Ahnliches gilt fiir den Bereich der Léhne und Ar-
beitsbedingungen, die in unterschiedlichen Tei-
len der Welt an oft ganz verschiedenen Nachhal-
tigkeitskriterien gemessen werden. Ein besonders
eindriickliches Beispiel bietet auch der im The-
senpapier der Forschungsgruppe selbst promi-
nent diskutierte Gegensatz zwischen konventio-
neller und okologischer Landwirtschaft. Wah-
rend in Westeuropa vor allem Tierschutz, die Re-
generation der Natur sowie das Angebot moglichst
yurspriinglicher” Lebensmittel die Nachhaltig-
keitsdebatte bestimmen, spielen in vielen, wirt-
schaftlich weniger wohlhabenden Teilen der Welt
eher Fragen der Erndhrungssicherheit — also be-
zahlbare Nahrungsmittel in groflen Mengen -
eine entscheidende Rolle. In solchen Landern,
die nicht selten auch unter trockenen und nahr-
stoffarmen Boden zu leiden haben, sind kon-
ventionelle Anbaumethoden oder gar die Anwen-
dung griiner Gentechnik moglicherweise sinn-
voller und aus lokaler Perspektive auch nachhal-
tiger als 6kologische Landwirtschaft.

Ein drittes zentrales Problem bei der prakti-
schen Durchfithrung liegt in der Forderung einer
Forschungsgruppe
schlédgt vor, dass die beschuldigten Unternehmen
nachweisen miissen, dass sie ihre Kosten inter-

Beweislastumkehrung. Die

nalisiert haben. Das ist nicht nur rechtlich be-
denklich, sondern auch praktisch kaum durch-
fihrbar. In unserem komplexen globalen Wirt-
schaftssystem wird es einem Unternehmen nahe-
zu unmoglich sein, einwandfrei nachzuweisen,
dass in seiner gesamten Wertschopfungs- und
Lieferkette keine unerlaubte Externalisierung statt-
gefunden hat. Allein der Versuch eines solchen
Nachweises ware vermutlich mit enormen Kosten
verbunden. Dieser Umstand wiirde Wettbewerber
innen die Moglichkeit eroffnen, ihre Konkurrent
innen durch entsprechende Klagen zu schadigen.
Diese kritische Bewertung der praktischen
Durchfiihrbarkeit des Vorschlags zum Externa-
lisierungsverbot wirft die Frage auf, ob eine Mi-
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schung aus spezifischen Verboten, Geboten und
Instrumenten der Mengensteuerung nicht mehr
Aussicht auf Erfolg hitte. Schlief3lich erscheint
eine internationale Einigung mit Blick auf solche
spezifischen Regelungen wahrscheinlicher — wie
das Beispiel einzelner internationaler Regelungen
zum Verbot von FCKW (Montreal-Protokoll von
1987) oder von Kinderarbeit (ILO Mindestalter-
Konvention 138) deutlich macht. Ob solche In-
strumente zielgerichtete Moglichkeiten zur Aus-
gestaltung nachhaltigen Wirtschaftens bieten,
mag hier jedoch dahingestellt bleiben.

SchlieBlich sind die Gutachter der Auffas-
sung, dass eine politische (Staats)Zielbestimmung
wie die in dem neuen Absatz 3 zu § 903 BGB vor-
geschlagene Erweiterung des Schutzbereiches auf
»soziale Lebensgrundlagen als Gemeinressour-
cen” das rechtspolitisch begriindete Reformanlie-
gen einer Nachhaltigkeitsschranke des Eigentums
uberfrachten wiirde und auch systematisch in
dieser Form nicht in das Zivilrecht gehort. Eine
programmatische Direktive dergestalt, dass der/
die Biirger_in — und nicht etwa der Staat — bei der
Ausiibung des Eigentumsrechts ,gesellschaftliche
Integration, die Gleichheit der Bildungs- und Beschiif-
tigungschancen, die soziale und gesundheitliche Si-
cherung, die gerechte Verteilung der Einkommen” zu
beriicksichtigen hat, ist mit dem Regelungsbe-
reich des BGB nicht vereinbar. Eine solche, sich
vorrangig an den Staat richtende Verpflichtung,
die erwdhnten Ziele nach Kréften anzustreben
und sein Handeln danach auszurichten, wire,
wenn tUberhaupt, systematisch im Verfassungs-
recht zu verorten. Die Gutachter beschrinken
sich aus diesem Grund bei der Priifung auf die
vorgeschlagene Erginzung von § 903 BGB durch
Einfligung eines zusdtzlichen Absatzes 2 wie oben
dargelegt.

Im Folgenden wird eine mdogliche rechtliche
Verankerung von Nachhaltigkeitsgrundsédtzen im
Eigentumsrecht auf nationaler wie auch auf euro-
pdischer Ebene gepriift und bewertet. Dabei geht
es insbesondere um:

— die Einbeziehung eines rechtlichen Externali-
sierungsverbotes in den Rechtsrahmen des So-
zialstaats;

— die Vereinbarkeit der vorgeschlagenen Ergin-
zungen der zivilrechtlichen Figentumsrege-
lung des § 903 BGB durch einen neuen Abs. 2
mit dem bisherigen Eigentumsbegriff und den
Eigentumsfunktionen;

— die Vereinbarkeit mit den Grundlagen und
Schranken der verfassungsrechtlichen Eigen-
tumsgarantie des Art. 14 GG.

Dartiber hinaus werden mogliche rechtspoliti-

sche Optionen zur Umsetzung des Vorschlags

aufgezeigt und diskutiert.

3. Externalisierungsverbot und
Eigentumsverfassung

Im Hinblick auf eine mogliche eigentumsrecht-
liche Ausgestaltung des Externalisierungsverbots
einerseits sowie auf eine mogliche Verletzung des
Grundrechts auf Eigentum andererseits ist vor
allem der Funktionszusammenhang des Eigen-
tums wichtig. Im Folgenden werden daher nach
einfithrenden rechtspolitischen Erwdgungen so-
wie einer begrifflichen Abgrenzung zunéchst im-
manente Grenzen des Figentums aufgezeigt. Da-
von ausgehend werden die Teilfunktionen des
Eigentums beschrieben, wobei die Entwicklung
in der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts (BVerfG) und der einhergehende Funk-
tionswandel des Eigentums besonders mit Blick
auf die Sozialfunktion dargestellt wird. Die Ana-
lyse der stattgefundenen Differenzierung des Ein-
heitseigentums fiihrt schliefilich zur Verortung
des Novellierungsvorschlags zu § 903 BGB hin-
sichtlich von Schrankensystem und Wesensge-
halt des Eigentums.

Eigentum und Sozialstaat

Das bisherige Modell des Sozialstaats ist bereits
seit der deutschen Wiedervereinigung, aber vor
allem vor dem Hintergrund der Staatsschulden-
krise in Europa in eine Finanzierungs- und Legi-
timationskrise geraten (vgl. Depenheuer 2009,
Roggemann 2011). Vor allem in den besonders
von der Krise betroffenen Staaten Siidost-, Siid-



und Stidwesteuropas, aber auch in Deutschland

ist zu befiirchten, dass der Sozialstaat in seiner

bisherigen Form und seinem Umfang ohne tief
greifende Reformen nicht dauerhaft aufrechtzu-
erhalten sein wird.

Zunehmende und mit Recht bereits vielfach
kritisierte Asymmetrien in der Einkommensent-
wicklung und damit verbunden in der Eigen-
tumsstruktur, wie sie u.a. der jiingste Armuts-
und Reichtumsbericht der Bundesregierung do-
kumentiert (BMAS 2013), bedrohen das soziale
Gleichgewicht und sind geeignet, mit dem so-
zialen Konsens auch den gesellschaftlichen Frie-
den - eins der hochsten Gemeinschaftsrechts-
gliter jedes Staatswesens — infrage zu stellen.

Derartige Fehlentwicklungen widersprechen
ganz verschiedenen Erwdgungen, insbesondere:
- rechtsethischen und verfassungsrechtlichen

(Menschenwtiirde, Gleichheitssatz);

— arbeits- und sozialrechtlichen (Anspruch auf
fairen und gleichen Lohn fiir gleiche Arbeit
und zureichende existenzielle Sicherung);

— sozialobkonomischen (Erhaltung von Arbeitskraft
als ,Humankapital” und Wirtschaftsfaktor);

— sowie nicht zuletzt gesamtgesellschaftlichen
(Erhaltung des sozialen und inneren Friedens).

Sie sind weder mit dem Verfassungsgrundsatz des

Sozialstaatsprinzips (Art. 20 Abs. Abs. 1; 28 Abs. 1

S. 1 GG) noch mit der dem Eigentum als Institu-

tion (gem. Art. 14 Abs. 2 S. 1 GG) immanenten

Sozialpflichtigkeit und seiner (gem. Art. 14 Abs. 2

S. 2 GG) auf das Gemeinwohl verpflichteten

Rechtsausiibung, ebenso wenig mit dem Nach-

haltigkeitsprinzip, das als inharenter Verfassungs-

grundsatz durch Art. 20 a und auch 109 Abs. 2

und 4 GG seit Langerem ebenfalls geltendes Ver-

fassungsrecht ist, vereinbar.

Umgekehrt kdonnte die Forderung, gesetzge-
berisch insbesondere auch im Sinne des hier in
Rede stehenden Vorschlags zur Einfiihrung einer
gesetzlichen Verpflichtung zu nachhaltiger Ei-
gentumsnutzung tdtig zu werden, vor allem aus
den folgenden Regelungen abgeleitet werden:

— dem allgemeinen Sozialstaatsprinzip des Art.
20 Abs. 1; 28 Abs. 1 S. 1 GG und der speziellen
Sozialbindung des Eigentums in Art. 14 Abs. 2
S. 1und 2 GG;

— den mit dem Umweltschutz und dem darin ent-
haltenen Nachhaltigkeitsgrundsatz als Verfas-
sungsauftrag (Huster/Rux 2009) gem. Art 20 a GG
an den einfachen Gesetzgeber verbundenen
Schutz- und Gewihrleistungspflichten.*

Dies gilt umso mehr angesichts bisheriger offen-

sichtlicher Wirkungsdefizite mit der Folge zuneh-

mender Erschopfung der natiirlichen Lebens-
grundlagen und Ressourcen.

Eine derartige Gesetzesinitiative wére, wie im
Folgenden darzulegen, im Rahmen der geltenden
Eigentumsverfassung und ihres Schutzsystems ver-
fassungsmafiig. Sie ist daher langfristig auch gebo-
ten. Ob sie allerdings gegenwadrtig auch in dieser
Form rechtspolitisch sinnvoll oder besser gegebe-
nenfalls zundchst durch andere, sozialstaatlich
vorrangige Alternativen zu ersetzen oder zumin-
dest zu ergidnzen sei, bleibt hier dahingestellt.

Begriff und Inhalt des Eigentums

Eigentum nimmt als systemkonstituierendes Rechts-
institut einer jeden entwickelten Wirtschaftsgesell-
schaft und Rechtsgemeinschaft einen zentralen
Platz ein und vermittelt ihre 6konomischen, sozi-
alen und rechtlichen Strukturen.® Auch in der
hier gefiihrten Diskussion um eine einfachgesetz-
liche Umsetzung des Verfassungsgrundsatzes der
Nachhaltigkeit ist die Vereinbarkeit mit der gel-
tenden Eigentumsverfassung und die Einbezie-
hung in diese eine Kernfrage.

Dabei wird vor allem diskutiert, ob, und wenn
ja, inwieweit ein den Eigentiimer_innen von Pro-
duktionsmitteln zukommender Nutzen aus den
natirlichen Ressourcen (Externalisierung) und so-
mit aus der Lebensgrundlage der Allgemeinheit
diese gleichzeitig verpflichtet, als Ausgleich fiir
diese Ressourcennutzung Aufwendungen zur Er-

4 Vgl. dazu Scholz in MDH (2013), Art. 20 a, Rdn. 5ff., insofern jedoch widerspriichlich und nicht folgerichtig, als er in Art. 20 a keinen

Verfassungsauftrag sehen will.

5 Vgl hierzu und zum Folgenden m. w. N. Roggemann (2010: 61ff.).
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haltung dieser natiirlichen Lebensgrundlage (In-
ternalisierung) zu treffen. Der Forderung nach
ihrer Verpflichtung zur Nachhaltigkeit der Eigen-
tumsnutzung steht das Argument der Verletzung
des grundgesetzlich garantierten Schutzbereichs
des Eigentums gegentiber. Verletzt sein konnte das
Eigentum oder Anteilseigentum von Unterneh-
menseigentiimer_innen, Miteigentiimer_innen,
Anteilseigner_innen als Gesellschafter_innen oder
Aktieneigentiimer_innen.

Zivilgesetz- und Verfassungsgeber haben in
§ 903 BGB und Art. 14 GG von einer Begriffsdefi-
nition des Eigentums abgesehen, setzen diese
vielmehr voraus und bleiben damit offen fiir Ent-
wicklung und Funktionswandel des Eigentums
als Rechtsinstitut. Sie bestdtigen damit die Tatsa-
che, dass ,Eigentum eine historische, keine logische
Kategorie” ist (Gierke 1889). Die Rechtsqualitat
des Eigentumsrechts als Grund- und Menschen-
recht ist zwar seit Langem anerkannt®, und Eigen-
tum als Rechtsinstitut hat weit in die Antike rei-
chende Wurzeln (Kaser 1960: 103ff.). Gleichwohl
sind Eigentum und Eigentumsverfassung keine
Konstanten, sondern historisch und sozialoko-
nomisch abhéngige Variablen — und damit auch
kiinftiger Entwicklung und Verdnderung in einem
postindustriellen europdischen Sozialstaat offen.

Eigentum im Sinne des Zivilrechts regelt die
Zuordnung der Sachgiiter zu den Rechtssubjekten
und damit zu einem wesentlichen Teil das Ver-
héltnis von Mensch und Umwelt. Wihrend der
Eigentumsinhalt des § 903 BGB sich auf Sachen
und Tiere im Sinne von § 90 und 90a BGB be-
schrankt’, umfasst die weit dartiber hinausgehen-
de verfassungsrechtliche Eigentumsgarantie ne-
ben Sachen auch alle anderen vermogenswerten
privatrechtlichen sowie solche durch eigene Leis-
tung erworbenen, subjektiven offentlichrecht-
lichen Rechtspositionen, tiber die ihr/ihre Inha-
ber_in privatniitzig verfiigen kann?®.

O 0 N

so biindig, aber verkiirzt Wolf/Wellenhofer (2008: 21).

Der Wirkungsbereich des Sacheigentums-
rechts gem. § 903 BGB betrifft das Verhiltnis des/
der Eigentiimer_in zu anderen Privatrechtssub-
jekten, der Wirkungsbereich des durch Art. 14 GG
geschiitzten Eigentumsrechts betrifft in erster
Linie das Verhiltnis des Eigentiimers zum Staat.’
Infolge der weitgreifenden Grundrechtsdritt-
wirkung und der die gesamte Rechtsordnung er-
fassenden Gestaltungswirkung der (Eigentums)
Rechtsprechung des BVerfG reicht die Wirkung
der verfassungsrechtlichen Eigentumsgarantie je-
doch tiber diesen klassischen Wirkungsbereich
eines Grundrechts als Abwehrrecht hinaus und
pragt auch die Privatrechtsordnung (beispiels-
weise BVerfG vom 26.5.1993, 1 BvR 208/93,
BVerfGE 89, 1, 6).

Der Eigentumsgarantie des Art. 14 GG wird
eine doppelte Wirkung zugeschrieben:

— Als Individualgarantie soll sie als subjektives
Recht das dem/der einzelnen Eigentiimer in
zustehende FEigentum in seinem/ihrem vor-
handenen Bestand schiitzen.

— Als Institutsgarantie soll sie den Bestand des
Rechtsinstituts Eigentum als Privateigentum
in der objektiven Rechtsordnung
(BVerfGE 24, 367, 389).

Beide Schutzzwecke sind inhaltlich und zeit-

sichern

lich determiniert und insofern weder total noch

absolut:

— Inhaltlich umfasst der Eigentumsschutz nur,
was die derzeit geltende FEigentumsgesetzge-
bung kraft ihrer gesetzlichen Definitionsmacht
gem. Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG als Eigentum defi-
niert (vgl. Pieroth/Schlink 2002: 225).

— Zeitlich umfasst der Schutzbereich nur den ak-
tuell vorhandenen Bestand des Eigentums,
nicht aber Gewinnchancen, Erwartungen und
kiinftige Aussichten.

Diese Inhaltsschranke des verfassungsrechtlichen

Eigentumsschutzes ist von besonderer Bedeutung

Vgl. Art. 17 der franzosischen Erklarung der Menschenrechte vom 24.8.1789.

Der eigentumstheoretische Sonderfall des menschlichen Korpers bleibt hier aufier Betracht.

Vgl. dazu nur Wolf/Wellenhofer (2008: 22); Westermann et al. (2011: 182f.), kritisch Rittstieg (1975: 313ff.).

»§ 903 gilt zwischen Eigentiimer und Privatpersonen. Art. 14 GG regelt in erster Linie das Verhdltnis zwischen Eigentiimer und Staat”,

10 Vgl. BVerfGE 68, 193, 222; 74, 129, 148, dazu Pieroth/Schlink (2002: 227).



fiir die Bewertung der vorgeschlagenen Gesetzes-
anderung durch Einfiigung einer ergdnzenden
Nachhaltigkeitspflicht in § 903 BGB!!. Da kiinf-
tige Gewinnerwartungen nicht dem verfassungs-
rechtlichen Eigentumsschutz unterfallen, ist die
Einfiihrung einer derartigen Ergdnzungsnorm
nicht deswegen verfassungswidrig, weil sie — wo-
von auszugehen ist — bisherige Gewinnchancen
und Kkiinftige Gewinnerwartungen verringert.
Dies gilt jedentalls, soweit durch die Novellierung
nicht die Wesensgehaltsgrenze beriihrt wird (vgl.
die folgenden Ausfiihrungen zum Schranken-
system und Wesensgehalt des Eigentums).

Immanente Rechtsgrenzen des Eigentumsrechts

Ausgehend vom urspriinglichen, birgerlich-recht-
lichen Eigentumsgegenstand wird der inhaltliche
Kern des Eigentums in der umfassenden Zuord-
nung einer Sache und damit als absolutes, gegen
alle anderen Nichtberechtigten gerichtetes, diese
ausschlieflendes , Sachherrschaftsrecht“!? gesehen.

Diese verbreitete Formulierung ist insofern
ungenau, als Rechte aus Rechtsverhéltnissen nur
zwischen Rechtssubjekten, nicht aber zwischen
diesen und Sachen bestehen konnen (Sdcker
2013: 415f1t., 430). Es handelt sich also beim so-
genannten Sachherrschaftsrecht seinem Inhalt
nach ebenfalls um ein interpersonelles Rechts-
verhdltnis in Gestalt eines aktuellen oder poten-
ziellen Personenherrschaftsrechts als Herrschafts-
recht des Eigentiimers gegeniiber dem Eigentii-
mer, der von der Sachherrschaft tiber dieselbe Sa-
che ausgeschlossen ist, oder, soweit der Eigen-
timer sein Sachherrschaftsrecht iibertragen hat,
dem Sachherrschaftswillen dieses Figentiimers un-
terworfen ist. Figentum stellt daher einen wesentli-
chen sozialen, wirtschaftlichen und politischen
Machtfaktor dar (Levy 1983: 145ff.).

Dieses Eigentumsverstindnis nicht nur als
»absolutes”, alle Nichteigentiimer_innen ausschlie-
Rendes, sondern auch umfassendes, d.h. ,an
sich” anscheinend unbegrenztes Sachherrschafts-
recht ebenfalls im Verhdltnis zur Natur und ihren
nichtmenschlichen Lebewesen und Ressourcen,
findet seine bis heute fortwirkende ideelle Uber-
hoéhung in der Philosophie des Idealismus, die
Eigentum als ,die dufiere Sphére der Freiheit” des
Individuums'? ansieht, da zwei Personen sich von
sich selbst und voneinander unterscheidend,
ynur als Eigentiimer fiireinander Dasein” hétten
(Hegel 1979: § 40). Diese Auffassung vom Eigen-
tum als materieller Voraussetzung fiir die Ver-
wirklichung personlicher Freiheit des Individu-
ums pragt bis heute die Eigentumstheorie und
Praxis: ,Fir die Rechtsprechung und die herr-
schende Lehre ist ein tragender, wenn nicht der
eigentlich tragende, innere Grund der Eigen-
tumsgarantie die enge Verbindung von Eigentum
und Freiheit” (Wendt 1985: 80ff.)!.

Die individualrechtliche Eigentiimerbefug-
nis wird positiv als Besitz-, Nutzungs- und Ver-
fiigungsrecht und negativ als alle anderen Nichtbe-
rechtigten ausschlieffendes Abwehrrecht angese-
hen. Diesen absoluten und idealistischen Eigen-
tumsbegriff, der durch ,Totalitit (Ungeteiltheit)
und Abstraktheit der Sachherrschaftsbefugnis so-
wie Absolutheit des Klageschutzes” gekennzeich-
net ist (Sacker 2013: Rdn. 4ff.), gilt es angesichts
zunehmender Verwerfungen und Fehlentwick-
lungen - evident in den hochgradig asymmetri-
schen Sozialstrukturen einer kleinen Eigenttimer-
gesellschaft und einer groflen Nichteigentiimer-
gesellschaft wie auch in den bis zu ihrer Erschop-
fung ausgebeuteten Okosystemen - kritisch zu
hinterfragen und nach rechtspolitischen Auswe-
gen zu suchen. Das gilt auch und erst recht ge-
geniiber einer eindimensionalen, anthropozen-
trisch reduzierten und damit verfehlten Sicht der

11 Wonach Absatz 2 des § 903 BGB wie folgt ergianzt werden soll: , Der Eigentiimer kann die ihm zugidnglichen nattrlichen Lebensgrund-
lagen als Gemeinressourcen fiir seine Zwecke nutzen. Er muss aber organische Ressourcen ihrer Natur gemafl behandeln und dafiir sor-
gen, dass sie sich regenerieren konnen, und muss verbrauchte anorganische Ressourcen entweder durch gleichwertige andere ersetzen
oder durch Wiedergewinnung (Recycling in closed loops) erneuern.”

12 Ausfiihrlich Hecker (1990: 220ff.); kritisch gegentiber diesem anthropozentrischen, auf ihrem Wesen nach unbeschriankte Herrschaft
gegeniiber Sachgtiterwelt und Natur gerichteten Figentumsverstandnis (ders.: 243ff.).

13 So Hegel (1979: § 41): ,Die Person muss sich eine dufiere Sphare ihrer Freiheit geben, um als Idee zu sein“; dazu nidher Meyer (1983: 69f1f., 83).

14 Zur Entwicklung dokumentarisch Margedant/Zimmer (1993).
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Dinge, die das Ganze irdischer Existenzbedingt-
heit, fasse man es nun als ,Schopfung” oder als
,Okosystem“, aus dem Auge verloren hat: ,Die
Rechtsdogmatik hat Menschenwiirde allzu oft nur
in Freiheit gesehen. Sie muss sich auf den
eigentumsfihigen Menschen besinnen, der sich die
Erde untertan machen kann” (Leisner 1996: 14).

Die Brisanz des Reformvorschlags durch Er-
ginzung des § 903 um ein rechtsverbindliches
Nachhaltigkeitspostulat besteht darin, dass damit
dem anthropozentrischen, abstrakt grenzenlosen
Sachherrschaftsanspruch des Menschen (,,mit der
Sache nach Belieben verfahren®) auch gegeniiber
Natur und Umwelt als Teilen der von ihm be-
herrschten Sachgiiterwelt eine der Sache nach
zwar immer schon existente und jedem Eigen-
tumsrecht immanente, doch bisher nicht als
solche wahrgenommene Rechtsgrenze entgegen-
gesetzt wird. Damit wiirde die seit Beginn an die-
sem sozial defizitiren, wirtschaftsliberalen Ansatz
des BGB geiibte Grundsatzkritik!® ein Instrument
der Figentumsauslegung und Rechtsanwendung
erhalten.!¢

Funktionswandel des Eigentums

Eigentum ist ein multifunktionales Rechtsinstitut
im Wandel."” Die einzelnen Eigentumsfunktio-
nen konnen wie folgt kurz charakterisiert und zu-
sammengefasst werden.

Sozialokonomische Doppelfunktion des
Eigentums

Eigentum bildet zugleich eine rechtliche und
eine wirtschaftliche Kategorie. Ein Aspekt dieser
Dualitét ist die generelle Risiko- und Haftungszu-
ordnung. Einerseits liegt die wirtschaftliche Essenz

des Eigentums in dem Recht des/der Eigentiimer
in auf die mit ihm gewonnenen Einkiinfte.'® An-
dererseits bildet Eigentum die Grundlage fiir Wer-
tungskalkiil, dient als Risiko- sowie Haftungszu-
ordnung und ist die Grundlage eines Kreditwesens
mit Kreditsicherungsmoglichkeiten, insbesonde-
re auf der Grundlage von Grundpfandrechten an
privatem Bodeneigentum. Das Rechtsinstitut Pri-
vateigentum stellt nicht nur den unentbehr-
lichen Rahmen fiir Markt- und Wettbewerbswirt-
schaft, sondern liefert auch die Grundlage und
den Ausgangspunkt fiir daran ankniipfende
Okonomische Kategorien: ,Eigentum steht nicht
neben der Okonomie, sondern erzeugt alle Be-
griffe, die in Nichteigentumsdkonomien sinnlos
sind. Das gilt insbesondere fiir Zins, Geld und
Kredit, aber auch fiir Wert, Preis, Profit und
Markt” (Heinsohn/Steiger 1997: 346).Y

Ein weiterer Aspekt der genannten Dualitit
ist die Ein- und Abgrenzung des Individuums in
seiner Beziehung zur Gesellschaft. Die Grenzen
von Inklusion und Exklusion laufen eben héufig
auch kongruent zu denen von Eigentiimer_in und
Nichteigentiimer_in, da gesellschaftliche Integra-
tion in der modernen Konsumgesellschaft mehr
und mehr auch mit wirtschaftlichen Moglich-
keiten einhergeht, kurz: durch Eigentum vermit-
telt wird. Als Spiegelseite der Ermoglichung von
Partizipation fordert Eigentum gleichzeitig einen
wichtigen emanzipatorischen Impuls — den der
Abgrenzung.?® Beide Gesichtspunkte sind untrenn-
bar mit der Bedeutung des Eigentums fiir die poli-
tische Stabilitdt einer funktionierenden Demo-
kratie verbunden: Bereits 1788 schrieb Alexan-
der Hamilton in den Foderalistischen Schriften:
»... Macht tiber die Lebensgrundlage eines Men-
schen bedeutet Macht {iiber seinen Willen“?.

15 Dazu Hecker (1990: 244) unter Hinweis auf Otto v. Gierke, Léon Duguit und Rudolf von Thering.

16 Die wahrscheinlich weitestgreifenden Auswirkungen insbesondere im wirtschaftlichen Bereich sind allerdings kaum tibersehbar und
noch schwerer abschatzbar und kalkulierbar — und bediirfen daher womoglich weiterer, auch transnationaler Modellrechnungen.

17 Zu den einzelnen Eigentumsfunktionen ndaher Roggemann (2010: 64ff.).

18 Vgl. Kelso/Adler (1958: 15); unter Bezug auf Pollock vs. Farmers’ Loan & Trust Co., United States Supreme Court Reports (Bd. 157, 1895,
S. 429ff.): ,For what is the land but the profits thereof? .... A devise of the rents and profits or of the income of lands passes the land

itself both at law and in equity*“.

19 Siehe auch Hoscher (1996: 109): ,,Geld und Privateigentum bilden den kategorialen Rahmen des Marktprozesses, in dem die Akkumula-
tion durch das Verhiltnis von Zinssatz und erwarteter Profitrate bestimmt wird.”

20 Vgl. Charles (1964): ,[P]roperty performs the function of maintaining independence, dignity and pluralism in society by creating zones
within which the majority has to yield to the owner. Whim, caprice, irrational and ‘antisocial’ activities are given the protection of law ...“

21 Vgl. Hamilton (1788): ,In the main, it will be found that a power over a man’s support is a power over his will.“



Wirtschaftliche Unabhédngigkeit wird damit zu
einer wichtigen Bedingung fiir die Entfaltung
personlicher und politischer Freiheit.

Teilfunktionen des Eigentums

In diesem Zusammenhang lassen sich zusam-

mentfassend vier rechtliche Teilfunktionen des

Eigentums unterscheiden (Roggemann 2010: 64ft.;

ders. 1997: Heft 6, 194f.; Heft 7, 225f.):

- die primére sachenrechtliche Zuordnungs- und
Abwehrfunktion durch Zuordnung der vier-
fachen Rechtsmacht des/der idealtypischen
Eigentiimer_in: zu besitzen, zu nutzen, zu ver-
fiigen sowie alle nichtberechtigten Nichteigen-
timer_innen hiervon auszuschliefen;

- die oOkonomische Funktion der Zuordnung
von Eigentumswert, Haftung und Risiko;

— die Individualfunktion der personenrechtlichen
Existenz- und Freiheitssicherung;

— die gesellschaftliche Integration und Wahrung
sozialen Friedens: die Sozialfunktion.

Diese Teilfunktionen und die hinter ihnen stehen-

den Verfassungsrechtsgiiter stehen zueinander in

einem permanenten Spannungsverhdltnis und
missen immer wieder gegeneinander ausgewo-
gen werden.

Fokus: Die Sozialfunktion des Eigentums

Positivrechtlich ist die Sozialfunktion des Eigen-
tums uniibersehbar im Verfassungsprinzip des So-
zialstaats (Art. 20 Abs. 1 GG) sowie in den Sozial-
bindungs- und Gemeinwohlklauseln des Art. 14
Abs. 2 S. 1 und 2 GG verankert.?? In einer Reihe
richtungweisender Entscheidungen hat das Bun-
desverfassungsgericht einerseits den Schutzbereich
der grundgesetzlichen Eigentumsgarantie den Be-
dirfnissen der gegenwdrtigen Wirtschaftsgesell-
schaft und den Anforderungen des Sozialstaats-
grundsatzes entsprechend ausgeweitet, anderer-
seits die aus der Sozialfunktion folgenden Schran-
ken des Eigentums und seiner Rechtsausiibung
konkretisiert und enger gezogen. Diesen sozial-

staatlichen Interpretationsfortschritt illustrieren
insbesondere folgende Entscheidungen:

(1) Dem Wohnraumzweckentfremdungs-
Beschluss vom 21.1.1974 (BVerfGE 38, 348)
lag ein Streitfall wegen der Umwandlung
eines Wohnhauses in Frankfurt/Main in ein
Bordell zugrunde. Gegen den Hauseigenti-
mer war wegen Verstofles gegen das gesetz-
liche Verbot der Zweckentfremdung von
Wohnraum ein Buf3geldbescheid ergangen.

Das BVerfG erkldarte das gesetzliche Zweckent-
fremdungsverbot fiir verfassungsmaifiig: Die ver-
tassungsrechtliche Forderung einer am Gemein-
wohl ausgerichteten Nutzung des Privateigen-
tums (Art. 14 Abs. 2 GG) umfasst das Gebot der
Riicksichtnahme auf die Belange derjenigen Mit-
biirger_innen, die auf die Nutzung der betref-
fenden Eigentumsgegenstinde angewiesen sind
(BVerfGE 37, 132, 140). Dieses Angewiesensein
der Mitbiirger_innen begriindet einen sozialen
Bezug und eine besondere soziale Funktion dieser
Eigentumsgegenstande.

(2) Im Mitbestimmungsurteil vom 1.3.1979
(1 BvR 532/77, BVerfGE 50, 290 = NJW 1979,
699) erklart das BVerfG die erweiterte Mitbe-
stimmung der Arbeitnehmer_innen nach
dem Mitbestimmungsgesetz vom 4.5.1976,
wonach in Unternehmen in der Form von
Kapitalgesellschaften mit in der Regel mehr
als 2.000 Arbeitnehmer_innen der Aufsichts-
rat je zur Hélfte aus Mitgliedern der Anteils-
eigner_innen und der Arbeitnehmer_innen
besteht, jedoch im Konfliktfall die Zweitstim-
me des/der Vorsitzenden stets den Ausschlag
gibt, fiir verfassungsmafig.

Das verfassungsrechtlich geschiitzte Eigentum, so
argumentiert das Gericht in diesem viel diskutier-
ten Urteil, sei zwar durch Privatntitzigkeit, d.h.

22 Dazu grundlegend unter Einbeziehung des englischen und amerikanischen Rechts Rudolph (1960: 12ff., 41ff.).
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Zuordnung zu einem Rechtstrdger gekennzeich-
net und habe die Aufgabe, diesem einen Freiraum
im vermogensrechtlichen Bereich zu sichern.
Das BVerfG differenziert jedoch die Funktion des
Eigentums und seinen verfassungsrechtlichen
Schutz je nach dem, ob es unmittelbar als Ele-
ment der Sicherung der personlichen Freiheit die-
ne oder nicht: ,Dagegen ist die Befugnis des Gesetz-
gebers zur Inhalts- und Schrankenbestimmung umso
weiter, je mehr das Eigentumsobjekt in einem sozialen
Bezug und einer sozialen Funktion steht”. Zwar um-
fasse der Schutz des Art. 14 GG auch das Anteils-
eigentum und das Eigentum der Unternehmens-
trager_innen. Deren Beschrinkungen durch das
Mitbestimmungsgesetz seien jedoch als Inhalts-
und Schrankenbestimmung im Rahmen zulds-
siger Sozialbindung des gesellschaftsrechtlich
vermittelten Anteilseigentums an grofleren Un-
ternehmen hinzunehmen.

(3) Als bedeutsamer und viel diskutierter
Wendepunkt in der Rechtsprechung ist der be-
rithmte Nassauskiesungs-Beschluss des BVerfG
vom 15.7.1981 (BVerGE 58, 300) angesehen
worden. Einem Eigentiimer, der seit 1936 auf
seinen Grundstiicken Kiesbaggerei betrieb,
war die von ihm zur Fortsetzung des Kiesab-
baus beantragte Erlaubnis nach dem Wasser-
haushaltsgesetz verweigert worden, da dies
die Trinkwasserversorgung einer nahegelege-
nen Stadt gefdhrdete. Ein Antrag auf Entscha-
digung wurde ebenfalls abgelehnt.

Das Gericht erkldrte die aus dem Wasserschutzrecht
folgenden Beschrinkungen des Grundeigentums
fir verfassungsmafiig: ,Das Grundgesetz hat dem
Gesetzgeber den Auftrag zugewiesen, eine Eigentums-
ordnung zu schaffen, die sowohl dem privaten Inter-
esse des einzelnen als auch denen der Allgemeinheit
gerecht wird.” — , Die Gewidhrleistung des Privateigen-
tums als Rechtseinrichtung verbietet zwar, daf$ solche
Sachbereiche der Privatrechtsordnung entzogen wer-

den, die zum elementaren Bestand grundrechtlich ge-
schiitzter Betitigung im vermogensrechtlichen Bereich
gehdren, und dafS damit der durch Art. 14 gesicherte
Freiheitsbereich aufgehoben oder wesentlich geschmii-
lert wird. Daraus folgt jedoch nicht, daf3 jedes Rechts-
gut von Verfassungs wegen einer privatrechtlichen
Herrschaft unterworfen sein miisse. Die Gewdhrleis-
tung des Rechtsinstituts wird nicht angetastet, wenn
fiir die Allgemeinheit lebensnotwendige Giiter zur
Sicherung iiberragender Gemeinwohlbelange und zur
Abwehr von Gefahren nicht der Privatrechtsordnung,
sondern einer Offentlich-rechtlichen Ordnung unter-
stellt werden” (BVerGE 58, S. 339).

Dieser vom BVerfG begriindete sozialstaatli-
che Funktionswandel des Eigentums?* dokumen-
tiert den offenen Entwicklungsprozess des Rechts-
instituts Eigentum. Dieser Interpretationsprozess
bedarf der Ergdnzung und Fortfithrung durch den
okologischen Verfassungsgrundsatz der Nach-
haltigkeit. Ob und wann verfassungsrichterliche
Rechtsfortbildung den Weg auch zu einem sol-
chen 6kologischen Funktionswandel des Eigen-
tums finden wird, ist offen. Die vorgeschlagene
Gesetzesanderung konnte diesen filligen Entwick-
lungsprozess beschleunigen. Weitgehend unge-
kldrte rechtliche und wirtschaftliche Auswirkun-
gen der vorgeschlagenen Ergdnzung des § 903 BGB,
insbesondere im Hinblick auf Gleichbehandlung
und Wettbewerbsfahigkeit, lassen jedoch die Un-
terstiitzung eines vorangehenden Interpretations-
wandels in Rechtsliteratur und Rechtsprechung
als empfehlenswert erscheinen.

Einheitseigentum und seine Differenzierung

Die herrschende Auffassung geht (noch) von
einem einheitlichen Inhalt des Eigentums aus,
der nicht nach Eigentumsobjekt, d.h. den unter-
schiedlichen Eigentumsgegenstdnden (wie z.B. be-
weglichen Sachen und Grundstiicken) oder nach
Eigentumssubjekt, d.h. den unterschiedlichen Tra-
gern des Eigentumsrechtes (wie z.B. Wohnungs-
oder Aktieneigentiimer_innen) unterscheidet.?*

23 Zu dieser ,kopernikanischen Wende” vgl. grundlegend Bohmer (1988: 2561ff.).

24 Zum Ausgangspunkt, ,dafl der zentrale und einheitliche Eigentumsbegriff auf einer rechtspolitischen Grundentscheidung” beruhe, vgl.
Westermann et al. (2011: 42); klarer Westermann (1953: 112f.) unter Hinweis auf vorangegangene Gegenmeinungen. Exemplarisch fiir
das normativistische, sozialokonomische Voraussetzungen negierende Verstdndnis des Eigentumsbegriffs Palandt/Bassenge, § 903 BGB,
Rdn. 1: ,als formaler Zuordnungsbegriff ist er [der Eigentumsbegriff] unwandelbar und fiir alle Sachen gleich”.



Anstelle dieses mit Recht kritisierten ,allge-
meinen, entleerten Eigentumsbegriffs” wird seit
Langem eine Ausdifferenzierung des Eigentums-
begriffs und der ihm zugeschriebenen Rechtsfol-
gen entsprechend der ,Abstufung verschiedener
Eigentumsinhalte” und ihrer ,modifizierte(n),
qualitativ unterschiedliche(n) Zuordnungsposi-
tionen” vorgeschlagen.” Geteilte Eigentumsbe-
griffe mit verschiedenen Eigentumsarten wurden
insbesondere unter dem Einfluss gemeinschafts-
bezogener Rechtsideologien des Nationalsozialis-
mus nach 1933 und des Staatssozialismus nach
19452 entwickelt. Das in den staatssozialistischen
Wirtschaftssystemen angestrebte und weitgehend
auch durchgesetzte Konzept der Beseitigung des
Privateigentums an den Produktionsmitteln er-
wies sich als erfolglos.?” ,Statt von einem Extrem
des isolierten Einzelnen wird zeitweilig das an-
dere Extrem, die ,Volksgemeinschaft’ zum Aus-
gangs- und Mittelpunkt der Eigentumsordnung*
(Hecker 1990: 245). Das Ende des Staatssozialis-
mus vor einem Vierteljahrhundert leitete mit Pri-
vatisierung und Reprivatisierung der Staatswirt-
schaften eine allgemeine Renaissance des Privat-
eigentums ein.

Im Wirtschaftsverkehr der (postsozialisti-
schen) sozialen Marktwirtschaft treten heute vor
allem drei Eigentumsformen in Erscheinung:

— Privateigentum im engeren Sinne garantiert

personliche und wirtschaftliche Freiheit.
Anteils-
Eigentum organisiert wirtschaftliche Kraft un-
abhingig von individueller Leistungsfahigkeit
der Anteilseigner_innen.

— Gesellschaftsrechtlich vermitteltes

— Staatseigentum sichert ein Mindestmafl an
Gleichheit aller Biirger_innen.

Das in Kapitalgesellschaften verfasste Anteils-

Eigentum gewinnt erst mit der breiten Einfiih-

rung der beschrinkten Haftung in der zweiten
Halfte des 19. Jahrhunderts an Bedeutung.?® Da-
mit einher geht die Moglichkeit der Trennung
von Eigentum am Unternehmenstrdger und Un-
ternehmensleitung, aber auch der damit verbun-
dene Verlust an direkter Kontrolle (sogenanntes
Prinzipal-Agent-Problem).

Die hier zur Diskussion gestellte eigentums-
rechtliche Ausgestaltung des Externalisierungs-
verbots kann nach dem Gesagten als Konsequenz
der in Art. 14 (2) GG bestimmten Sozialpflicht
des Eigentums begriindet werden. Seit Langem ist
evident und wird auch von der Eigentumstheo-
rie zunehmend anerkannt, dass die Funktion des
Eigentums tiber den schlichten ,Sachbezug”
naturbesitzender und -unterwerfender Sachherr-
schaft hinaus einen spezifischen ,Sozialbezug”
besitzt?* und in dieser Dimension fiir die soziale
Integration als Element sozialer Stabilitdat, Demo-
kratie und 6konomischer Gerechtigkeit von zen-
traler Bedeutung ist. Eine weitergehende Rezep-
tion der neueren Erkenntnisse der Sozialwissen-
schaften, insbesondere der Soziologie und Poli-
tikwissenschaften, aber auch der Okologie durch
die Rechtswissenschaft, konnte diese Entwick-
lung verstiarken.

Einen Ausweg aus dem Dilemma eines er-
starrten Figentumsbegriffs und zugleich einen
Weg zur unabdingbaren Weiterentwicklung des
Eigentumsrechts, zur allméhlichen sozialstaatli-
chen Korrektur der bedrohlich zunehmenden
Fehlentwicklung der Eigentumsstruktur und der
aus dieser resultierenden wirtschaftlichen und so-
zialen Machtstrukturen hat das BVerfG in seiner
Eigentumsrechtsprechung insbesondere in seinem
richtungweisenden Mitbestimmungs-Urteil v. 1.3.
1979% gewiesen. Aus dem in dieser Entscheidung
angesprochenen funktionalen Zusammenhang, in

25 So Schultze von Lasaulx, AcP 151 (1950-51: 454), Besprechung von Westermann (1953: 113).
26 Das sozialistische Zivilrecht der DDR, das hier stellvertretend fiir andere staatssozialistische Rechtsordnungen herangezogen wird, kann-
te neben dem Individualeigentum in Form des personlichen Konsum-Eigentums und der ,absterbenden” Form des Privateigentums drei

weitere Formen kollektiven Eigentums in Gestalt des Staatseigentums (Volkseigentum, Staatsbetriebe), des genossenschaftlichen Eigen-
tums (landwirtschaftliche und handwerkliche Genossenschaften) und des gesellschaftlichen Eigentums (Parteien, Gewerkschaften,

Sportvereine). Dazu ndher Roggemann (1996: 24ff.).

27 Das staatssozialistische Eigentumssystem scheiterte mit seiner dysfunktional wirkenden Zuordnung von geteilten oder nur rudimenta-
ren Eigentiimerkompetenzen an Staatsbetriebe und Staatsverwaltungen und der Auflésung des Haftungsverbunds von individueller und
damit dezentraler Verfiigungsmacht und (personlichem) Eigentiimerrisiko.

28 Die Unternehmensform der Kapitalgesellschaft tauchte erstmals Ende des 16. Jahrhunderts in Grofbritannien auf (Ferguson 2009).

29 Vgl: dazu und zur Dogmatik- und Ideengeschichte des Eigentums sowie dessen historischer Relativitdt Hecker (1990: 18, 204, 252).

30 1BVR 532/77, BVerfGE 50, 290 = NJW 1979, 699.
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dem ein Eigentumsobjekt entweder der unmittel- sen dient, lasst sich mit dem BVerfG eine Rang-
baren Sicherung des personlichen Freiraums (z.B. und Stufenfolge aufstellen und aus ,,unterschied-
in eigenem, selbst genutztem Wohnraum) oder lichen Zuordnungspositionen” und zugeordne-
(nur) der Einkommenserzielung, unternehmeri- ten Rechten auf eine unterschiedliche Defini-
scher Tatigkeit und allgemeinen Vermdogensinteres- tionsmacht des Gesetzgebers schliefien:

Abbildung 1:

Funktionalitat des Eigentums in der deutschen Rechtsprechung

Zunehmender Sozialbezug

Eigentlmer i. S. des Zivilrechts (personliches Eigentum)

'

Eigentlmer i. S. des Zivilrechts (Grund-, Haus-, Produktionsmittel)

5

Eigentumer i. S. des Zivilrechts (Miteigentimer, Gesellschafter, Anteilseigner)

"4

Nichteigenttimer i. S. des Zivilrechts (Besitzer, Nutzer, Mieter)

Vs

Nichteigenttimer (Vertragspartner, Arbeitnehmer)

Nichteigentiimer (Betroffener, Nachbar, Passant, Naturmitnutzer)

Vs

Nichteigentimer (Anspruchsberechtigter, Rentner, Arbeitsloser)

Abnehmender Sachbezug

Hauseigentum (Wohnungseigentum)

e

Grundeigentum

e

Unmittelbares Produktionsmitteleigentum

e

Gesellschaftsrechtlich vermitteltes Produktionsmitteleigentum?!

e

Vermogenswerte private Rechtspositionen

Offentlich-rechtliche Versorgungsanspriiche

Quelle: Roggemann (1997), weiterentwickelt in Lowitzsch et al. (2008: Annex IV, 114).

31 Vgl. zu diesem Zusammenhang treffend Badura (1983: § 10, 386f.): ,In Groflunternehmen ist der personale Bezug auf individuell ausge-
iibte Eigentumsrechte mehr oder weniger abgeschwicht. In allen diesen Richtungen ist die Gemeinschaftsbezogenheit des Wirtschafts-
eigentums augenfallig.”
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— Dem abnehmenden personalen Sachbezug
zwischen Eigentumsobjekt und Eigentiimer_in
entspricht ein

- zunehmender Sozialbezug zwischen Eigen-
tumsobjekt und Gesellschaft.

Dieser Zusammenhang begriindet eine dement-

sprechend zunehmende eigentumsgestaltende

oder die Eigentumsausiibung einschrinkende

Kompetenz des Gesetzgebers. Innerhalb dieses

Koordinatensystems steht auch der Rechtspre-

chung zur Konfliktldsung eine grofie Bandbreite

von Abwigungsargumenten zur Verfligung. Die
hier zur Diskussion stehende Novellierung des

§ 903 BGB kann als Fortsetzung dieser Entwick-

lungslinie angesehen werden.

Schrankensystem und Wesensgehalt des Eigentums
im Kontext des Novellierungsvorschlag zu § 903 BGB

Eigentum kommt sowohl als subjektives Recht in
seiner konkreten Auspriagung eines dem/der ein-
zelnen Eigentiimer in zustehenden Individual-
rechts wie auch als Rechtsinstitut und objektiver
Bestandeteil einer sozialstaatlich verfassten Markt-
wirtschaft in einem System von Inhaltsbestim-
mungen, Schranken und ,Schranken-Schranken*
zur Wirkung:

Inhaltsbestimmung durch Gesetzgeber

(Art. 14 Abs. 1 5.2 GG)

Unter Beriicksichtigung:

— der ,Interessen der Allgemeinheit” (Nassauskie-
sungs-Beschluss des BVerfG);

— des Sozialstaatsgrundsatzes (Art. 20 Abs. 1; 28
Abs. 1 GG) als allgemeine inhaltliche Schranke;

— der Sozialpflichtigkeit des Eigentums (Art. 14
Abs. 2 S.1 GQG) als spezielle Inhaltsschranke;

— Gemeinwohlbindung als spezielle Schranke
der Rechtsausiibung ( Art. 14 Abs. 2 S. 2 GG).

~Schranken-Schranken” dieser potenziell

Schranken setzenden Inhaltsbestimmungs-

kompetenz des Gesetzgebers sind:

— Wesensgehaltsgarantie (Art. 19 Abs. 2 GG);

— Verhiltnismafdigkeitsgrundsatz;

— generell abstrakte gesetzliche Regelung (keine
Enteignung).

Die Wirkung der Wesensgehaltsgarantie

sowohl der Individual- wie der Institutsgarantie

des Eigentums wird gesehen® in:

,Mindestinhalt“ und
,Kernbestand” der Eigentiimerbefugnisse, ins-
besondere der Verfiigungsbefugnis:

— fortdauernder Privatniitzigkeit (Mindestmafd

— einem unentziehbaren

einer , Figentumsrendite®);
— zeitlicher Unbegrenztheit des Eigentums.

Diese Wesensgehaltsgarantie des Eigentums, ins-
besondere der darin enthaltene — theoretische —
JEwigkeitsanspruch” im Gegensatz zum grund-
satzlich verjahrbaren schuldrechtlichen Anspruch,
macht die vorstehend umrissene verfassungsrecht-
liche Institutsgarantie des Privateigentums zu-
gleich zu einem - bisher in der Eigentumstheorie
verkannten — Hauptargument fiir die hier disku-
tierte Novellierung des § 903 BGB durch Einfiih-
rung einer verbindlichen Regelung der Rechts-
ausiibung und unter Berticksichtigung des Nach-
haltigkeitsgrundsatzes. Eine rechtlich wie bisher in
ihrer Verfiigung tiber Naturressourcen schranken-
lose Fortsetzung der Eigentumsrechtsausiibung
bezogen auf natiirliche Ressourcen im Produk-
tionsprozess, der zugleich immer auch notwen-
dig einen Eigentumsproduktionsprozess darstellt,
schlieft nicht nur, entsprechend bisheriger
Rechtsauffassung, den Sachzugriff anderer Nicht-
berechtigter gem. § 903 Satz 1, 2. Halbs. BGB und
deren Teilnahme an diesem Eigentumsproduk-
tionsprozess aus. Mit zunehmendem Verbrauch

32 Vgl. Pieroth/Schlink (2002:. 69, 238); zu den folgenden Elementen vgl. BVerfG v. 7.7.1971, 1 BvR 765/66, NJW 1971, 2163, dazu Résch

(2009, § 903 BGB, Rdn. 5).
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und schlief}licher Erschdpfung der fiir den Pro-
duktionsprozess notwendigen Ressourcen wiirde
die Fortsetzung derartiger Rechtsausiibung un-
vermeidlich zur voraussehbaren Einschridnkung
und zunehmenden Aufhebung des Privateigen-
tums im Produktionsprozess fithren.

Zusammengefasst heif3t das, ohne gesetz-
geberische Inhaltsbestimmung durch Einfithrung
des Nachhaltigkeitsgrundsatzes in das Eigentums-
recht wiirde das Privateigentum als Produktiv-
eigentum sich mangels Rohstoffressourcen in
absehbarer Zukunft selbst autheben. Die Verfas-
sungsgarantie des Privateigentums als Wirtschafts-
eigentum wdre damit im wahrsten Sinne des
Wortes gegenstandslos.

4. Rechtliche Verankerung eines
eigentumsrechtlich ausgestalteten
Externalisierungsverbots?

Bereits aus der diskutierten Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts zur Sozialpflicht des
Eigentums ldsst sich das Externalisierungsverbot
rechtfertigen:

(1) Im Hinblick auf die Begriindung der Verfas-
sungsmafigkeit des Externalisierungsverbots be-
griindet das Angewiesensein der Mitbiirger_in-
nen auf die Lebensgrundlage der Allgemeinheit
einen sozialen Bezug. Bezugspunkt der verfas-
sungsrechtlichen Forderung einer am Gemein-
wohl ausgerichteten Nutzung des Privateigentums
(Art. 14 Abs. 2 GG, s.o. Wohnraumzweckentfrem-
dungs-Beschluss des BVerfG) umfasst hier das Ge-
bot der Riicksichtnahme auf den Anspruch der
Mitbiirger_innen auf eine intakte Umwelt. Diese
Riicksichtnahme manifestiert sich dann in einem
Nachhaltigkeitsgebot mit korrespondierendem
Externalisierungsverbot.

(2) Ein Verbot wire auch als Eingriff in Art. 14 als
zuldssige Inhaltsbestimmung verfassungsgemafs.
Dabei ist zu berticksichtigen, dass die Abstufung

der Eingriffstiefe, die eine weitergehende Befug-
nis zur Inhaltsbestimmung bei abnehmendem
personlichem Bezug annimmt (s.o. Mitbestim-
mungsurteil des BVerfG), analog beim Spannungs-
verhdltnis zwischen Anteilseigentum und Exter-
nalisierungsverbot zu einer ebenfalls sehr weit-
gehenden Befugnis fiihrt.

(3) Eine solchermafien ausgestaltete Inhaltbe-
stimmung wirde auch keine Entschadigungs-
pflicht — etwa als enteignungsgleicher Eingriff —
nach sich ziehen. Eine Verpflichtung zur Nutzung
nur unter der Voraussetzung der Internalisierung
ist als Minus bereits in einer mit dem Schutz na-
tiirlicher Ressourcen gerechtfertigten Inhaltsbe-
stimmung als — entschddigungsloser — Beschréan-
kung des Eigentumsrechts (s. 0. Nassauskiesungs-
Beschluss des BVerfG) enthalten. In dem zitierten
Fall hatte die Inhaltbestimmung fiir den Eigen-
timer sogar zur Wertlosigkeit des Eigentums-
objektes gefiihrt.

Das Externalisierungsverbot muss sich jedoch am
Mafdstab des ausgewogenen Verhdltnisses der In-
teressen der Beteiligten messen lassen. Diese mul-
tifunktionelle Wirkung des Eigentums, insbeson-
dere im Hinblick auf seine Sozialfunktion, formu-
liert das Bundesverfassungsgericht als rechts-
politischen Auftrag an den inhaltsbestimmenden
und schrankensetzenden Gesetzgeber wie folgt®:
nDer Inhalt und Schranken des Eigentums bestim-
mende Gesetzgeber geniefst keine unbeschrinkte Ge-
staltungsfreiheit (vgl. BVerfGE 101, 239, 259). Er hat
bei der Erfiillung des ihm in Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG
erteilten Gestaltungsauftrags sowohl der verfassungs-
rechtlich garantierten Rechtsstellung des Eigentiimers
als auch dem aus Art. 14 Abs. 2 GG folgenden Gebot
einer sozialgerechten Eigentumsordnung Rechnung zu
tragen und muss deshalb die schutzwiirdigen Interes-
sen der Beteiligten in einen gerechten Ausgleich und
ein ausgewogenes Verhdltnis bringen. Eine einseitige
Bevorzugung oder Benachteiligung steht mit den ver-
fassungsrechtlichen Vorstellungen eines sozialgebun-
denen Privateigentums nicht in Einklang.”

33 In seinem Beschluss vom 22.2.2001 - 1 BvR 198/98. Vgl. auch BVerfGE 101, 54, 74.



Hier kommt es darauf an, wo das Externali-
sierungsverbot zu verorten ist. Als sachgerechte
Annahme erscheint, dass hauptsdchlich Unter-
nehmen, insbesondere Kapitalgesellschaften oder
aber dhnlich strukturierte Unternehmenstrager
wie etwa eine GmbH & Co. KG, betroffen sein wer-
den. Die folgenden Ausfiihrungen konzentrieren
sich daher auf das vermittelte Figentum an Pro-
duktionsmitteln; Handwerk und Dienstleistungs-
sektor werden bewusst nicht behandelt. Im Zu-
sammenhang mit dem ausgewogenen Verhdltnis
der Interessen der Beteiligten kommt daher einer-
seits der spezifischen Form des Anteilseigentums
an Produktionsmitteln an sich und andererseits
der Manifestation der Sozialfunktion im Verhalt-
nis zwischen (Anteils-)Eigentiimer_innen und
Manager_innen eine besondere Bedeutung zu.

Eigentum und Kontrolle des Eigentums
an Produktionsmitteln

Gerade im Hinblick auf den Zusammenhang zwi-
schen Eigentum und der Kontrolle tiber Produk-
tionsmittel traten Defizite der Eigentumsrechte
zutage, wie die nachfolgenden Zitate anschaulich
belegen:

»In den wichtigsten Bereichen unserer politi-
schen Okonomie wird die Mehrzahl natiirlicher
Personen zunehmend von jeglicher Eigentiimer-
beziehung zu Produktionsmitteln effektiv ausge-
schlossen: Das Eigentumsverhdltnis zu einem
Unternehmen ist bereits schwach, in dem Fall,
dafl das Individuum Aktionar bzw. Anteilseig-
ner ist. Es hort auf zu existieren, wenn das In-
dividuum lediglich als vertraglich Berechtigter
einen Anspruch auf Rentenzahlungen oder an-
dere Leistungen gegen einen Trust oder ein
dhnliches Institut besitzt, welches das dingli-
che Recht an den Aktien bzw. Anteilen und an
anderen von dem Unternehmen ausgegebe-
nen Wertpapieren hat” (Berle 1959: 22).

Und unter Bezug auf das obige Zitat:

,Heutzutage ist diese Feststellung aus den spa-
ten S50er Jahren, daf3 das Eigentum von der
Kontrolle an den Produktionsmitteln getrennt
worden ist, ein Gemeinplatz. Vielmehr halten
wir jetzt, mit der Verbreitung von Pensions-
fonds, Trusts und Fonds auf Gegenseitigkeit
sowie der hohen Konzentration von Unter-
nehmenswertpapieren im treuhédnderischen
Besitz der Banken, den Beweis in den Héanden,
daf’ das Eigentum selbst als operatives Institut
schwindet. Wir haben in der Entwicklung des
Eigentums - hinsichtlich des Eigentums an
Produktionsmitteln — eine Stufe erreicht, auf
der eine Person als Eigenttimer gilt, weil sie ein
Stiick Papier besitzt, das dies bestatigt. Aller-
dings ist die einzige wirkliche Befugnis fiir den
Inhaber dieses Papiers das Recht, unter be-
stimmten Bedingungen, Einkiinfte daraus zu
erhalten”( Kelso 1960: 3).

Im Zuge der Ausdifferenzierung des Wirtschafts-
verkehrs, insbesondere mit dem Aufkommen der
Kapitalgesellschaft, reichten die einfachen For-
men des Eigentumserwerbs und der Eigentums-
nutzung durch den Eigentiimer-Besitzer nicht mehr
aus. Daraus entwickelten sich wirtschaftsrechtliche
Eigentumssurrogate (z.B. verbrieftes Anteilseigen-
tum), die an Abstraktion zunahmen (siehe Abbil-
dung 2). Wirtschaftliches Eigentum fihrt im
Ergebnis dazu, dass der/die Besitzer_in das Recht
zur (nicht missbrauchlichen) Nutzung, zum Be-
sitz und teilweise auch zur Verfiigung dariiber
behilt. Dem/der formalen Eigentiimer_in kommt
anstelle von , Sachherrschaft” eine abstrakte, ver-
mittelte Kontrollbefugnis zu; sein/ihr formales
Eigentum stimmt nicht mehr mit dem idealtypi-
schen Bild des/der Eigentiimer_in tiberein.*

34 Konsequenterweise erwog der Gesetzgeber bei Verabschiedung der neuen deutschen Insolvenzordnung, das Sicherungseigentum anders

als ,echtes” Eigentum zu behandeln, was ihm denn auch den Vorwurf der Enteignung auf kaltem Wege eintrug.
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Abbildung 2:

Differenzierung des Eigentums nach Abstraktionsgrad und MaB an Verantwortung
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Quelle: Lowitzsch et al. (2008: Annex IV, 116).

Der urspriingliche unternehmerische Haftungszu-
sammenhang wurde also zerschnitten durch die
von unternehmerischen Haftungsbeziigen eines
individualisierbaren Eigentumssubjekts und des-
sen allgemeinen und speziellen Sozialbindungen
weitgehend gelOsten internationalen Kapitalkon-
zentrationen, etwa in Form von Investitionsfonds.
Diese stellen eine neue Form nunmehr interna-
tionaler, suprastaatlicher Vergesellschaftung und
daraus resultierender Anonymisierung von Pri-

vateigentum mit ebenfalls negativen Folgen dar.
Gleichzeitig sind unmittelbare (negative) Auswir-
kungen der Produktionsprozesse in den immer
langer werdenden Wertschopfungsketten der
Globalisierung immer schwieriger nachzuverfol-
gen. Dieser besonderen Struktur mit ihren Defi-
ziten hinsichtlich des Haftungszusammenhangs
ist insbesondere bei der erwdhnten Interessen-
abwagung Rechnung zu tragen.



Das Externalisierungsverbot als Ausfluss der
Sozialfunktion

Das Externalisierungsverbot kann in diesem Zu-
sammenhang als Spiegelseite der immer abstrakter
werdenden Beziehung zwischen Eigentiimer_in
und Unternehmenstrdger_in gesehen werden: Auf
der einen Seite steht die Beziehung von Unter-
nehmenstdtigkeit und tatsdchlicher Auswirkung
der Externalisierung, die immer abstrakter und
schwieriger zu fassen ist. Auf der anderen Seite
lebt aber der/die Eigentiimer in — wie eben auch
der/die Nichteigentiimer_in — in derselben Um-
welt, die davon immer langfristiger und zuneh-
mend irreversibel betroffen ist. In demselben
Mafle, in dem das Angewiesensein der Mitbiir-
ger_innen auf die Lebensgrundlage der Allge-
meinheit im sozialen Bezug der Gesellschaft nicht
mehr, z.B. durch den Protest gegen die fassbar
lokale Auswirkung der Externalisierung, ausrei-
chend Ausdruck finden kann, ist eine abstrakte
Inhaltsbestimmung des Figentums am Unterneh-
menstrager an und fiir sich notwendig.

Dieser Grundgedanke findet sich eben auch
in der Rechtsprechung des BVerfG wieder: Nach
den Grundsdtzen aus dem Mitbestimmungsurteil
(s.0.) nimmt die Eingriffsbefugnis des Gesetzge-
bers zur Inhaltsgestaltung und Schrankenbestim-
mung, wie das BVerfG in stdndiger Rechtspre-
chung herausgearbeitet hat, mit fortschreiten-
dem Sozialbezug zu.*> Im Hinblick auf die Auswir-
kungen ungehemmter Externalisierung heif3t
das, dass diese schlichtweg alle Biirger_innen -
nicht etwa nur Anwohner innen oder Verbrau-
cher_innen - betreffen. Anders ausgedriickt, fiihrt
das gesellschaftliche Bedirfnis aller Generatio-
nen nach Nachhaltigkeit damit zu maximalem
Sozialbezug. Mit dieser Rechtsprechung nimmt
das BVerfG implizit die unvermeidbare Modifi-
kation der herrschenden Vorstellung vom ,Ein-

heitseigentum® vor. Zugleich bestédtigt es die The-
se vom urspriinglichen personalen Legitimations-
grund des durch eigene Arbeit des/der Eigentiimer_
in erworbenen Privateigentums: Dessen verfas-
sungsrechtlicher Schutzanspruch gem. Art. 14 GG
nimmt proportional zu dessen zunehmender Ent-
personlichung durch mehrfach vermittelte, ano-
nymisierte ,Eigentiimerrechtspositionen” in Ge-
stalt von eigentumsobjektfernen ,Finanzproduk-
ten” ab. Nicht so sehr die undurchschaubare
Wertschopfungskette, sondern vielmehr der Ab-
fluss von Gewinnen tiber die Investorenkette bei
gleichzeitig schwindender Einflussmoglichkeit
des/der Einzelnen ist also entscheidend.

An diesem Punkt setzt das eigentumsrecht-
lich ausgestaltete Externalisierungsverbot an, in-
dem es als Ausfluss der Sozialfunktion des Eigen-
tums hier Kompensation schafft. Es gleicht das
immer dinner werdende Band zwischen for-
malem/formaler Eigenttimer_in, der/die aber sei-
ne/ihre eigentlichen Eigentumsrechte und auch
die damit verbundene Sozialpflichtigkeit gar
nicht wahrnehmen kann, und dem vom Manage-
ment verwalteten Eigentumsobjekt aus und tragt
somit dazu bei, die Balance wiederherzustellen.
Anders gesagt kann das Externalisierungsverbot
als Konsequenz des Prinzipal-Agent-Problems
durch Einhegung der Marktkréfte dazu beitragen,
ein Minimum an Nachhaltigkeit zu gewéhrleis-
ten. Ein solcher Eingriff, durch die (verldngerte)
Sozialfunktion des Eigentums begriindet, steht
auch — wie dargelegt — prinzipiell in Ubereinstim-
mung mit der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts und widre somit als Eigentums-
schranke nach Art. 14 (1) S. 2 GG legitim. ODb frei-
lich eine Durchsetzung dieses Verbots im nationa-
len Alleingang auch als Gegengewicht zur
Globalisierung sinnvoll ist, mag dahin stehen.
Daher scheint es geboten, eine europdische Lo-
sung, ggf. auch eine europarechtliche anzustreben.

35 Grundlegend hierzu das ,Mitbestimmungsurteil” des BVerfG vom 12.2.1979 (BVerfGE 50, 290, 342); dazu Thormann (1996: 188ff.).
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5. Vergleich mit dem Eigentumsrecht
anderer europaischer Lander

Aufgrund der transnationalen Dimension einer
Durchsetzbarkeit des Externalisierungsverbots
stellt sich die Frage nach einer Begriindbarkeit
eines solchen Verbots auch in anderen EU-Mit-
gliedstaaten. Da an dieser Stelle nicht im Einzel-
nen auf die Ausgestaltungen des Eigentumsrechts
in allen europdischen Landern eingegangen wer-
den kann, sollen anhand einiger Beispiele (Oster-
reich, Frankreich, Polen, Italien, Spanien und
Schweden) die unterschiedlichen Charakteristika
des Eigentumsrechts in den verschiedenen natio-
nalen Rechtsordnungen in Furopa in groflen Zii-
gen dargestellt werden. Auf diese Weise konnen
mogliche Ankntipfungspunkte fiir die Implemen-
tierung eines Externalisierungsverbots in anderen
europdischen Staaten identifiziert werden.

Der Schutz des Eigentums ist im Verfassungs-
recht aller untersuchten Mitgliedstaaten gewdhr-
leistet. Dabei hat die Einschrdnkung des Eigentums-
rechts in allen Fillen zwei Hauptkomponenten.
Zum einen erlaubt das jeweilige Verfassungsrecht
eine Enteignung privater Eigentlimer_innen aus
berechtigten bzw. dringlichen Griinden des offent-
lichen Interesses und des Allgemeinwohls. Gleich-
zeitig ist eine solche Moglichkeit der Enteignung
stets an die Pflicht gekoppelt, den/die Eigentii-
mer_in fiir den Verlust seines/ihres enteigneten
Eigentums entsprechend zu entschddigen. Zum
anderen sehen alle Verfassungen die Moglichkeit
vor, die Nutzung von Eigentum aus Griinden des
offentlichen Interesses einzuschrianken, wobei die-
se Schranken stets durch Gesetze zu regeln sind.

Ein moglicher Ankniipfungspunkt fiir die Ein-
fiihrung eines Externalisierungsverbots in anderen
europdischen Lindern kénnte eine wie in Deutsch-
land verfassungsrechtlich verankerte Sozialpflicht
des Eigentums bieten. Eine solche Sozialpflicht
lasst sich jedoch explizit nur in wenigen Verfassun-
gen anderer EU-Staaten finden. Unter den hier un-
tersuchten Lindern verfligen neben Deutschland
lediglich Italien und Spanien iiber eine in der
Verfassung festgeschriebene soziale Funktion des
Eigentums.

Neben einer verfassungsrechtlichen Sozial-
pflicht des Eigentums, die in den nationalen

Rechtsordnungen Europas nur wenig verbreitet
ist, konnten aber andere Ankniipfungspunkte zur
Implementierung eines Externalisierungsverbots
in den EU-Mitgliedstaaten bestehen. Vielver-
sprechend sind diesbeziiglich etwa verfassungs-
rechtliche Vorgaben zum Umweltschutz oder zur
nachhaltigen Wirtschaftsentwicklung, wie sie im
deutschen Grundgesetz in Art. 20a zu finden
sind. Tatsdchlich verfiigen die meisten untersuch-
ten Lander tiber entsprechende verfassungsrecht-
liche Regelungen (Osterreich, Frankreich, Polen,
Italien und Schweden). Hierbei sind zwei Lander
besonders hervorzuheben. In Italien verpflichtet
die Verfassung in Art. 41 die Regierung ausdriick-
lich dazu, die offentliche und private Wirtschafts-
tdtigkeit nach dem Allgemeinwohl auszurichten.
In Frankreich wurde im Jahr 2005 sogar eine so-
genannte Umweltcharta verabschiedet, die Teil
des franzosischen Verfassungsrechts ist. Sie ver-
pflichtet jeden Menschen, ,zur Erhaltung und
Verbesserung der Umwelt” (Art. 2) sowie ,zur Be-
seitigung der von ihm verursachten Umwelt-
schdden” (Art. 4) beizutragen. Schliefilich ver-
pflichtet sie die Politik, eine nachhaltige Entwick-
lung zu foérdern sowie ,Schutz und Erschliefung
der Umwelt, Wirtschaftsentwicklung und sozia-
len Fortschritt miteinander in Einklang zu brin-
gen” (Art. 6). Zwar enthdlt die Umweltcharta
weitreichende Vorgaben fiir die Regierung wie
auch fiir die Einzelnen, doch muss in diesem Zu-
sammenhang die Frage gestellt werden, ob und
wenn ja, welche Bindungswirkung das Recht der
Charta tatsdchlich hat.

Die hier diskutierten Beispiele (vgl. die Uber-
sicht im Anhang) zeigen, dass — trotz vieler Ge-
meinsamkeiten in Einzelaspekten — die Ausgestal-
tung des Eigentumsrechts in europdischen Lin-
dern heterogen ist. Obwohl eine Begriindung des
Externalisierungsverbots aus einer expliziten So-
zialpflichtigkeit des Eigentums wie in Deutsch-
land wohl die Ausnahme ist, bieten jedoch an-
dere verfassungsrechtliche Vorgaben zu Umwelt-
schutz, Nachhaltigkeit oder Allgemeinwohl in
den meisten EU-Lindern Ankniipfungspunkte
tir eine Implementierung. Inwieweit eine Umset-
zung in diesen Landern erfolgreich sein konnte,
kann hier jedoch nicht diskutiert werden.



6. AnknUpfungspunkt Eigentum im
europaischen Recht

Die Rechtsquellen der Europdischen Union ent-
hielten zunidchst keine Eigentumsverfassung.3¢
Allerdings entwickelte der Europdische Gerichts-
hof fiir Menschenrechte (EGMR) in Straf3burg sei-
ne eigene Doktrin des umfassenden Eigentums-
schutzes, die auf der Europdischen Menschen-
rechtskonvention von 1950, dem Vertrag zur
Griindung der Europdischen Gemeinschaft (EGV)
und dem Vergleich der nationalen Verfassungen
beruht. Die Rechtsprechung des EGMR hat
grundlegende Gemeinsamkeiten mit der Auffas-
sung des deutschen Bundesverfassungsgerichts,
obwohl einige westeuropdische Verfassungen In-
halt, Schranken und soziale Verantwortung des
Eigentums nicht in gleichem Umfang anerken-
nen (s.o. IV). 2001 wurde diese Entwicklung
durch die Charta der Grundrechte der Europé-
ischen Union ergdnzt und vorangebracht, die
schlieSlich mit Inkrafttreten des Reformvertrags
von Lissabon Ende 2009 bindendes européisches
Recht wurde.

Européisches Gemeinschaftsrecht im engeren
Sinne

Eigentumsrecht ist als Europarecht vom Griin-
dungsvertrag der Europdischen Gemeinschaft zu-
ndchst nicht formuliert worden. Vielmehr hilt
sich der EGV in der Eigentumsfrage bewusst zu-
rick und stellte in Art. 295 EGV (heute Art. 345
AEUV) fest: , Dieser Vertrag laf3t die Eigentumsord-
nung in den verschiedenen Mitgliedstaaten un-
bertihrt.” Andernfalls wére das Projekt der euro-
pdischen Integration auch kaum von Beginn an
in Anbetracht vielfaltiger Gegensdtze und unter-
schiedlicher Traditionen im Eigentumssystem
mehrheitsfahig gewesen.?” Indes setzt die Gesamt-

logik der Vertrdge (Einschrdnkung nationaler Sub-
ventionen, Dienstleistungsfreiheit, Warenverkehrs-
freiheit®®) trotz der
Tendenzen (besonders im Agrarbereich) ein auf
Marktwirtschaft und (mindestens auch) Privat-
eigentum (Beutler et al. 1993: 63) beruhendes Wirt-
schaftssystem voraus. Dies kommt weiter in Art. 119
AEUV (ex-Artikel EGV) zum Ausdruck, der durch
den Maastricht-Vertrag von 1992 eingefiigt wur-

staatsinterventionistischen

de. Demnach ist die gemeinsame Wirtschaftspoli-
tik dem ,Grundsatz einer offenen Marktwirt-
schaft mit freiem Wettbewerb” verpflichtet, was
die Anerkennung von Privateigentum nahelegt.
Ebenso nimmt Art. 50 AEUV (ex-Art. 44 EGV),
der die Freiheit, Grundeigentum zu erwerben
und zu besitzen, verbrieft, im Zusammenhang
mit der Freiheit des Unternehmertums auf eine
private Eigentumsordnung Bezug.

In Ubereinstimmung mit Art. 345 AEUV und
der Aussparung eigentumsrelevanter Rechts- und
Politikbereiche sowie den Kompetenzzuweisun-
gen des Vertrags enthdlt auch das Sekundarrecht
der EU (Verordnungen, Richtlinien) kein spezifi-
sches Eigentumsrecht. Da das gesetzte EU-Eigen-
tumsrecht schwach ausgepragt ist, stellen sich die
geltenden Eigentumssysteme der Mitgliedstaaten
im Finzelnen nach wie vor recht unterschiedlich
dar. Ungeachtet des Vorbehalts zugunsten nationa-
ler Eigentumsordnungen in Art. 345 AEUV haben
sich jedoch ldngst vergleichbare Grundlinien und
Standards eines europdischen Eigentumsschutzes
entwickelt und das Eigentumsrecht ist als Ge-
meinschaftsgrundrecht anerkannt.*

Eigentum und Europdische Grundrechte

Eine teilweise abweichende und weitergehende Ent-
wicklung hat sich im Bereich der ,Europdischen
Grundrechte” vollzogen. Die Griindungsvertrége,
die ,Verfassung der EG“, enthielten keinen Grund-

36 Dies gilt auch fiir das verfassungsrechtliche und politische Problem der Privatisierung/Enteignung, das mit dem Eigentum zusammen-

héngt (Art. 345 AEUV (ex-Art. 295 EGV)).

37 Thiel (1991: 274ff.) untersucht die Frage, ob Art. 222 EGV (nunmehr Art. 295 EGV) nur die Verteilung der Eigentumsverhaltnisse (Priva-
tisierung oder Sozialisierung der Produktionsmittel) den Mitgliedstaaten tiberldsst, oder ob samtliche eigentumsrelevanten Garantien
aus dem EG-Regelungsbereich definitiv ausgeschlossen werden sollen.

38 Die Wechselwirkung von Eigentumsrecht und Niederlassungsfreiheit untersucht Riegel (1986: 2999).

39 Siehe EuGH, Slg. 1979, 3727 (Fall Hauer). Zum Rahmen eines europdischen Binnenmarktes in Gestalt einer , wettbewerbsfdhigen sozia-

len Marktwirtschaft” vgl. Art. 3 Abs. 3 EUV.
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rechtskatalog® Jedoch hat der EuGH in seiner
Rechtsprechung nach dem Vorbild des engli-
schen Common Law EG-Grundrechte durch Ent-
scheidungen in Einzelfdllen herausgearbeitet. Er
ist dabei ausgegangen von den Grundfreiheiten
der Vertrdge und den Bestimmungen der EMRK
sowie den iibereinstimmenden Verfassungstradi-
tionen der Mitgliedstaaten. Dieses Voranschrei-
ten des EuGH wurde inzwischen positivrechtlich
erhédrtet. Nach den Gemeinsamen Erkldrungen der
Gemeinschaftsorgane zu den Grundrechten von
1977 (ABL EG, C 103/77: 1; ,soft law”), bestdtigt
nun Art. 6 Abs. 1 EUV (eingefiihrt mit Art. F
Abs. 2 des Maastricht Vertrags), dass [d]ie Grund-
rechte, wie sie in der Europdischen Konvention
zum Schutz der Menschenrechte und Grundfrei-
heiten gewdhrleistet sind und wie sie sich aus den
gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der Mit-
gliedstaaten ergeben, [...] als allgemeine Grundsat-
ze Teil des Unionsrechts [sind]“. Des Weiteren be-
stimmt nunmehr Art. 6 Abs. 1 EUV, ,(d)ie Union
erkennt die Rechte, Freiheiten und Grundsitze an,
die in der Charta der Grundrechte der Europa-
ischen Union vom 7. Dezember 2000 in der am
12. Dezember 2007 in Straf3burg angepassten Fas-
sung niedergelegt sind; die Charta der Grundrechte
und die Vertrdge sind rechtlich gleichrangig”. Da-
mit haben die nationalen Gerichte und der EuGH
hinreichende Mittel in der Hand, um Akte der EU
an Grundrechten zu priifen.*

Eine wichtige Rolle spiele bei der Entfaltung
der Eigentumsfunktion im europdischen Rechts-
raum die Rezeption der Europédischen Menschen-
rechtskonvention (EMRK) und ihrer Auslegung
durch den EGMR (Peukert 1992). Art. 1 des Zu-
satzprotokolls von 1952 zur EMRK garantiert je-
dermann die ,Achtung des Eigentums”. Ent-
eignungen sind nur im offentlichen Interesse
und aufgrund eines Gesetzes moglich; unbertihrt
bleiben aber staatliche Gesetze, welche die Be-

nutzung des Eigentums im Allgemeininteresse
beschrinken. Der Systematik der Eigentums-
rechtsprechung des BVerfG vergleichbar, sind
Enteignungsschranken einerseits und Schranken-
bestimmungsregeln andererseits in ihrem Wir-
kungsmechanismus zu unterscheiden — Nutzungs-
einschrdnkungen begriinden keine Entschadi-
gungspflicht (Villiger 1993: 385). Auch die perso-
nenrechtliche Schutzfunktion des Eigentums hat
Anerkennung auf europdischer Ebene gefunden:
Der EGMR legt die Konvention so aus, dass die
Eigentumsgarantie nicht nur dingliche Rechte,
sondern sdmtliche wohlerworbenen Rechte ein-
schliefflich der Immaterialgiiterrechte umfasst
(Skouris 1995: 441; Villiger 1993: 384ft.).

Europdische Grundrechtscharta und
Sozialpflichtigkeit des Eigentums

Als Art. 17 der Europdischen Grundrechtscharta
2001 in den Nizza-Vertrag iibernommen wurde,
wurde die Definition in Bezug auf den Inhalt des
Eigentumsbegriffs prazisiert.*> Zu diesem Zeit-
punkt war die Grundrechtscharta kein zwingen-
des Recht und konnte daher von den Gerichten
nicht angewendet werden. Mit dem Inkrafttreten
des Europdischen Reformvertrages — einschlief3-
lich der Grundrechtscharta — am 1.12.2009 ist die
Charta zu einem Teil des bindenden europdischen
Rechts geworden. Die EU-Grundrechte-Charta er-
kennt in Art. 17 das Eigentumsrecht an. Auch
hier sind Beschrinkungen, welche die Nutzung
des Eigentums zeitlich, rdumlich oder sachlich
einschrdnken, zuldssig. Der Gesetzgeber ist wei-
terhin nach Art. 17 Abs. 1 S. 3 befugt, die Benut-
zung des Privateigentums im Allgemeininteresse
zu regeln, was der Figentumsgarantie der EMRK
und den mitgliedstaatlichen Ausformungen des
Eigentumsgrundrechts entspricht (vgl. Calliess/
Ruffert 2011).

40 Bemiihungen, einen solchen nachtraglich zu etablieren, sind fehlgeschlagen; die EG/EU als Organisation zum Signatar der Europédischen
Menschenrechtskonvention (EMRK) zu machen, wurde diskutiert, aber nicht realisiert.

41 Dagegen noch skeptisch zur Moglichkeit, aus der EMRK und den gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen einen Grundrechtsschutz he-
rauszudestillieren, Wassilios Skouris, Werbung und Grundrechte in Europa, Europdische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht (1995, S. 438, 439).

42 Artikel 17. Eigentumsrecht. (1) Jede Person hat das Recht, ihr rechtmifig erworbenes Eigentum zu besitzen, zu nutzen, dariiber zu ver-
fiigen und es zu vererben. Niemandem darf sein Eigentum entzogen werden, es sei denn aus Griinden des 6ffentlichen Interesses in den
Fallen und unter den Bedingungen, die in einem Gesetz vorgesehen sind, sowie gegen eine rechtzeitige angemessene Entschadigung fiir
den Verlust des Eigentums. Die Nutzung des Eigentums kann gesetzlich geregelt werden, soweit dies fiir das Wohl der Allgemeinheit

erforderlich ist. (2) Geistiges Figentum wird geschiitzt.



Nach stdndiger Rechtsprechung des EuGH
kann die unionsrechtliche Eigentumsgarantie kei-
ne uneingeschrankte Geltung beanspruchen, son-
dern muss im Hinblick auf ihre gesellschaftliche
Funktion gesehen werden.* Daraus ldsst sich auch
im Unionsrecht eine Ergdnzung der Gewdhrleis-
tung des Eigentums durch das Prinzip der Sozial-
pflichtigkeit ableiten.** In der Rechtssache T-65/98,
Van den Bergh Foods/Kommission, Slg. 2003,
11-4653, Rn. 170 fiihrt der EuGH in seiner Ent-
scheidung vom 23.10.2003 aus:

,Das Eigentumsrecht gehirt nach stindiger Recht-
sprechung zu den allgemeinen Grundsditzen des
Gemeinschaftsrechts; es ist aber nicht schranken-
los gewdhrleistet, sondern muss im Hinblick auf
seine gesellschaftliche Funktion gesehen werden.
Folglich kann die Ausiibung des Eigentumsrechts
Beschrinkungen unterworfen werden, sofern diese
Beschrinkungen tatsdchlich dem Gemeinwohl die-
nenden Zielen der Gemeinschaft entsprechen und
nicht einen im Hinblick auf den verfolgten Zweck
unverhdltnismdfSigen, nicht tragbaren Eingriff dar-
stellen, der die so gewihrleisteten Rechte in ihrem
Wesensgehalt antastet (u.a. Urteile des Gerichts-
hofes in der Rechtssache Hauer, Randnr. 23, vom
11. Juli 1989 in der Rechtssache 265/87, Schriider,
Slg. 1989,2237, Randnr. 15, und vom 5. Oktober
1994 in der Rechtssache C-280/93, Deutschlandl-
Rat, Slg. 1994, 1-4973, Randnr. 78).”

Damit kdme fiir eine europarechtliche Begriindung
des Externalisierungsverbots prinzipiell ebenfalls
die Sozialpflichtigkeit des Eigentums infrage.

7. Europaische Losung?

Das Problem: Ungleiche Auswirkungen auf
einzelne Mitgliedstaaten innerhalb der EU

Im Hinblick auf das Externalisierungsverbot geht
es, wie oben dargelegt, auch auf europdischer
Ebene um die Forderung einer aus der Sozial-
pflicht des Eigentums abgeleiteten Verpflichtung
des/der Eigentiimer_in auf Nachhaltigkeit. Eine
solche zusitzliche Belastung von Unternehmen
wird einerseits im Verhéltnis der EU zu anderen
Wirtschaftsmichten, andererseits aber auch unter
den Mitgliedstaaten kontrovers und meist ab-
lehnend beurteilt. Wahrend diese Frage namlich
in den aufstrebenden, sich wirtschaftlich duflerst
dynamisch entwickelnden Schwellenldndern meist
nur eine untergeordnete Rolle spielt, bleibt die
Diskussion und ihre Bedeutung fiir die Rechts-,
Wirtschafts- und Steuerpolitik in Deutschland
und in den EU-Mitgliedstaaten heftig umstritten.
Insbesondere im Hinblick auf die wirtschaft-
lichen Ungleichgewichte in der Eurozone (siehe
Abbildung 3) steht dabei die Frage der ungleichen
Auswirkungen auf die Wettbewerbsfahigkeit ein-
zelner Linder im Mittelpunkt.

43 Vgl. EuGH, Rs. 265/87, Slg. 1989, 2237, Rn. 15 (Schréder); Rs. C-368/96, Slg. 1998, 1-7967, Rn. 79 (Generics); EuG, Rs. T-65/98, Slg. 2003,

11-4653, Rn. 170 (Van den Bergh Foods/Kommission).

44 Siehe dazu insbesondere Orfanidis (2006: 52) und im Hinblick auf Art. 17 GRCh Calliess/Ruffert (2011: Rdn. 12).
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Abbildung 3:

Wirtschaftliche Ungleichgewichte im Euroraum

+71%
9/21%

1834/90%

+102%
884/84%

Quelle: eigene Darstellung unter Mitarbeit von Sebastian Wurst.

Vorausgesetzt der politische Prozess innerhalb
der EU erreicht eine ,kritische Masse” und von-
seiten der Kommission das Stadium konkreter ge-
setzgeberischer Vorschldge, ist daher vor allem die
Frage von Bedeutung, ob eine solche Regelung Ein-
stimmigkeit im Rat voraussetzt oder aber ggf.
durch Mehrheitsbeschluss erreicht werden konn-
te. Dies hdngt maf3geblich von den Kompeten-
zen, Ermidchtigungsgrundlagen und dem dann
zur Anwendung kommenden Rechtsetzungsver-
fahren ab.

45 Vgl. dazu ausfiihrlich Pitschas (2013: 21ff.).
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Kompetenzen und Erméchtigungsgrundlagen
hinsichtlich des Externalisierungsverbots*

Als Rechtsgrundlage eines auf Nachhaltigkeit zie-
lenden Externalisierungsverbots kdmen die Be-
stimmungen zu den Bereichen ,Binnenmarkt”
(Artikel 114, ex-Artikel 95 EGV) und ,Umwelt”
(192 AEUV, ex-Artikel 175 EGV) in Betracht. Bei-
de unterfallen gem. Art. 4 Abs. 2 a und e AEUV
der geteilten Zustdndigkeit, d.h. die ,Mitglied-
staaten nehmen ihre Zustdndigkeit wahr, sofern



und soweit die Union ihre Zustdndigkeit nicht
ausgelibt hat” (Art. 2 I AEUV). Es kommt daher
mitunter zu einer Sperrwirkung von Rechtsakten
der Union hinsichtlich der Kompetenzwahrneh-
mung durch die Mitgliedstaaten.*® In den von der
EU geregelten Materien sind davon nur noch sol-
che Elemente ausgenommen, die von den Uni-
onsrechtsakten nicht erfasst sind. Soweit also ein
genuin europdisches Externalisierungsverbot in den
Acquis Communautaire aufgenommen wiirde,
stellte sich die Frage, inwieweit fiir eine nationale
Regelung noch Raum bliebe. Artikel 114 Abs. 4
AEUV (Binnenmarkt) und Artikel 193 AEUV
(Umwelt) gestatten bei Beachtung inhaltlicher
wie verfahrensbezogener Bedingungen parallele
Maflnahmen der Mitgliedstaaten und sehen
somit eine partielle Durchbrechung der von
Unionsrechtsakten ausgehenden Sperrwirkung
vor. Sollte also einer europdischen Losung der
Vorzug gegeben werden, widre der verbleibende
Spielraum fiir den nationalen Gesetzgeber in
den beiden Bereichen im Einzelnen gesondert
zu priifen.*

Naturgemaf ist es schwierig, einen einstimmi-
gen supranationalen Kompromiss im Europdischen
Rat zu erreichen. Daher ist fiir eine mogliche Har-
monisierung hinsichtlich einer Nachhaltigkeits-
pflicht durch Einfithrung eines Externalisierungs-
verbots etwa in Form einer Richtlinie besonderes
Augenmerk auf die Vorschriften tiber Entscheidun-
gen durch qualifizierte Mehrheit zu richten.

Ubersicht tiber die infrage kommenden
Rechtsetzungsverfahren

Das Vertragswerk der Europdischen Union erlaubt
grundsdtzlich Mehrheitsentscheidungen in be-
stimmten Fillen, deren Katalog bereits im Nizza-
Vertrag erweitert wurde.”® Die meisten Recht-
setzungsmafinahmen, die diesem Vertrag zufolge
einen Ratsbeschluss mit qualifizierter Mehrheit er-
forderten, wurden demnach im Mitentscheidungs-
verfahren beschlossen. Mit dem Reformvertrag
wird die Beschlussfassung mit qualifizierter Mehr-
heit auf 32 weitere Politikbereiche ausgedehnt, da-
runter etwa Energiepolitik, Katastrophenschutz,
humanitare Hilfe, oOffentliche Gesundheit und
Tourismus (Zentrum fiir Europdische Politik 2008).

46 Dabei ist die Regelungstiefe und damit die Reichweite einer solchen Sperrwirkung fiir jeden Rechtsakt der EU gesondert zu priifen.

47 Diese Schutzverstirkungsmoglichkeit féllt in beiden Bereichen unterschiedlich aus; vgl. jeweils m. w. N. fiir Art. 192 AEUV C. Calliess/
Ruffert (2011: Art. 193 AEUV, Rdn.5 ff.) sowie fiir Art. 114 Tietje (2013: Art. 114 Rdn. 156ftf. AEUV).

48 2001 wurde in 27 gedanderten Vorschriften das Erfordernis der Einstimmigkeit durch Mehrheitsentscheidung ersetzt, unter anderem in
den Vorschriften tiber die Freiziigigkeit (Art. 18 EGV) und die Industriepolitik (Art. 157 EGV) und der Anwendungsbereich des sogenann-

ten Mitentscheidungsverfahrens erweitert.
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Abbildung 4:

Ordentliches Gesetzgebungsverfahren nach Art. 294 AEUV (ex Art. 251 EGV)

lehnt Standpunkt

mit abs. Mehrheit ab

Rechtsakt
nicht
erlassen

lehnt Ab-
anderungen ab

binnen 6 Wo. Einberufung
d. Vermittlungsausschusses

Ablehnung des
gemeinsamen Entwurfs

Rechtsakt
nicht
erlassen

Kommissions-
vorschlag

Stellungnahme
des Parlaments

Rat entscheidet mit
qualifizierter Mehrheit

| gemeins. Standpunkt |

Stellungnahme
der Kommission

Europaisches Parlament
entscheidet binnen
3 Monaten

schlagt Anderungen
mit abs. Mehrheit vor

V

Stellungnahme
der Kommission

Rat entscheidet mit
qualifizierter Mehrheit

bei Ablehnung durch Kommission
einstimmiger Beschluss erforderlich

Stellungnahme
der Kommission

Binnen 6 Wo. Beschluss d.
Vermittlungsausschusses

(Mitglieder des Rates
und des Parlaments)

Rat entscheidet mit
qualifizierter Mehrheit
binnen 6 Wochen

Parlament entscheidet
mit absoluter Mehrheit
binnen 6 Wochen

Quelle: Lowitzsch et al. (2008: Annex I, 76).
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Rechtsakt
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Konsequent wird nunmehr das ,Mitent-
scheidungsverfahren” (siehe Abbildung 4) nach
Art. 289 AEUV (ehemals Art. 251 EGV) im neu
eingefiihrten ordentlichen Gesetzgebungsverfah-
ren gemafd Art. 294 AEUV zum Regelfall und das
Europdische Parlament dem Rat als Mitgesetz-
geber gleichgestellt. Trotzdem ist in wichtigen
Bereichen, insbesondere Steuern, Auflenpolitik,
Verteidigung und sozialer Sicherheit sowie etwa
dem mehrjdhrigen Finanzrahmen oder den Eigen-
mittelbeschliissen weiterhin Einstimmigkeit vor-
geschrieben.*

Dartiiber hinaus wurde auch die Abstimmungs-
methode im EU-Rat ganz wesentlich vereinfacht:
Seit dem 1. November 2014 ist fiir einen EU-Be-
schluss mit qualifizierter Mehrheit eine soge-
nannte ,Doppelte Mehrheit” erforderlich. Nun-
mehr erfordert es 55 Prozent der Mitgliedstaaten
(in bestimmten Fillen 72 Prozent) und 65 Pro-
zent der Bevolkerung, damit ein Beschluss zu-
stande kommt.

Abbildung 5:

Das Europdische Parlament ist mit zwei Le-
sungen an der Entscheidungsfindung beteiligt;
bei fehlender Einigung mit dem Rat kann ein Ver-
mittlungsausschuss angerufen werden. Das Parla-
ment hat zudem das Recht, am Ende des Gesetz-
gebungsverfahrens mit absoluter Mehrheit einen
Gesetzesvorschlag endgiiltig abzulehnen. Mit der
Aufwertung des Mitentscheidungsverfahrens
zum Regelfall entscheiden das Europdische Parla-
ment (Birgerkammer) und der Rat (Staatenkam-
mer) gleichberechtigt tiber das europdische Se-
kundérrecht.

Auf dem Gebiet der Umweltpolitik (Art. 192
Abs. 1 AEUV aufler bei Bestimmungen steuer-
licher Art*°) und im Hinblick auf Regelungen des
Binnenmarktes (Art. 114 Abs. 1 AEUV, ex-Artikel
95 EGV) wurden die Entscheidungsverfahren im
Wesentlichen beibehalten. In beiden Bereichen
werden Mafinahmen mit qualifizierter Mehrheit
unter Beteiligung des Parlaments im ordentli-
chen Gesetzgebungsverfahren verabschiedet.

Besonderes Gesetzgebungsverfahren gem. Art. 289 Il 2. Alternative AEUV in Bezug auf Besteuerung

Kommissions-
vorschlag

Anhérung
Parlament

Anhdrung
Wirtschafts- u. Sozial-
Ausschuss

lehnt Vor-
schlag ab

Rat entscheidet
einstimmig

billigt
Vorschlag

Rechtsakt
nicht
erlassen

Quelle: Lowitzsch et al. (2008: Annex Il, 77).

Rechtsakt

erlassen

49 Es verbleiben immer noch 112 Fille, an denen das Europdische Parlament an der Gesetzgebung nicht beteiligt ist. Die Zahl der Beteili-
gungen durch das Mitentscheidungsverfahren ist seit seiner Einfiihrung 1993 von 15 auf 85 Fille angestiegen (vgl.: Lieb et al. 2008: 37).

50 Dem Rat stehen Verordnungen oder Richtlinien zur Verfiigung, er entscheidet grundsatzlich mit qualifizierter Mehrheit. Er entscheidet
einstimmig, wenn steuerliche oder bodenrechtliche Belange betroffen sind.
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In Bezug auf die Besteuerung (Art. 113, 114
Abs. 2 und 173 AEUV) besteht das Erfordernis der
Einstimmigkeit fort (im nunmehr besonderen
Gesetzgebungsverfahren gem. Art. 289 11 AEUV;
siche Abbildung 5). Damit wiirde - obwohl
Steuern und Abgaben das am meisten verbreitete
Steuerungsinstrument im Bereich von Umwelt-
schutz sind - eine entsprechende gesamteuropa-
ische Regelung, die zwingende Regelungen in die-
sem Bereich enthielte, gegen die Steuerautonomie
der Mitglied-staaten verstof3en.’!

8. Ausblick: Rechtspolitische Optionen

Empfehlung gemdalB Art. 288 S. 1 Alt. 4, S. 5,
Art. 292 AEUV

Ein europdisches Externalisierungsverbot konnte
in Form einer Empfehlung gemafy Art. 288 S. 1
Alt. 4, S. 5, Art. 292 AEUV (ehemals Art. 249 S. 1
Alt. 4, S. 5, EGV) eingefiihrt werden. Allerdings ist
der Nachteil einer solchen Losung, dass Empfeh-
lungen gemafd Art. 288 S. 5 AEUV nicht verbind-
lich sind, und daher die Umsetzung in einzelnen
Mitgliedstaaten fraglich sein wird. Andererseits
wire allein die Definition eines solchen Externali-
sierungsverbots, unabhédngig von der Art der Rechts-
norm, bereits ein wesentlicher Fortschritt, da in
den Staaten, welche die Empfehlung umsetzen, auf
diese Weise ein vereinheitlichtes eigentumsrecht-
lich definiertes Externalisierungsverbot und somit
ein rechtlicher Rahmen fiir Entscheidungen und
Handlungen auf Unternehmensebene entsteht.>>
Eine mogliche Losung des Problems der Ver-
bindlichkeit konnte ein gegenseitiges Anerken-
nungsverfahren sein.** Das Ergebnis des Verfahrens
wdre, dass einzelne Mitgliedstaaten das in der
Empfehlung formulierte Externalisierungsverbot
umsetzen und es zundchst bilateral als dquivalent
zu dem eines weiteren der Empfehlung folgenden
Mitgliedstaates anerkennen. In einem weiteren
Schritt einigen sich die beiden Mitgliedstaaten

sodann, das in ihrer beider nationaler Gesetz-
gebungen geregelte Externalisierungsverbot mit
den entsprechenden Sanktionsmechanismen aus-
zustatten. Dadurch wiirde zunédchst fiir eine Grup-
pe von Mitgliedstaaten ein rechtlich verbind-
licher fiir Unternehmen entstehen. Die Anerken-
nung ist jedoch ein kompliziertes Verfahren, das
einen hohen und intensiven Kooperationsauf-
wand zwischen den betreffenden Mitgliedstaaten
und der Europdischen Kommission erfordert. Zu-
dem ist die politische Umsetzbarkeit eines solchen
Anerkennungsverfahrens fraglich. Vermutlich wa-
ren solche nationalen Externalisierungsverbote
von erheblich unterschiedlicher Qualitdt bzw. setz-
ten sehr verschieden Standards, was in diesem Be-
reich einen ungewollten Standortwettbewerb aus-
16sen konnte (Gefahr eines ,Race to the Bottom*).

EU-Richtlinie: Ergdnzung geltenden europdischen
Gesellschaftsrechts

Da der Erlass und die Umsetzung einer EU-Richt-
linie mit Schwierigkeiten verbunden sind, insbe-
sondere in den problematischen Bereichen, in
denen einstimmige Entscheidungen erforderlich
sind, erscheint es vorzugswiirdig, eine geltende
Richtlinie zu dndern. Die wettbewerbsrechtliche
Ausgestaltung des Externalisierungsverbots gehort
im Wesentlichen zum Gesellschaftsrecht, sodass
seine Regelung durch eine Anderung der Vorschrif-
ten tber die Europdische Gesellschaft maoglich
wire. Das Statut der Europdischen Gesellschaft
(SES)*, das die Griindung einer supranationalen
Gesellschaft ermoglicht, konnte dahingehend ge-
andert werden, dass es solchen supranationalen
Gesellschaften die Einfiihrung einer ,Nachhaltig-
keitsklausel“ auferlegt. Die Ausgestaltung einer
solche Klausel konnte je nach politischem Willen
und Konsensfdhigkeit positiv oder negativ (,Ge-
bot der Verhinderung von Externalisierung”/, Ex-
ternalisierungsverbot”) oder gegebenenfalls auch
zweistufig erfolgen. Dieses Modell konnte dann
spater auf andere Unternehmen tbertragen wer-

51 Dies ldsst eine europdische Umsetzung des Alternativvorschlags von Ekardt ebenfalls zweifelhaft erscheinen.

52 Dartiber hinaus verleihen sowohl die Unionstreue als auch die Einbeziehung von Empfehlungen in die Rechtsprechung des EuGH der
Empfehlung unabhingig von ihrer nicht bindenden Natur durchaus Bedeutung.

53 Ein dhnliches Verfahren wurde in einer vom Europdischen Parlament in Auftrag gegebenen Studie zu moglichen europarechtlichen
Regelungen finanzieller Mitarbeiterbeteiligung vorgeschlagen (siehe Lowitzsch/Hashi 2012).

54 Verordnung 2157/2001 vom 8. Oktober 2001 tiber das Statut der Europdischen Gesellschaft (SE); OJ, L 294/1.



den, die nicht dem SES unterliegen, soweit das

nationale Gesellschaftsrecht den Anforderungen

des supranationalen Statuts gentigt.

Die EU-Mitgliedstaaten hétten dann ein In-
teresse, die Regeln der ,Nachhaltigkeitsklausel”
aus dem SES umzusetzen, wobei sie die Sanktions-
mechanismen, einschlie8lich maoglicher Steuer-
verglinstigungen oder anderer Vorzugsbedingun-
gen fir Unternehmen, die dem Gebot/Verbot
folgen, freiwillig wahlen konnten:

— Entsprechend den Erginzungen des SES die
Mitbestimmung betreffend, wiren die Regeln
der ,Nachhaltigkeitsklausel“ zwingend; sie
finden fiir Neugriindungen sofort und fiir be-
stehende Unternehmen nach einer Ubergangs-
phase (z.B. von drei Jahren) Anwendung.

— Wie im Fall der Ergdnzung des SES die Mitbe-
stimmung betreffend®, wiirde das Unterneh-
men die individuelle Ausgestaltung als Vor-
schlag unterbreiten; mit anderen Worten, es
handelte sich um ein auszuhandelndes An-
gebot. Falls das vorgeschlagene Modell dem Ka-
talog der Mindestanforderungen im SES nicht
entsprache, wiirden statuarische Standardregeln
als ,,safe harbour” Anwendung finden.

Der Mechanismus subsididr anwendbarer , Stan-

dardregeln”, wie er auch im Zusammenhang mit

der Mitbestimmung in der Ergdnzung zum SES
zur Beilegung potenzieller Konflikte enthalten
ist, wire auch fir die ,Nachhaltigkeitsklausel”
geeignet, da er keine Losungen zwingend vor-

schreibt. Das Problem eines solchen Gebots im

Rahmen einer Ergdnzung des SES liegt jedoch da-

rin, dass dieses die ohnehin schon geringe Attrak-

tivitdt des Statuts noch weiter verringern konnte.

Nationale Ebene: Anknlipfung an geltendes
nationales Eigentumsrecht

Aus den oben genannten Griinden dirfte es
schwierig sein, einen supranationalen Kompromiss
in der Europdischen Kommission oder gar im Rat
zu erreichen. Daher besteht die einfachste Losung
darin, auf geltendem nationalen Recht aufzu-

bauen. Dies wiirde jedoch bedeuten, deutschen
und in Deutschland operierenden Unternehmen
eine Birde aufzuerlegen, die sie im europdischen
und globalen Wettbewerb benachteiligt. Ob dazu
ausreichender politischer Wille motiviert werden
kann, mag jedoch dahin stehen. Einerseits sind
schon im Hinblick auf die aktuelle politische Kon-
stellation und insbesondere auf das Fehlen einer
echten wirkungsvollen parlamentarischen Opposi-
tion Zweifel angebracht. Vielleicht ist aber ein
solch grundsitzliches Vorhaben gerade hinsicht-
lich der Auswirkungen auf die Wirtschaft nur von
einer Grofden Koalition mit der notwendigen poli-
tischen Legitimation erfolgreich umsetzbar.

9. Schlussfolgerungen

Der hier diskutierte Vorschlag der Forschungs-
gruppe Ethisch-Okologisches Rating zur Einfiih-
rung eines Externalisierungsverbots in das Eigen-
tums- und Wettbewerbsrecht muss sowohl in
rechtlicher als auch in politischer Hinsicht als
ambitioniert bezeichnet werden. Die praktische
Umsetzung des Vorschlags sdhe sich mit erhebli-
chen Schwierigkeiten konfrontiert. Das voranste-
hende Gutachten hat ungeachtet dieser grund-
sdtzlichen Bedenken untersucht, ob grundsatz-
lich rechtliche Hindernisse insbesondere eigen-
tumsrechtlicher Art bestehen, wo sich mégliche
rechtliche Ankniipfungspunkte finden lassen und
welche rechtspolitischen Aspekte — sowohl auf na-
tionaler wie auch auf europdischer Ebene - bei
einer moglichen Umsetzung eines Externalisie-
rungsverbots zu beachten sind.

In Deutschland bietet der sich in der Recht-
sprechung des BVerfG manifestierende Funk-
tionswandel des Eigentums einen Ankntipfungs-
punkt fiir die Umsetzung eines Externalisierungs-
verbots. Die zunehmend in der Rechtsprechung
und Rechtsliteratur erkannte und anerkannte Be-
deutung der aus der verfassungsrechtlich veran-
kerten Sozialpflichtigkeit des Eigentums (Art. 14
GG) abgeleiteten Sozialfunktion des Eigentums

55 In diesem Fall ist es das Ergebnis von Verhandlungen zwischen dem/der Arbeitgeber_in und den Arbeitnehmervertreter_innen.
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erdffnet Moglichkeiten zur Entwicklung eines we-
niger anthropozentrischen Eigentumsverstand-
nisses unter Beriicksichtigung der ©6kologischen
Voraussetzungen und Schranken des Rechtsinsti-
tuts Privateigentum. Diesem neuen, nachhaltigen
Eigentumsbegriff entspricht der Vorschlag des
hier diskutierten Externalisierungsverbots.

Doch nicht nur in Deutschland, sondern
auch in anderen europdischen Staaten finden
sich Ankniipfungspunkte fiir eine langfristige Um-
setzung des vorgeschlagenen Externalisierungsver-
bots.
Deutschland eine Sozialpflichtigkeit des Eigen-
tums als Verfassungsschranke kennen, kann in
vielen anderen Staaten, in denen ein solches Ver-

Wihrend manche Linder dhnlich wie

fassungsprinzip nicht existiert, zumindest auf
verfassungsrechtlich verankerte Nachhaltigkeits-
prinzipien Bezug genommen werden.

Auch auf EU-Ebene lassen sich solche An-
kniipfungspunkte ausmachen. Zwar hilt sich das
europdische Vertragswerk im Eigentumsrecht mit
Riicksicht auf divergierende nationale Eigentums-
ordnungen zuriick (vgl. Art. 345 AEUV), doch las-
sen Art. 17 der EU-Grundrechtscharta sowie die
Rechtsprechung des EuGH insbesondere zu Art. 1
des ersten Zusatzprotokolls zur EMRK die zuneh-
mende Entwicklung eines eigenstandigen europa-
rechtlichen Eigentumsbegriffs erkennen. Dies gilt
insbesondere fiir die vom EuGH in Anlehnung an
das BVerfG entwickelte Sozialpflichtigkeit auch
in Bezug auf das europdische Eigentumsrecht.

Auch wenn damit gewisse transnationale
Ansatzpunkte fiir eine kiinftige rechtliche Umset-
zung des Externalisierungsverbots auf europa-
ischer Ebene gegeben sind, so muss die tatsdchli-
che Einfiihrung eines solchen Verbots vor dem
Hintergrund der nach wie vor erheblichen recht-
lichen Divergenzen und vor allem der wirtschaft-
lichen Ungleichgewichte innerhalb der EU doch
als wenig wahrscheinlich eingeschétzt werden.
Dies gilt sowohl mit Blick auf eine im europi-
ischen Gesetzgebungsprozess zu verwirklichende
gesamteuropdische LOosung wie auch fiir einen
nationalen Alleingang Deutschlands, der deut-
sche Unternehmen einseitig belasten wiirde — un-
geachtet der moglichen europarechtlichen Pro-
bleme eines solchen Alleingangs.

Trotz der erntichternden Einschdtzung der
kurzfristigen Umsetzungsmoglichkeit des Vor-
schlags der FG EOR bleibt festzuhalten, dass der
Vorschlag in einen grofleren Zusammenhang ein-
zuordnen ist, der den unbestreitbar dringlichen
Forderungen nach einem Mehr an Nachhaltig-
keit im globalen Wirtschaftsprozess eine immer
grofRere Bedeutung zukommen lésst.

Wiirde ndmlich der anhaltende Ressourcen-
raubbau im bisherigen Umfange uneingeschrankt
fortgesetzt, so miisste dieser Prozess mit zuneh-
mendem, unwiederbringlichen Ressourcenkon-
sum langfristig, wenn nicht bereits mittelfristig
zu zunehmender Verknappung im Produktions-
prozess entstehender Produkte als kiinftiger Ge-
genstidnde frei verfiigbaren Privateigentums fiih-
ren. Die Fortsetzung des Endverbrauchs der na-
tirlichen Lebensgrundlagen der Gesellschaft auf
der Grundlage eines durch das wirtschaftsliberale
Sozialmodell des BGB geprdgten Eigentumsver-
stindnisses der Sachherrschaftsfreiheit der Privat-
eigentiimer_innen wiirde damit zwangslaufig auf
die Selbstabschaffung dieses Privateigentums
als Rechtsinstitut in seinem Wesensgehalt, insbe-
sondere als Wirtschafts- und Rohstoffeigentum,
hinauslaufen.

In vorausschauender Erkenntnis dieser Ent-
wicklung und des daraus folgenden Regelungsbe-
darfs hat die EU dem Thema Nachhaltigkeit nicht
nur im Rahmen ihrer Nachhaltigkeitsstrategie
besondere Wichtigkeit eingerdumt, sondern pos-
tuliert die nachhaltige Gestaltung des europé-
ischen Wirtschaftsraums als integralen Bestand-
teil ihrer Strategie Europa 2020. Soziale und 6ko-
logische Fragen sollen danach zu einem selbstver-
stindlichen und verbindlichen Bestandteil des
wirtschaftlichen Denkens in der EU und der kiinf-
tigen Gestaltung des europdischen Rechtsraumes
werden (Diebold et al. 2013).

In eine dhnliche Richtung zielt die Forde-
rung des deutschen Entwicklungshilfeministers
Gerd Miiller nach einer Reform des Welthandels
und der Integration sozialer und oOkologischer
Standards als grundlegende Prinzipien in die
Statuten der WTO (Zeit-Online 2013). Der im
vorliegenden Gutachten diskutierte Vorschlag
der FG EOR zur Einfiihrung eines Externalisie-



rungsverbots in das deutsche Eigentums- und
Wettbewerbsrecht kann folglich ungeachtet der
Frage seiner Umsetzungschancen als Versuch
gewertet werden, in Anbetracht dieser bisher
noch sehr allgemeinen und weiterer Ausarbei-
tung bediirftigen Forderung nach mehr Nach-
haltigkeit im Wirtschaftsprozess erste konkretere
Handlungsvorschldge zur Erreichung dieses Ziels
vorzulegen.

Die Erhaltung der nattiirlichen Lebensgrund-
lagen der Gesellschaft als Forderung gesellschaft-
licher Selbsterhaltung gewinnt damit konkretere
wirtschafts- und rechtspolitische, insbesondere
auch eigentumspolitische Gestalt. Insofern ver-
dient der hier diskutierte Vorschlag grundsétzlich
Unterstiitzung, verlangt jedoch gleichzeitig nach
weiterer rechtstheoretischer und rechtspolitischer
Bearbeitung.
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Executive Summary

Dieses Gutachten untersucht, ob, und wenn ja,
inwiefern sich Nachhaltigkeitskriterien mit dem
Recht der WTO (World Trade Organization) und
der Europdischen Union vereinbaren lassen. Um
diese Frage zu beantworten, befasst sich das Gut-
achten im ersten Teil mit dem Begriff der Nach-
haltigkeit im WTO-Recht, erdrtert den Grund-
satz der Nichtdiskriminierung, der die gesamte
WTO-Rechtsordnung durchzieht, und setzt sich
mit Nachhaltigkeitskriterien als tarifdres Han-
delshemmnis auseinander. Im zweiten Teil be-
trachtet das Gutachten das Verhaltnis zwischen
EU-Recht und Nachhaltigkeit. Es untersucht die
Kompetenzverteilung zwischen Union und Mit-
gliedstaaten in dem fiir diese Frage relevanten Be-
reich, diskutiert, ob bzw. unter welchen Umstan-
den nationale Nachhaltigkeitskriterien als Han-
delshemmnis im Sinne des primédren Unionsrechts
einzustufen waren, und befasst sich mit der Frage,
inwiefern Nachhaltigkeitskriterien im Vergabe-
recht zu Rechtsunsicherheit fithren kénnen.

Wie die Untersuchung bezogen auf das Recht
der WTO zeigt, kann die Vereinbarkeit von Nach-
haltigkeitskriterien mit dessen Regelungen nicht
pauschal beurteilt werden. Es bedarf der Einzel-
fallbetrachtung. Nachhaltigkeitskriterien miissen
zudem dem Grundsatz der Nichtdiskriminierung
gerecht werden. Sollte das nicht der Fall sein,
miisste eine solche Diskriminierung gerechtfer-
tigt sein. Weiterhin zeigt sich, dass Nachhaltig-
keitskriterien zwar die Form von Zollen oder zoll-
gleichen Abgaben und Belastungen annehmen
konnten. Das allerdings setzt Verhandlungen mit
anderen WTO-Mitgliedern voraus, die nur von

der EU gefiihrt werden konnten. Zudem lasst sich
festhalten, dass Nachhaltigkeitskriterien die Form
von Abgaben annehmen konnten, die dquivalent
zu inldndischen Steuern bzw. Abgaben sind und
auf ausldndische Waren bei deren Einfuhr erho-
ben werden. Die Erhebung derartiger Abgaben
hat allerdings grundsétzlich im Einklang mit
dem Inldnderbehandlungsgebot zu erfolgen. Das
WTO-Beschaffungsiibereinkommen erlaubt es den
Vertragsparteien tberdies, sowohl im Rahmen
von technischen Spezifikationen als auch bei den
Kriterien zur Bewertung von Angeboten Nach-
haltigkeitskriterien 6kologischer Art einfliefRen zu
lassen. Das jedoch ist nur dann moglich, wenn
diese Kriterien sich auf die konkret zu beschaffen-
den Waren und Dienstleistungen beziehen.

Die EU und ihre Mitgliedstaaten teilen sich
in den fiir Nachhaltigkeitskriterien besonders
bedeutsamen Bereichen
yUmwelt” die Gesetzgebungskompetenzen. Diese
Kompetenzteilung hat zur Folge, dass Rechtsakte

,Binnenmarkt” und

der Union eine Sperrwirkung auf die Kompetenz-
wahrnehmung der Mitgliedstaaten ausiiben.
Zwar sieht das EU-Recht eine partielle Durch-
brechung der Sperrwirkung vor und gestattet
parallele Mafinahmen der Mitgliedstaaten, jedoch
nur nach Mafigabe bestimmter materieller und
prozeduraler Bedingungen, die fiir beide Bereiche
unterschiedlich ausfallen. Der den Mitgliedstaa-
ten verbleibende Spielraum ist nach Einschét-
zung dieses Gutachtens eher gering. Im Bereich
dieses Spielraums dirfen die Mitgliedstaaten
Nachhaltigkeitskriterien in ihr nationales Recht
aufnehmen, miissen insoweit aber die Vorgaben
des primdren Unionsrechts, insbesondere in Ge-
stalt der Grundfreiheiten, beachten.



1. Einleitung

1.1 Fragestellungen

Sind Nachhaltigkeitskriterien, insbesondere in
Form eines Externalisierungsverbots, mit dem
Recht der WTO und EU vereinbar? Dieser Frage
geht das vorliegende Kurzgutachten im Auftrag
der Friedrich-Ebert-Stiftung (FES) nach und soll zu
deren Kldrung verschiedene Gesichtspunkte im
Zusammenhang mit dem WTO-Recht einerseits
und dem EU-Recht andererseits untersuchen.

Fir das WTO-Recht hat die FES die folgen-
den Fragestellungen vorgegeben:

(1) Wie viel Spielraum lassen die WTO-Bestim-
mungen, um Nachhaltigkeitskriterien im Wettbe-
werbsrecht zu verankern?

(2) Wiéren Nachhaltigkeitskriterien als tarifdres
Handelshemmnis mit den derzeitigen WTO-Be-
stimmungen vereinbar?

(3) Inwiefern droht Rechtsunsicherheit, wenn
Nachhaltigkeitskriterien in das Wettbewerbsrecht
aufgenommen werden, beispielsweise im Bereich
der offentlichen Vergabe?

Fir das EU-Recht lauten die Themenstellungen
der FES wie folgt:

(1) Wie viel Spielraum lassen die EU-Bestimmun-
gen im Rahmen der EU-Verfassungsdokumente
(EUV, AEUV, EuGRC), um Nachhaltigkeit im Wett-
bewerbsrecht zu verankern?

(2) Wiren nationale Alleingdnge einzelner EU-
Mitgliedstaaten als mogliche Handelshemmnisse
mit den derzeitigen EU-Bestimmungen vereinbar?
(3) Inwiefern droht Rechtsunsicherheit, wenn
Nachhaltigkeitskriterien in das Wettbewerbsrecht
aufgenommen werden, beispielsweise im Bereich
der offentlichen Vergabe?

Nach einem kurzen Uberblick iiber den Nachhaltig-
keitsbegriff, von dem die FES ausgeht (Kapitel 1.2),
wird das Kurzgutachten zunidchst die fiir die er-
wahnten Fragestellungen erheblichen Normen des
WTO-Rechts untersuchen, die den volkerrechtlichen

Rahmen bilden (Kapitel 2.), um danach die fiir die
aufgeworfenen Fragen bedeutsamen Vorschriften
des Unionsrechts zu beleuchten (Kapitel 3.).

1.2 Nachhaltigkeit und Externalisierungsverbot

Die von der FES gestellten Fragen zur Vereinbar-
keit von Nachhaltigkeitskriterien mit dem Recht
der WTO und EU gehen zuriick auf ein Thesen-
papier von Gerhard Scherhorn mit dem Titel
»Nachhaltigkeit in das Eigentums- und Wettbe-
werbsrecht!“ (Scherhorn 2012). Es skizziert die
Auffassung der Forschungsgruppe Ethisch-Okolo-
gisches Rating (FG EOR) und vertritt die Forde-
rung, dass die Nachhaltigkeitspflicht in das BGB
und das Gesetz gegen unlauteren Wettbewerb
(UWG) eingefiigt werden soll. Diese Forderung
begriindet Scherhorn damit, dass das Recht der
Eigentiimer_innen, mit ihrer Sache nach Belieben
zu verfahren, im Widerspruch zur Nachhaltigkeit
stehe, die verlange, dass die allgemeinen Lebens-
grundlagen auch fiir kiinftige Generationen ver-
fiigbar bleiben. Die fiir die Erhaltung allgemeiner
Lebensgrundlagen notwendigen Kosten diirften
nicht auf die Allgemeinheit abgewilzt (exter-
nalisiert) werden. Ebenso stelle es unlauteren
Wettbewerb dar, wenn Unternehmen sich einen
Marktvorteil verschafften, indem sie die beim
Verzehr von Gemeingiitern entstehenden Kosten
externalisierten und das als Marktleistung ange-
sehen werde. Die von Scherhorn vorgeschlagene
Anderung des BGB soll die Nutzer_innen von Ge-
meingiitern zur MédRigung verpflichten, wahrend
die Anderung des UWG diese MiRigungspflicht
durch gegenseitige Uberwachung im Sinne des
Allmendeprinzips absichern soll.

2. WTO-Recht und Nachhaltigkeit

Die Untersuchung des Verhdltnisses zwischen
Nachhaltigkeit und WTO-Recht orientiert sich an
den drei eingangs genannten Fragen. Zundchst
befasst sich das Gutachten kurz mit dem Begriff
der Nachhaltigkeit im Recht der WTO und seiner
Bedeutung fiir die Auslegung von WTO-Normen
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(Kapitel 2.1). Darauf folgt eine Erorterung des
Grundsatzes der Nichtdiskriminierung, der die
gesamte WTO-Rechtsordnung prigt und dem
daher eine mafigebliche Rolle bei der Einfiih-
rung von Nachhaltigkeitskriterien im nationalen
(Wettbewerbs-)Recht der WTO-Mitglieder zu-
kommt (2.2). Im Anschluss setzt sich das Gut-
achten mit Nachhaltigkeitskriterien als tarifdres
Handelshemmnis auseinander (2.3), wobei hier
zwischen tarifiren Handelshemmnissen im eigent-
lichen Sinn (Zolle und sonstige zollgleiche Ab-
gaben und Belastungen) und im weiteren Sinn
(fiskalische Belastungen, die sich aus der Anwen-
dung inldndischer Steuern und Abgaben auf aus-
landische Waren ergeben) unterschieden wird.
Abschlieend wird auf Nachhaltigkeitskriterien
im Bereich der offentlichen Auftragsvergabe ein-
gegangen und insoweit das neue WTO-Beschaft-
fungsiibereinkommen als Beurteilungsmaf3stab
herangezogen (2.4).

Die WTO-Rechtsordnung besteht aus einer
ganzen Reihe von verschiedenen Abkommen. Sie
werden durch das WTO-Rahmentibereinkom-
men (Marrakesh Agreement Establishing the World
Trade Organization) miteinander verklammert
und sind Letzterem als Anhdnge beigefiigt (An-
hinge 1-4). Artikel II.2 des Rahmeniibereinkom-
mens stellt zudem klar, dass die in den Anhdngen
1-3 enthaltenen multilateralen Abkommen in-
tegraler Bestandteil des Rahmeniibereinkommens
mit verbindlicher Wirkung fiir alle Mitglieder
sind. Die im Anhang 4 enthaltenen plurilateralen
Abkommen sind jedoch nur fiir diejenigen Mit-
glieder verbindlich, die diese Abkommen ange-
nommen haben (Artikel 1.3 des WTO-Rahmen-
iibereinkommens). Die Revisionsinstanz des WTO-
Streitbeilegungssystems — der Appellate Body — hat
gleichfalls hervorgehoben, dass alle diese Ab-
kommen (Bestand-)Teil des Rahmentibereinkom-
mens und als einheitliches Ganzes zu betrachten
sind (Brazil - Desiccated Coconut: 12; Korea —
Dairy: Rz. 81).

Dennoch hat die ,Klammerfunktion” des
Rahmeniibereinkommens nicht zur Folge, dass
fir ein WTO-Abkommen zutreffende Aussagen

ohne Weiteres auf andere WTO-Abkommen {tiber-
tragbar sind. Insoweit ist zweierlei zu berticksich-
tigen: Erstens betreffen die Abkommen ganz un-
terschiedliche Materien, namlich den Warenhan-
del, den Dienstleistungshandel und die (handels-
bezogenen) Rechte am geistigen Eigentum, die
jeweils ihre Eigenheiten aufweisen. Zweitens re-
geln selbst die Abkommen {iber den Warenhan-
del im Anhang 1A zum WTO-Rahmentiberein-
kommen im Einzelnen sehr verschiedene Berei-
che des Warenhandels (von der Landwirtschaft
iber technische Handelshemmnisse zu handels-
politischen Schutzmafinahmen), die ebenfalls ent-
sprechend differenziert zu betrachten sind.

Es sollte daher nicht erstaunen, wenn sich
tir die WTO-Rechtsordnung als solche keine all-
gemeingiiltige Aussage dartiber treffen ldsst, ob
Nachhaltigkeitskriterien im nationalen (Wettbe-
werbs-)Recht eines WTO-Mitglieds
WTO-Recht vereinbar sind. Vielmehr muss jedes
WTO-Abkommen fiir sich daraufhin untersucht
werden, ob und unter welchen Voraussetzungen

mit dem

es Nachhaltigkeitskriterien zuldsst. Denn je nach-
dem wie die Nachhaltigkeitskriterien ausgestaltet
sind, kann ihre Einfiihrung unterschiedliche WTO-
Abkommen bertihren. Gleichwohl sind nicht
samtliche WTO-Abkommen von der Einfiihrung
von Nachhaltigkeitskriterien potenziell betroffen.
So kommen beispielsweise das Abkommen {iiber
Vorversandkontrollen, das Abkommen {iiber Ur-
sprungsregeln und das Abkommen iiber Einfuhr-
lizenzverfahren nicht als Priifungsmafistibe in
Betracht.

Im Vordergrund dieses Kapitels stehen, der
inhaltlichen Schwerpunktsetzung des Auftrag-
gebers entsprechend, das GATT 1994 und das
WTO-Beschaffungsiibereinkommen. Die nach-
stehenden Ausfiihrungen lassen daher den Dienst-
leistungshandel (geregelt im Allgemeinen Abkom-
men {iber den Dienstleistungshandel — GATS) so-
wie die handelsbezogenen Aspekte des geistigen
Eigentums (geregelt im Abkommen tiber handels-
bezogene Aspekte der Rechte des geistigen Eigen-
tums — TRIPS) aufden vor.



2.1 Nachhaltigkeit als ein Auslegungsmotiv
der WTO-Abkommen

In der Praambel des WTO-Rahmeniibereinkom-
mens driicken die Mitglieder ihre Erwartung aus,
dass ihre Handels- und Wirtschaftsbeziehungen
eine optimale Verwendung der globalen Ressour-
cen im Einklang mit dem Ziel einer nachhaltigen
Entwicklung (sustainable development) erlauben.
Sie sollen zugleich darum bemiiht sein, die Um-
welt zu schiitzen und zu bewahren sowie die dazu
erforderlichen Mittel in einer Weise zu verstar-
ken, die mit den jeweiligen Bediirfnissen und
Anliegen der WTO-Mitglieder entsprechend ihrem
wirtschaftlichen Entwicklungsstand vereinbar ist.
Dieses grundsitzliche, aber nicht unqualifizierte
Bekenntnis zu nachhaltiger Entwicklung und
Umweltschutz ist eine Maxime, die bei der Aus-
legung der verschiedenen WTO-Abkommen, die
im Anhang 1 zum Rahmeniibereinkommen auf-
gefiihrt sind, zu beriicksichtigen ist. So hat der
Appellate Body ausgefiihrt: ,[...] the preamble
attached to the WTO Agreement shows that the
signatories to that Agreement were [...] fully aware
of the importance and legitimacy of environmen-
tal protection as a goal of national and interna-
tional policy. The preamble of the WTO Agreement
[...] informs not only the GATT 1994, but also the
other covered agreements” (US - Shrimp, Rz. 129)".

Ungeachtet dessen ist die Prdambel des Rah-
meniibereinkommens bei der Auslegung der ein-
zelnen Abkommen nicht vorrangig zu bertick-
sichtigen. Die Auslegung des WTO-Rechts voll-
zieht sich nach der volkergewohnheitsrechtlichen
Methodologie, die durch die Art. 31f. der Wiener
Vertragsrechtskonvention (weitgehend) kodifiziert
wurde, worauf der Appellate Body mehrfach
nachdriicklich hingewiesen hat.? Innerhalb die-
ser Auslegungsmethodologie ist die Prdambel des
WTO-Rahmeniibereinkommens zwar ein Element
zur Ermittlung des Sinns und Zwecks (einer Vor-

schrift) eines WTO-Abkommens, aber nicht das
oder das entscheidende Element. Es wdre daher un-
zutreffend, Nachhaltigkeit als ein tibergeordnetes
Leitmotiv bei der Auslegung der WTO-Abkom-
men zu verstehen. Vielmehr ist die Konformitat
von Nachhaltigkeitskriterien mit der WTO-Rechts-
ordnung anhand und im Lichte (der in Rede ste-
henden Vorschrift(en) des betreffenden Abkom-
mens zu beurteilen. Eine verallgemeinernde Aus-
sage iiber die Vereinbarkeit von Nachhaltigkeits-
kriterien mit dem WTO-Recht ldsst sich daher
nicht treffen.

2.2 Grundsatz der Nichtdiskriminierung

Das Regelwerk der WTO kennt kein spezifisches
Wettbewerbsabkommen. Aus diesem Grund be-
schlossen die WTO-Mitglieder auf ihrer Minister-
konferenz in Singapur im Jahr 1996, eine Arbeits-
gruppe einzusetzen, die sich mit dem Verhdltnis
zwischen Handel und Wettbewerb befassen sollte
(Ministererkldarung von Singapur: Rz. 20). Diese
Arbeitsgruppe sollte nach der Vorstellung der
Ministerkonferenz von Doha im Jahr 2001 ihre
Arbeit fortsetzen und sich dabei auf bestimmte
Bereiche konzentrieren. Eine Entscheidung tiber
die Einbettung in die durch diese Ministerkonfe-
renz angestoflene Doha-Verhandlungsrunde blieb
ausdriicklich einer spdteren Ministerkonferenz
vorbehalten (Ministererkldirung von Doha: Rz.
23-25). Nachdem sich die Ministerkonferenz von
Canctn im Jahr 2003 nicht dariiber einigen
konnte, ob tiber das Verhiltnis zwischen Handel
und Wettbewerb im Rahmen der Doha-Runde
verhandelt werden sollte, entschied der Allgemei-
ne Rat der WTO im Jahr 2004, die Beziehung zwi-
schen Handel und Wettbewerb aus dem Arbeits-
programm der Doha-Verhandlungsrunde heraus-
zunehmen (WT/L/579, 2.8.2004, Nr. 1 (g). Die
Arbeitsgruppe hat seitdem ihre Arbeit eingestellt,
ohne jedoch formell aufgelost worden zu sein.?

1 Die Bedeutung der Prdambel des WTO-Rahmentiibereinkommens fiir die Auslegung der verschiedenen im Anhang 1 zum Rahmentiber-
einkommen angefiihrten Abkommen hat der Appellate Body auch in seinem Bericht EC - Tariff Preferences betont (Rz. 161).
Vgl. US - Carbon Steel (Rz. 61); US - Continued Zeroing (Rz. 268); China — Auto Parts (Rz. 145, 151); China — Raw Materials (Rz. 278).
3 Ein Uberblick zur Thematik Handel und Wettbewerb findet sich auf der WTO-Webseite http://www.wto.org/english/tratop_e/comp_e/

history_e.htm#singapore (18.8.2014).
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Das Fehlen eines gesonderten Wettbewerbs-
abkommens in der WTO-Rechtsordnung hat
nicht zur Folge, dass diese Rechtsordnung fiir das
(nationale) Wettbewerbsrecht der Mitglieder be-
deutungslos ist. Das gilt jedenfalls dann, wenn
man Wettbewerbsrecht nicht in einem engen
Sinn als Kartellrecht versteht, sondern als Sam-
melbegriff fiir alle rechtlichen Regeln, die sich auf
den Wettbewerb auswirken kénnen. Das héngt
damit zusammen, dass die WTO-Abkommen in
den von ihnen erfassten Sachbereichen grund-
satzlich bezwecken, gleiche Wettbewerbsbedingun-
gen (equality of competitive conditions) sicher-
zustellen und damit die Bestreitbarkeit von Mark-
ten zu gewdhrleisten (Tietje 2003: 25, Rz. 22).

Um diesen Zweck zu erreichen, kennt etwa
das GATT 1994 zwei Formen des Nichtdiskrimi-
nierungsgrundsatzes (WTO Background Note: 1;
WTO 2011: 10): zum einen das Gebot, alle glei-
chen oder gleichartigen Waren aus anderen
WTO-Mitgliedern bei deren Zugang zum inlandi-
schen Markt eines Mitglieds gleich bzw. nicht we-
niger giinstig zu behandeln (das sogenannte Ge-
bot der Meistbegiinstigung); zum anderen das
Gebot, alle Waren aus anderen Mitgliedern nach
deren Zugang zum inldndischen Markt eines Mit-
glieds gegentiber gleichen oder gleichartigen in-
landischen Waren gleich bzw. nicht weniger
glinstig zu behandeln (das sogenannte Gebot der
Inldnderbehandlung).

Gebot der Meistbeglinstigung

Das Gebot der Meistbegiinstigung nach Artikel
I:1 GATT 1994 besagt nicht, dass den Waren aus
anderen WTO-Mitgliedern ungehindert Zugang
zum inldndischen Markt eines Mitglieds einzu-
rdaumen ist. Allerdings gebietet es unter anderem,
dass jedes Mitglied etwaige Anforderungen be-
treffend den Verkauf, das Angebot, den Einkauf,
Transport, Vertrieb oder die Verwendung von
Waren im Inland in gleicher bzw. nicht weniger
glinstiger Weise auf alle gleichen oder gleicharti-
gen Waren aus allen anderen Mitgliedern anzu-
wenden hat. Entsprechende Anforderungen diir-
fen also nicht nach der Herkunft der auslandi-
schen Waren unterscheiden bzw. daran ankntip-
fen (Canada — Autos: Rz. 84).

Gewdhrt ein Mitglied in Bezug auf die besag-
ten Anforderungen den Waren aus einem ande-
ren Mitglied (oder einem Drittstaat, der nicht
WTO-Mitglied ist) eine Vergilinstigung, ist letztere
unverziiglich und bedingungslos auch den glei-
chen oder gleichartigen Waren aus allen anderen
WTO-Mitgliedern einzurdumen. Bedingungslos
meint hier nicht, dass auslandische Waren kei-
nerlei Bedingungen unterworfen werden dirfen.
Etwaige Bedingungen miissen jedoch herkunfts-
landsneutral ausgestaltet sein (Herrmann et al.
2007: Rn. 383), insbesondere diirfen derartige
Bedingungen die Wettbewerbschancen der einge-
tihrten gleichen oder gleichartigen Waren nicht
verschlechtern (EC - Seal Products; Rz. 5.88).

Gebot der Inlanderbehandlung

Sobald der Zugang zum inldndischen Markt eines
WTO-Mitglieds erfolgt ist, greift das in Artikel III
GATT 1994 verankerte Inldanderbehandlungsge-
bot. Dieses gilt insbesondere im Hinblick auf in-
landische Steuern und Abgaben - also fiskalische
Belastungen (vgl. Kapitel 2.3) — und inldndische
Regelungen des Angebots, Ein- und Verkaufs,
Transports, Vertriebs und der Verwendung von
Waren - also regulatorische Anforderungen.

Mit Blick auf die zuletzt erwdhnten regula-
torischen Anforderungen ist jedes WTO-Mitglied
verpflichtet, ausldndische Waren aus allen ande-
ren Mitgliedern in gleicher bzw. nicht weniger
glinstiger Weise zu behandeln als gleiche oder
gleichartige inlandische Waren. Die Anwendung
regulatorischer Anforderungen darf also die aus-
landischen Waren im Vergleich zu den gleichen
oder gleichartigen inldndischen Waren nicht be-
nachteiligen (Thailand - Cigarettes: Rz. 128).
Blof formale Unterschiede im Verhdltnis zwi-
schen den beiden Warengruppen allein reichen
allerdings noch nicht aus, um eine solche Be-
nachteiligung annehmen zu diirfen (EC — Asbes-
tos: Rz. 100; Korea — Various Measures on Beef:
Rz. 137). Vielmehr missen die regulatorischen
Anforderungen einen Wettbewerbsnachteil fiir
die auslandischen Waren (oder umgekehrt einen
Wettbewerbsvorteil fiir die gleichen oder gleich-
artigen inlandischen Waren) begriinden (Korea —
Various Measures on Beef: Rz. 137; Dominican



Republic — Import and Sale of Cigarettes: Rz. 93).
Voraussetzung ist, dass der Wettbewerbsnachteil
fiir die ausldndischen Waren eine echte Verbin-
dung (genuine relationship) zu der betreffenden
regulatorischen Anforderung aufweist (Thailand —
Cigarettes: Rz. 134). Ob dem so ist, muss sich aus
der Ausgestaltung, Struktur und Wirkungsweise
der betreffenden regulatorischen Anforderungen
ergeben (Thailand — Cigarettes: Rz. 130, 134).

Ausnahmen vom Grundsatz der
Nichtdiskriminierung
Der Grundsatz der Nichtdiskriminierung — sei es
in Gestalt der Meistbegiinstigung, sei es in Form
der Inldnderbehandlung - gilt nicht absolut: WTO-
Mitglieder diirfen von diesem Grundsatz abwei-
chen, sofern sie sich dabei an die Vorgaben des
WTO-Rechts halten. Das GATT 1994 kennt vor al-
lem zwei Ausnahmetatbestinde, die eine Abwei-
chung vom Grundsatz der Nichtdiskriminierung
erlauben. Das ist zum einen eine allgemeine Aus-
nahmeklausel zum Schutz bestimmter (abschlie-
fend genannter) Rechtsgiiter (Artikel XX GATT
1994) und zum anderen eine Ausnahme zugunsten
praferenzieller Handelsabkommen zwischen einzel-
nen WTO-Mitgliedern (Artikel XXIV GATT 1994).
Auf die allgemeine Ausnahmeklausel diirfen
WTO-Mitglieder zuriickgreifen, um mit dem
Grundsatz der Nichtdiskriminierung unverein-
bare Mafinahmen zu rechtfertigen. Eine solche
Rechtfertigung setzt jedoch voraus, dass die be-
treffende (diskriminierende) Mafinahme den An-
forderungen der allgemeinen Ausnahmeklausel
geniigt (WTO Background Note: 1). Diese Anforde-
rungen fallen in zwei Kategorien: zum einen An-
forderungen, die an einen konkreten Tatbestand
der allgemeinen Ausnahmeklausel zum Schutz
eines spezifischen Rechtsguts ankniipfen; zum
anderen Anforderungen, die — querschnitthaft —
fir alle Tatbestinde der allgemeinen Ausnahme-
klausel gelten. Diese Struktur der allgemeinen
Ausnahmeklausel fiihrt zu einer zweistufigen Prii-
fungsreihenfolge. Auf der ersten Stufe wird zu-
nachst gepriift, ob die Anforderungen eines kon-
kreten Tatbestands eingehalten sind. Anschlie-
fend — wenn die Anforderungen auf der ersten

Stufe erfiillt sind — wird tiberpriift, ob die tiber-
greifend fiir alle Tatbestdnde geltenden Anforde-
rungen auf der zweiten Stufe erfillt sind (US -
Gasoline: 22; WTO 2010: 168). Zur Vereinbarkeit
von Mafinahmen der WTO-Mitglieder mit dieser
allgemeinen Ausnahmeklausel gibt es inzwischen
eine umfangreiche Spruchpraxis der WTO-Streit-
beilegungsorgane (siehe hierzu Kapitel 4.2).

Daneben sieht das GATT 1994 vor, dass ein-
zelne WTO-Mitglieder untereinander Handelsab-
kommen abschlieflen diirfen, in denen sie sich
gegenseitig Vergilinstigungen (Priaferenzen) fiir
ihren Handel einrdumen. Davon macht insbe-
sondere die EU zuletzt zunehmend Gebrauch
(Europdische Kommission 2013: 4-6). Solche
Vergiinstigungen beziehen sich nicht allein auf
tarifare, sondern mehr und mehr auch auf nicht-
tarifire Hemmnisse des Handelsverkehrs zwi-
schen den Vertragsparteien derartiger Handelsab-
kommen (Europdische Kommission 2007: 4f.).
Artikel XXIV GATT 1994 erlaubt den Vertrags-
parteien solcher Abkommen, die darin einge-
raumten Handelspraferenzen anderen WTO-Mit-
gliedern, die an diesen Handelsabkommen nicht
beteiligt sind, vorzuenthalten. Allerdings stellt die-
se Vorschrift bestimmte Bedingungen auf, welche
die Vertragsparteien der Prdferenzabkommen ein-
zuhalten haben.* Diese Bedingungen richten sich
zum einen an den Handel innerhalb des durch
das jeweilige Handelsabkommen geschaffenen
Praferenzraums und verlangen im Kern, diesen
Binnenhandel zu liberalisieren (Abschaffung von
tarifdren und nichttarifiren Handelshemmnissen
fir anndhernd den gesamten Binnenhandel).
Zum anderen erfordern diese Bedingungen, dass
die tarifdren und nichttarifiren Hemmnisse den
(Aufden-)Handel mit anderen WTO-Mitgliedern,
die keine Vertragsparteien des jeweiligen Prife-
renzabkommens sind, nicht mehr belasten, als es
vor der Schaffung des Prdferenzraums der Fall
war. Waren aus anderen Mitgliedern, die keine
Vertragsparteien sind, miissen also unter den
gleichen Voraussetzungen Zugang zu den Mark-
ten der Vertragsparteien des Prédferenzabkom-
mens haben wie vor dem Abschluss eines solchen
Abkommens (Pitschas 2007: 137).

4 Siehe zu diesen Bedingungen im Einzelnen Pitschas (2007: 116-137).
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Im Jahr 2006 haben die WTO-Mitglieder ein
neues Notifikations- und Uberpriifungsverfahren
fir priaferenzielle Handelsabkommen eingerich-
tet (den sogenannten Transparenzmechanismus
fir regionale Handelsabkommen)’, in dessen
Rahmen grundsatzlich auch zu priifen ist, ob ein
der WTO notifiziertes Abkommen den Bedingun-
gen des GATT 1994 gentigt (Vereinbarung tiber
die Auslegung des Artikels XXIV GATT 1994: Zif-
fer 7). Die WTO-Streitbeilegungsorgane hatten
hingegen erst in einem Fall Gelegenheit, sich mit
diesen Bedingungen zu befassen (Turkey — Texti-
les: WT/DS34).

Gleichbehandlung und Nachhaltigkeitskriterien
Die Einfithrung von Nachhaltigkeitskriterien,
insbesondere in Form eines Externalisierungsver-
bots, im nationalen (Wettbewerbs-)Recht eines
WTO-Mitglieds muss sich am Grundsatz der Nicht-
diskriminierung — und zwar in seiner Auspragung
als Meistbegiinstigungsgebot einerseits und als In-
landerbehandlungsgebot andererseits — messen las-
sen (WTO 2011: 3). Das bedeutet, dass entspre-
chende Kriterien den Anforderungen dieser Gebote
geniigen miissen. Die Maf3stabsfunktion des WTO-
Rechts fiir nationale Mafinahmen der Mitglieder
zum Schutz der Umwelt hat auch der Appellate
Body betont: ,WTO Members have a large measure
of autonomy to determine their own policies on the
environment (including its relationship with trade),
their environmental objectives and the environ-
mental legislation they enact and implement. So
far as concerns the WTO, that autonomy is cir-
cumscribed only by the need to respect the requi-
rements of the General Agreement and the other
covered agreements” (US — Gasoline: 30).

Im Hinblick auf das Gebot der Meistbegiins-
tigung heif3t das: Nachhaltigkeitskriterien diirfen
also Waren aus einem Mitglied nicht allein we-

gen ihres Ursprungs in diesem Mitglied gegen-
uber gleichen oder gleichartigen Waren aus ande-
ren Mitgliedern bevorzugen oder benachteiligen.
Im Hinblick auf das Gebot der Inlinderbehand-
lung dirfen Nachhaltigkeitskriterien Waren aus
anderen Mitgliedern gegeniiber gleichen oder
gleichartigen inldndischen Waren weder recht-
lich noch faktisch benachteiligen. Ausldndische
Waren aus anderen Mitgliedern diirfen demnach
im Verhiltnis zu gleichen oder gleichartigen in-
landischen Waren aufgrund derartiger Kriterien
keinen Wettbewerbsnachteil erleiden.

Falls Nachhaltigkeitskriterien dennoch ge-
gen die Gebote der Meistbeglinstigung und/oder
Inldnderbehandlung verstoflen sollten, miissen
sie jedenfalls den Bedingungen einer auf solche
Kriterien anwendbaren Ausnahme geniigen.
Héaufig wird es sich dabei um die allgemeine Aus-
nahmeklausel handeln. Das wiederum bedeutet,
dass solche Kriterien nur gerechtfertigt werden
konnen, wenn sie dem Schutz eines der in der
allgemeinen Ausnahmeklausel abschliefend ge-
nannten Rechtsgiiter dienen (WTO 2011: 4). Die
allgemeine Ausnahmeklausel sieht u.a. vor, dass
die WTO-Mitglieder grundsitzlich Mafinahmen
zum Schutz des Lebens und der Gesundheit von
Menschen, Tieren und Pflanzen und zum Schutz
erschopflicher natiirlicher Ressourcen ergreifen
dirfen (siehe hierzu Kapitel 4.2). Gemdfd der
zweistufigen Prifung im Rahmen der allgemei-
nen Ausnahmeklausel miissen derartige Mafinah-
men zundchst den Bedingungen der jeweils auf
diese Schutzgiiter bezogenen Tatbestinde genii-
gen und sodann die allgemeinen — querschnitts-
artigen — Anforderungen der allgemeinen Aus-
nahmeklausel erfiillen. Andernfalls sind die be-
treffenden Maflnahmen bzw. die von ihnen aufge-
stellten Kriterien mit dem WTO-Recht unvereinbar
und missen an es angepasst werden.

5 Vgl hierzu die Entscheidung des Allgemeinen Rates der WTO, WT/L/671, 18.12.2006.

6  Diese Anpassungspflicht folgt aus Artikel XVI.4 des WTO-Rahmentibereinkommens, der die Mitglieder dazu verpflichtet, die Vereinbar-
keit ihrer Gesetze, Regelungen und Verwaltungsverfahren mit ihren Verpflichtungen aus den Abkommen zu gewéhrleisten. Im Streitbei-
legungsverfahren folgt die Anpassungspflicht fiir WTO-widrig befundener Mafinahmen aus den Artikel 3.7, 19.1, 21.1, 21.3, 22.1 und
22.8 der Streitbeilegungsvereinbarung (siehe zur Bindungswirkung des WTO-Rechts fiir die EU Ohler 2012: 144-151).



2.3 Nachhaltigkeitskriterien als ,tarifdres”
Handelshemmnis

Tarifare Handelshemmnisse im eigentlichen Sinn
Nachhaltigkeitskriterien konnten zu einer fiskali-
schen Belastung ausldndischer Waren fiihren. Sie
ergibt sich bereits aus den Zollen oder den im Zu-
sammenhang mit der Einfuhr stehenden sons-
tigen Abgaben oder Belastungen, die bei der Ein-
tuhr auf ausldndische Waren erhoben werden.
Diese Instrumente sind tarifdire Handelshemm-
nisse im eigentlichen Sinn. WTO-Mitglieder
,binden” diese tarifiren Handelshemmnisse fiir
alle auslandischen Waren in ihren Listen mit Zu-
gestindnissen und dirfen nach Artikel II:1 b)
GATT 1994 keine hoheren Zolle oder hoheren
sonstigen Abgaben oder Belastungen auf auslin-
dische Waren erheben als ihre Zugestdndnislisten
vorsehen. Beabsichtigt ein Mitglied, auf ausldn-
dische Waren hohere Zolle oder héhere sonstige
Abgaben oder Belastungen zu erheben, ist dieses
nach Artikel XXVII:1 GATT 1994 verpflichtet,
zuvor dartiber mit den davon (besonders) betrof-
fenen Mitgliedern zu verhandeln. In diesen Ver-
handlungen soll nach Artikel XXVIII:2 GATT
1994 versucht werden, einen fiir alle Verhand-
lungsparteien vorteilhaften Ausgleich zu finden,
der die gegenseitigen (Zoll-)Zugestindnisse auf
einem allgemeinen Niveau beldsst, dass nicht we-
niger giinstig ist als das zum Zeitpunkt der Ver-
handlungen bestehende Niveau.

Derartige Verhandlungen konnen sehr lang-
wierig sein und u.U. eine Vielzahl an Produkten
betreffen, wenn sie zu einem beiderseitig befriedi-
genden Ergebnis gelangen sollen. Aus diesem
Grund diirften sich Anderungen der in den Zu-
gestandnislisten eingegangenen ,Zollbindungen”
nicht ohne Weiteres als ein geeignetes Mittel zur
Einfiilhrung von Nachhaltigkeitskriterien anbie-
ten. Im Ubrigen kénnte nur die EU entsprechende
Verhandlungen mit anderen WTO-Mitgliedern
fihren, weil die EU eine Zollunion mit einem
einheitlichen Aufienzoll ist und im Bereich der
Gemeinen Handelspolitik nach Artikel 3(1)e),

207 AEUV tber eine ausschlief8liche Kompetenz
verfiigt (Pitschas 2010: 42f.; Streinz et al. 2012:
150f.). In diesem Zusammenhang ist darauf zu
verweisen, dass das Arbeitsprogramm der Doha-
Verhandlungsrunde eine gegenldufige Tendenz
aufweist: Es zielt darauf ab, umweltfreundliche
Waren (environmental goods) von bestehenden
tarifiren Handelshemmnissen in Form von Zo6l-
len oder sonstigen Abgaben oder Belastungen
ganz oder teilweise zu befreien. Dahinter steht
die Vorstellung, dass die begiinstigten Waren so
ihr umweltfreundliches Potenzial besser entfal-
ten konnten.”

Tarifare Handelshemmnisse im weiteren Sinn

Statt in Gestalt von tarifiren Handelshemmnis-
sen im eigentlichen Sinn kénnten Nachhaltig-
keitskriterien zu fiskalischen Belastungen auslin-
discher Waren in anderer Form fiihren, zu tari-
taren Handelshemmnissen im weiteren Sinn.
Solche fiskalischen Belastungen konnten sich
beispielsweise aus Steuern auf Energie oder Treib-
hausgasemissionen (THG-Emissionen) ergeben,
deren Erhebung bzw. Anwendung auf auslandi-
sche Waren insbesondere im Zusammenhang mit
dem Klimawandel diskutiert wird (Low et al.
2011: 3-10; WTO-UNEP Report 2009: 90-110).
Die Diskussion tiber diese Instrumente ist duflerst
facettenreich und kann hier nicht in allen Ver-
astelungen nachvollzogen werden. Im Vorder-
grund stehen hier drei Fragen, die in den folgen-
den Abschnitten erortert werden: Stellen die bei
der Herstellung einer Ware verbrauchte Energie
oder die dabei ausgestoflenen THG-Emissionen
einen Artikel dar, aus dem die Ware ganz oder
teilweise hergestellt wurde? Kann die Gleichartig-
keit von Waren aufgrund unterschiedlicher Her-
stellungsprozesse verneint werden, wenn sich die-
ser Unterschied nicht in den physischen Eigen-
schaften der Waren niederschldgt? Und schlief3-
lich: Zahlt der Schutz des Klimas zu den von der
allgemeinen Ausnahmeklausel des GATT 1994
geschiitzten Rechtsgiitern, und - falls ja — welche
Bedingungen miissen in diesem Fall erfiillt sein?

7 Vgl. WTO Background Note: 3; WTO (2011: 16f.) sowie den Uberblick hierzu auf der WTO-Webseite http://www.wto.org/english/

tratop_e/envir_e/envir_neg_serv_e.htm (18.8.2014).
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Energieverbrauch und THG-Emissionen als
abgabenmaBig erfassbarer ,Input”?

Auf inldndische Waren erhobene Energie- oder
THG-Emissionssteuern konnten — im Wege des
sogenannten Steuerausgleichs an der Grenze
(border tax adjustment) — in Form einer Abgabe
auf ausldndische Waren bei deren Einfuhr erho-
ben werden (WTO-UNEP Report 2009: 103). Eine
derartige Abgabe ist dann kein Zoll oder sonstige
Abgabe oder Belastung im Zusammenhang mit
der Einfuhr im Sinn des Artikels II:1 b) GATT
1994, wenn die Abgabe gemdfl Artikel II:2 a)
GATT 1994 den folgenden Bedingungen gentigt:

(1) Sie ist dquivalent zu einer inldndischen Steuer
(Aquivalenzerfordernis) und wird im Einklang mit
Artikel III:2 GATT 1994 erhoben (Konsistenz-
erfordernis).

(2) Sie wird entweder auf eine gleichartige inldn-
dische Ware oder auf einen Artikel erhoben, aus
dem die ausldndische Ware ganz oder teilweise
hergestellt wurde.

Ungeachtet der zu erfiillenden Bedingung zu (1)
(Aquivalenz- und Konsistenzerfordernis)® erhebt
sich die Problematik, ob die im Herstellungspro-
zess konsumierte Energie oder die dabei ausgesto-
Renen THG-Emissionen einen Artikel darstellen,
aus dem die ausldndische Ware (teilweise) herge-
stellt wurde (wird die Abgabe unmittelbar auf
Energietriger wie Kohle oder Ol erhoben, die als
solche eingefiihrt werden, stellt sich die Frage na-
turgemdfl nicht). Im authentischen englischen
Wortlaut der Vorschrift ist die Rede von ,,an artic-
le from which the imported product has been
manufactured or produced in whole or in part”
(Hervorhebung hinzugefiigt). Dieser Wortlaut
scheint vorauszusetzen, dass die Abgabenerhe-
bung an einen Gegenstand ankniipft, der im
Endprodukt physisch (noch) nachweisbar bzw.
enthalten ist (WTO-UNEP Report 2009: 104). Das
ist weder bei der im Herstellungsprozess ver-
brauchten Energie noch bei den dabei ausgesto-
fenen THG-Emissionen der Fall.

Allerdings wird auch die Ansicht vertreten,
dass Artikel I1:2 a) GATT 1994 nicht erfordere,
dass die Abgabenerhebung an einen im Endpro-
dukt physisch noch nachweisbaren oder enthal-
tenen Gegenstand ankniipfe (Low et al. 2011: 8).
Fir diese Ansicht wird zusétzlich Artikel III:2
GATT 1994 ins Feld gefiihrt, dessen Anforderun-
gen nach dem Konsistenzerfordernis ebenfalls
mafigeblich fiir die Abgabenerhebung sind. Nach
dieser Bestimmung dirfen eingefiihrte Waren
weder direkt noch indirekt héheren inldndische
Steuern oder sonstigen Abgaben jedweder Art un-
terworfen werden als gleichartige inldndische
Waren. Aus dem Wort ,indirekt” wird gefolgert,
dass es mit Artikel III:2 GATT 1994 vereinbar
wdre, mit entsprechenden inldndischen Steuern
dquivalente Abgaben auch auf den Energieanteil
bzw. die THG-Emissionen zu erheben, die bei
der Herstellung ausldndischer Waren verbraucht
bzw. ausgestoflen wurden (WTO-UNEP Report
2009: 104).

Gleichartigkeit ausldndischer und inlandischer
Waren

Die Anwendbarkeit des Grundsatzes der Nicht-
diskriminierung setzt voraus, dass die auslandi-
schen Waren, auf die inldndische Steuern bzw.
Abgaben erhoben werden, mit anderen ausldn-
dischen (im Fall des Meistbegiinstigungsgebots)
bzw. inldndischen Waren (im Fall des Inldnder-
behandlungsgebots) hinreichend vergleichbar
sind. Eine solche Vergleichbarkeit wird dann an-
genommen, wenn die jeweiligen Waren gleichar-
tig (like) sind. Das Erfordernis der Gleichartigkeit
durchzieht die gesamte WTO-Rechtsordnung,
soweit es um den Grundsatz der Nichtdiskrimi-
nierung geht. Allerdings hat der Appellate Body
davor gewarnt, dem Begriff ,gleichartig” in je-
dem Abkommen bzw. in jeder Vorschrift dieselbe
Bedeutung beizumessen bzw. ihn in derselben
Weise zu interpretieren. Er vertritt die Auffassung:
»The concept of ,likeness’ is a relative one that
evokes the image of an accordion. The accordion
of  likeness’ stretches and squeezes in different

8 Siehe zu diesen beiden Erfordernissen den Bericht des Appellate Body in India — Additional Import Duties (Rz. 170-181).



places as different provisions of the WTO Agree-
ment are applied. The width of the accordion in
any of those places must be determined by the
particular provision in which the term ,like’ is en-
countered as well as by the context and the cir-
cumstances that prevail in any given case to
which that provision may apply” (Japan — Alco-
holic Beverages II: 21).

Ungeachtet dieser Einschrankung ziehen die
WTO-Streitbeilegungsorgane grundsdtzlich vier
Kriterien heran, um eine Gleichartigkeit von Wa-
ren beurteilen zu kénnen (Canada - Periodicals:
20f.; WTO Background Note: 1):

(1) Endverwendung der Waren im Markt;

(2) Beschaffenheit und Eigenschaften der Waren;
(3) Vorlieben und Gewohnheiten der Verbrau-
cher_innen;

(4) Zollklassifikation.

Diese vier Kriterien dienen letztlich dazu, ein zwi-
schen den Waren tatsdchlich, latent oder potenziell
bestehendes Wettbewerbsverhéltnis im Sinne
ihrer Substituierbarkeit zu eruieren (EC — Asbestos:
Rz. 99; Philippines — Distilled Spirits: Rz. 205).

Die im hiesigen Kontext relevante Frage lau-
tet, ob unterschiedliche Herstellungsprozesse, die
keinen Niederschlag in der physischen Beschaf-
fenheit bzw. den physischen Eigenschaften einer
Ware finden, den Schluss rechtfertigen, dass es
sich bei den betreffenden Waren nicht um gleich-
artige Waren handelt (Low et al. 2011: 6f.; WTO
2010: 170). Wenn dem so wire, konnten die
betreffenden Waren in unterschiedlicher (d.h.
ungleicher) Weise behandelt (insbesondere be-
steuert) werden, ohne dass der Grundsatz der
Nichtdiskriminierung beeintrdchtigt wire (Low
et al. 2011: 6).

Betrachtet man zunéchst die erwdhnten vier
Kriterien, dann ist festzuhalten, dass jedenfalls
drei dieser Kriterien durch fiir die physische Be-
schaffenheit bzw. physischen Eigenschaften einer
Ware unerhebliche Unterschiede im Herstellungs-
prozess nicht beeinflusst werden. Die Endverwen-
dung einer Ware, ihre Beschaffenheit und Eigen-

schaften sowie ihre Zollklassifikation dndern sich
wegen solcher Unterschiede im Herstellungspro-
zess nicht (sieche WTO 2010: 170). Allein das Kri-
terium der Verbrauchervorlieben und -gewohn-
heiten konnte wegen der zunehmenden 6ffentli-
chen Besorgnis iiber die Konsequenzen des Ver-
brauchs fossiler Brennstoffe fiir die Umwelt im
Allgemeinen und das Klima im Besonderen eine
andere Beurteilung nahelegen (WTO 2010: 170).
Dabei ist allerdings zu bedenken, dass Verbrau-
chergewohnheiten und -vorlieben beileibe nicht
uberall auf der Welt gleich ausgeprégt sind, son-
dern von den Gegebenheiten des betreffenden
Marktes abhdngen (vgl. US — Clove Cigarettes: Rz.
137). Einen ,globalen” Standard fiir Konsumen-
tenvorlieben gibt es nicht. Das zeigt sich auch
und gerade im Hinblick auf die Haltung zur Er-
derwdarmung und zum Klimaschutz.

Der Appellate Body hat den Standpunkt ein-
genommen, dass die von einer Ware ausgehen-
den bzw. mit ihrem Umgang verbundenen Ge-
sundheitsgefahren bei der Beurteilung ihrer
Gleichartigkeit mit anderen Waren im Kontext
des Artikels III:4 GATT 1994 zu beachten sei
(EC - Asbestos: Rz. 113). Dennoch spricht das
nicht dafiir, die Gleichartigkeit von Waren wegen
unterschiedlicher Herstellungsprozesse, die ohne
Folgen fiir die physische Beschaffenheit bzw. phy-
sischen Eigenschaften einer Ware sind, zu vernei-
nen. Denn in dem besagten Streitfall ging es um
Gesundheitsgefahren, die sich unmittelbar aus der
physischen Beschaffenheit des betroffenen Pro-
dukts — Asbest — ergaben. Insoweit besteht ein er-
heblicher Unterschied zur hiesigen Konstellation.

Zuletzt sei auf die Legaldefinitionen von
,technische Vorschrift” und ,, Norm* fiir die Zwe-
cke des WTO-Abkommens tiber technische Han-
delshemmnisse (TBT-Abkommen) hingewiesen.’
Diese Definitionen heben u.a. ab auf die ,ent-
sprechenden Verfahren und Produktionsme-
thoden” (im authentischen englischen Wortlaut
heif3t es: ,related processes and production me-
thods”). Dieser Wortlaut lasst Raum, um bei der
Beurteilung der Gleichartigkeit von Waren im
Rahmen des TBT-Abkommens auch Eigenheiten

9 Vgl. dazu den Bericht des Appellate Body in US - Tuna II (Mexico) (Rz. 183-188).
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des jeweiligen Herstellungsprozesses zu bertick-
sichtigen (vgl. EC — Seal Products; Rz. 5.12). Aller-
dings ist auch insoweit umstritten, ob Unter-
schiede im Herstellungsprozess, die fiir die physi-
sche Beschaffenheit oder physischen Eigenschaf-
ten der Ware folgenlos sind, ausreichen, um eine
Gleichartigkeit der betreffenden Waren abzuleh-
nen (Van den Bossche/Zdouc 2013: 854f.).

Klima als Rechtsgut im Sinne der allgemeinen
Ausnahmeklausel

Sollten fiskalische Ma3nahmen eines WTO-Mit-
glieds zum Klimaschutz nicht mit dem Grundsatz
der Nichtdiskriminierung vereinbar sein, steht
jedenfalls im Anwendungsbereich des GATT 1994
die allgemeine Ausnahmeklausel des Artikels XX
parat, um solche Mafinahmen zu rechtfertigen
(vgl. Kapitel 2.2). Die Anwendbarkeit dieser Klau-
sel hingt allerdings davon ab, ob und dass sich
das Klima als ein von dieser Klausel geschiitztes
Rechtsgut einordnen ldsst. Zwei Tatbestande der
allgemeinen Ausnahmeklausel konnten dabei
fruchtbar gemacht werden. Zum einen ist das
Buchstabe b) tiber den Schutz des Lebens oder der
Gesundheit von Menschen, Tieren und Pflanzen
und zum anderen Buchstabe g) tiber die Bewah-
rung erschopflicher natiirlicher Ressourcen (Low
et al. 2011: 18).

Nach Artikel XX b) GATT 1994 diirfen WTO-
Mitglieder Malnahmen ergreifen, die notwendig
sind, um das Leben oder die Gesundheit von
Menschen, Tieren und Pflanzen zu schiitzen. In
Anbetracht der Bedeutung des Klimas fiir die Be-
dingungen, unter denen Menschen, Tiere und
Pflanzen auf der Erde leben, konnte es als fiir de-
ren Leben und Gesundheit unabdingbares bzw.
unverzichtbares Element angesehen werden, das
daher gleichfalls in den Anwendungsbereich des
Buchstaben b) fillt. Sofern Mafinahmen zum
Schutz des Klimas von Buchstabe b) erfasst sind,
miissen diese im konkreten Fall ,notwendig” sein.
Zu dem Erfordernis der ,Notwendigkeit” hat der
Appellate Body eine recht ausgefeilte Spruchpraxis
entwickelt, der zufolge im jeweiligen Einzelfall
die folgenden Parameter in einen Abwéagungspro-
zess einzubeziehen sind (Brazil — Retreaded Tyres:
Rz. 156, 178):

— der Schutzzweck der Mafinahme und das von
ihr angestrebte Schutzniveau;
— die Wertigkeit des zu schiitzenden Rechtsguts;
— der Beitrag der Maf3nahme zur Erreichung des
Schutzzwecks und -niveaus (im Sinne einer
Zweck-Mittel-Relation), wobei die handelsbe-
schrinkende Wirkung der Mafinahme ebenso
zu berticksichtigen ist wie die Verfiigbarkeit
alternativer Mafinahmen, die eine geringere
handelsbeschrankende Intensitit aufweisen,
gleich geeignet zur Zweckerreichung und tech-
nisch machbar sind sowie keine prohibitiven
Kosten verursachen (Pitschas 2012: 75; Low et
al. 2011: 16).
Artikel XX Buchstabe g) GATT 1994 erlaubt den
WTO-Mitgliedern, Mafinahmen zur Erhaltung er-
schopflicher natiirlicher Ressourcen zu ergreifen,
sofern diese in (hinreichend enger) Verbindung
mit Beschrankungen der einheimischen Produk-
tion oder des einheimischen Verbrauchs stehen.
Das Klima fiele nur dann in den Anwendungsbe-
reich dieser Vorschrift, wenn es eine ,erschopf-
liche nattirliche Ressource” ist (der englische Origi-
nalwortlaut spricht von ,exhaustible natural re-
sources”). Das Klima entsteht aus einem Zusam-
menspiel verschiedener Faktoren, von denen
einige als natiirliche Ressourcen eingestuft werden
konnen. So hat der Appellate Body das Element
,Luft“ als eine nattirliche Ressource im Sinne des
Buchstabens g) eingeordnet (US — Gasoline: 19). Es
ist daher wohl vertretbar, auch das Klima - in
einer gesamthaften Betrachtung — als eine natiir-
liche Ressource anzusehen. Zweifelhaft ist hinge-
gen, ob das Klima erschopflich ist. Der Umstand,
dass sich das Klima ,verschlechtert”, diirfte dafiir
allein keine hinreichende Begriindung darstellen.
Wollte man das Klima als ,,erschopfliche na-
ttirliche Ressource” unter Buchstabe g) subsumie-
ren, miissen entsprechende Maflnahmen eines
WTO-Mitglieds erstens darauf abzielen, das Kli-
ma zu bewahren bzw. zu erhalten. Es muss inso-
weit ein enger Zusammenhang zwischen der be-
treffenden Mafinahme und der zu erhaltenden
natiirliche Ressource (in casu das Klima) bestehen
(China - Raw Materials: Rz. 355). Zweitens miis-
sen solche Maf3nahmen einhergehen mit tatsidch-
lichen Einschrdnkungen der Produktion bzw. des
Verbrauchs im Inland (US - Gasoline: 20f.; China



— Raw Materials: Rz. 356, 360). Da das Klima als
solches weder produziert noch verbraucht wird,
miissten solche produzierenden oder verbrauchen-
den Aktivititen bzw. Tatigkeiten eingeschrankt
werden, die einen (nachweisbaren) schddlichen
Einfluss auf das Klima haben (kénnten).

Unabhiéngig davon, ob man das Klima unter
den Buchstaben b) und/oder Buchstaben g) des
Artikels XX GATT 1994 subsumiert, miissen Maf3-
nahmen eines WTO-Mitglieds zu dessen Schutz
eine zweite Hiirde nehmen: Sie miissen den An-
forderungen des Einleitungssatzes des Artikels XX
GATT - des sogenannten Chapeau — geniigen, der
ein Rechtsmissbrauchsverbot aufstellt (Pitschas
2012: 78). Der Einleitungssatz der allgemeinen
Ausnahmeklausel untersagt, die betreffende Maf3-
nahme in einer Art und Weise anzuwenden, die
entweder (a) zu einer willkiirlichen oder unge-
rechtfertigten Diskriminierung zwischen WTO-
Mitgliedern, in denen gleiche Verhdltnisse beste-
hen, oder (b) zu einer verschleierten Handelsbe-
schrankung fiithrt (US — Shrimp: Rz. 120). Im Kern
geht es um die Frage, ob die (Anwendung der)
Mafinahme einen rationalen Zusammenhang
zu dem Rechtsgut aufweist, das durch die Maf3-
nahme geschiitzt werden soll (Brazil — Retreaded
Tyres: Rz. 227; EC — Seal Products; Rz. 5.306).

Im Kontext des Klimaschutzes diirfte vor al-
lem darauf zu achten sein, dass nicht an alle
WTO-Mitglieder der gleiche Mafistab angelegt
wird, sondern deren unterschiedliche Verhaltnis-
se und Bedingungen hinreichend beachtet wer-
den. Klimaschiitzende Mafnahmen miissen also
hinreichend flexibel ausgestaltet sein, um den
Anforderungen des Chapeau gerecht zu werden
(Low et al. 2011: 20).

2.4 Nachhaltigkeitskriterien im Rahmen der
Offentlichen Auftragsvergabe

Revision des Beschaffungsiibereinkommens

Die Beschaffung von Waren durch staatliche Ein-
richtungen fiir staatliche Zwecke (procurement
by governmental agencies of products for govern-

10 Siehe ndher Pitschas (2006: 111).

mental purposes) ist nach Artikel I1I:8 a) GATT
1994 von der Anwendung des Inldnderbehand-
lungsgebots ausgenommen. Im Bereich des Dienst-
leistungshandels geht das GATS sogar noch einen
Schritt weiter als das GATT 1994 und nimmt die
offentliche Beschaffung von Dienstleistungen
aus dem Anwendungsbereich des Meistbegiins-
tigungsgebots sowie der Regelungen tiber den
Marktzugang und die Inlinderbehandlung aus
(Artikel XIII:1 GATS, dessen zweiter Absatz aller-
dings den WTO-Mitgliedern die Pflicht auferlegt,
iber die offentliche Beschaffung von Dienstleis-
tungen Verhandlungen aufzunehmen)™.

Trotz dieser Ausnahmetatbestinde im GATT
1994 und GATS kennt die WTO-Rechtsordnung
Regeln tiiber das offentliche Beschaffungswesen,
die im Beschaffungsiibereinkommen niederge-
legt sind. Dieses Ubereinkommen gilt allerdings
nicht fir alle WTO-Mitglieder, sondern nur fiir
diejenigen, die das Ubereinkommen ausdriick-
lich angenommen haben. Abgesehen von einer
Ausnahme sind bislang ausschlieflich entwickel-
te WTO-Mitglieder Vertragsparteien dieses Uber-
einkommens, darunter die EU, Japan, Kanada,
Korea und die USA (allerdings verhandeln einige
Mitglieder mit Entwicklungslandstatus tiber ih-
ren Beitritt zum Beschaffungsiibereinkommen,
wozu insbesondere auch China gehort).!!

Artikel XXIV:7 des Beschaffungsiibereinkom-
mens richtet einen Verhandlungsauftrag an die
Vertragsparteien: Sie sollen zum einen das Uber-
einkommen verbessern (improving this Agree-
ment) und zum anderen den von ihnen zuge-
sagten Zugang zu ihren Beschaffungsmairkten
(insbesondere die Zahl der erfassten Vergabestel-
len) ausweiten. Im Finklang mit diesem Auftrag
nahmen die Vertragsparteien Verhandlungen auf,
die sich allerdings tiber einen langjahrigen Zeit-
raum hingezogen haben (wobei sie sich mit der
Verbesserung des Ubereinkommens wesentlich
leichter taten als mit der Ausweitung des Markt-
zugangs). Schlieflich gelang es den Vertrags-
parteien, auf der WTO-Ministerkonferenz im De-
zember 2011 eine Einigung zu erzielen (Decision

11 Ein Uberblick iiber die Vertragsparteien und WTO-Mitglieder mit Beobachterstatus des Ubereinkommens ist auf der WTO-Webseite
http://www.wto.org/english/tratop_e/gproc_e/memobs_e.htm#memobs (18.8.2014) zu finden.
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on the Outcomes of the Negotiations Under Ar-
ticle XXIV:7 of the Agreement on Government
Procurement, GPA/112, 16.12.2011). Sie wurde
dann im Mairz 2012 vom Ausschuss iiber das Be-
schaffungswesen in Gestalt eines Protokolls tiber
die Anderung des Beschaffungsiibereinkommens
angenommen (GPA/113, 2.4.2012). Dieses Proto-
koll und damit das neue Beschaffungsiiberein-
kommen ist am 6. April 2014 in Kraft getreten.!?

Nachhaltigkeitskriterien als technische
Spezifikationen

Technische Spezifikationen beziehen sich auf die
im Rahmen eines Vergabeverfahrens zu beschaf-
fenden Waren oder Dienstleistungen und kon-
nen nach der Legaldefinition des Artikels I (u)
eine von zwei Formen annehmen. Sie konnen
einerseits die Merkmale (characteristics) der zu
beschaffenden Waren oder Dienstleistungen wie
deren Qualitdt, Sicherheit und Abmessungen
festlegen, einschliefdlich der Verfahren und Pro-
zesse fiir ihre Herstellung. Andererseits konnen
sie Erfordernisse beztiglich Terminologie, Symbo-
le, Verpackung, Kennzeichnung und Beschrif-
tung betreffen, die sich auf Waren oder Dienst-
leistungen beziehen.

Festzuhalten ist, dass ausweislich der Legal-
definition technische Spezifikationen auch Ver-
fahren und Prozesse fiir die Herstellung von Wa-
ren oder Dienstleistungen festlegen konnen. Die
Definition schrankt die hierfiir infrage kommen-
den Verfahren und Prozesse nicht ein. Dieser
offene Wortlaut spricht dafiir, dass technische Spe-
zifikationen auch Nachhaltigkeitskriterien umfas-
sen konnen. Artikel X:6 bestdtigt dieses Verstind-
nis fiir Nachhaltigkeitskriterien 6kologischer Art:
Nach dieser Vorschrift steht es (den Vergabestel-
len) einer Vertragspartei frei, technische Spezifika-
tionen auszuarbeiten, anzunehmen oder anzu-
wenden, welche die Erhaltung natiirlicher Res-
sourcen oder den Schutz der Umwelt fordern
(,promote the conversation of natural resources or
protect the environment”; WTO 2011: 12).

Nachhaltigkeitskriterien als Kriterien zur
Angebotsbewertung

Das Beschaffungsiibereinkommen sieht in Artikel
XV:5 zwei Kategorien von Kriterien zur Bewer-
tung von Angeboten vor, die von Bietern einge-
reicht wurden, deren Fdhigkeit zur Ausfiihrung
des Auftrags die Vergabestelle festgestellt hat. Die
eine Kategorie kennt allein den Preis als Bewer-
tungskriterium: In diesem Fall geht der Zuschlag
an das Angebot mit dem niedrigsten Preis. Die an-
dere Kategorie umfasst mehrere Bewertungskriteri-
en: In diesem Fall geht der Zuschlag an das vorteil-
hafteste Angebot (most advantageous tender).
Allerdings darf die den Zuschlag erteilende Verga-
bestelle nur solche Bewertungskriterien heranzie-
hen, die in der Bekanntmachung bzw. Ausschrei-
bung des Vergabeverfahrens und den Vergabeun-
terlagen ausdriicklich genannt wurden.

Artikel X:9 nennt beispielhaft Kriterien, die
von einer Vergabestelle zur Bewertung von Ange-
boten herangezogen werden diirfen. Dazu zdhlen
der Preis und andere Kostenfaktoren, Qualitat,
technische Giite, Lieferbedingungen und Um-
weltmerkmale (environmental characteristics). Da-
mit sind auf die Umweltmerkmale der im kon-
kreten Vergabeverfahren zu beschaffenden Wa-
ren und Dienstleistungen bezogene Nachhaltig-
keitskriterien als Bewertungskriterien grundsitz-
lich zuldssig (Herrmann et al. 2007: 490, Rn. 1056;
WTO 2011: 12).

3. EU-Recht und Nachhaltigkeit

Die von der FES fiir den Themenkomplex ,EU-
Recht und Nachhaltigkeit” festgelegten Fragen
bauen genau wie die zum Verhdltnis zwischen
WTO-Recht und Nachhaltigkeit aufeinander auf:
An erster Stelle steht die prinzipielle Frage, ob
Mitgliedstaaten nach dem primédren Unionsrecht
iberhaupt (noch) befugt sind, Nachhaltigkeits-
kriterien in ihr nationales Recht aufzunehmen -
und wenn ja, in welchem Ausmaf; diese Frage

12 Siehe http://www.wto.org/english/news_e/news14_e/gpro_07aprl4_e.htm (17.9.2014). Alle nachfolgenden Ausfiihrungen konzentrie-
ren sich auf dieses neue Beschaffungsiibereinkommen (siehe hierzu den Uberblick bei Pitschas 2014: 255-263).



zielt also auf die Kompetenzverteilung zwischen
Union und Mitgliedstaaten in diesem Bereich ab
(Kapitel 3.1). Daran schlie8t sich die Frage an, ob
bzw. unter welchen Umstdnden nationale Nach-
haltigkeitskriterien als Handelshemmnis im Sinne
des primdren Unionsrechts einzustufen waren.
Diese Frage impliziert, dass die Mitgliedstaaten
zwar (noch) befugt sind, Nachhaltigkeitskriterien
in ihrem nationalen Recht festzulegen, dabei aber
bestimmte Anforderungen des primdren Unions-
rechts einzuhalten haben (Kapitel 3.2). An letzter
Stelle steht die sektorspezifische Frage, ob Nach-
haltigkeitskriterien im Vergaberecht zu Rechtsun-
sicherheit fiihren, wobei wiederum den Vorgaben
des Unionsrechts herausragende Bedeutung zu-
kommt (Kapitel 3.3.).

3.1 Mitgliedstaatliche Kompetenz zur
Festlegung von Nachhaltigkeitskriterien

Die Frage, wie viel Spielraum das primére Unions-
recht den Mitgliedstaaten beldsst, um Nachhal-
tigkeitskriterien im nationalen Recht zu veran-
kern, zielt im Kern auf die Kompetenzabgrenzung
zwischen Union und Mitgliedstaaten in diesem
Bereich. Insoweit sind zwei Teilfragen zu unter-
scheiden: einerseits die Frage, ob die Mitglied-
staaten (noch) tiber die Kompetenz verfiigen,
Nachhaltigkeitskriterien in ihr nationales Recht
aufzunehmen. Andererseits — angenommen, eine
solche Kompetenz besteht grundsitzlich — die
Frage, ob sie bei der Ausiibung ihrer Kompetenz
an bestimmte Bedingungen gebunden sind.

Kompetenzabgrenzung zwischen EU und
Mitgliedstaaten

Nach deutschem Staatsrecht ist die Union ein
Verbund von Staaten, der selbst keinen staatli-
chen Charakter aufweist (BVerfG, 2 BvE 2/08,
(Lissabon-Urteil): Rz. 231). Damit fehlt es der
Union an der Kompetenz-Kompetenz, die fiir die
origindre Staatsgewalt kennzeichnend ist (BVerfG,
2 BVE 2/08: Rz. 233). Im Verhiltnis zwischen der
Union und den Mitgliedstaaten kommt deshalb
der Grundsatz der begrenzten FEinzelermdichti-
gung zum Tragen (BVerfG, 2 BvE 2/08: Rz. 234;
EuGH, Rs. C-370/07: Rz. 46f.). Artikel 5(2) EUV
umschreibt diesen Grundsatz wie folgt: ,Nach

dem Grundsatz der begrenzten Einzelermdichti-
gung wird die Union nur innerhalb der Grenzen
der Zustdandigkeiten tatig, die die Mitgliedstaaten
ihr in den Vertrdgen zur Verwirklichung der darin
niedergelegten Ziele tibertragen haben. Alle der
Union nicht in den Vertrdgen iibertragenen Zu-
standigkeiten verbleiben bei den Mitgliedstaa-
ten.” Haben die Mitgliedstaaten der Union in
den Vertrdagen eine Kompetenz ibertragen, hat
die Union gemdfd Artikel 5(1) EUV diese Kom-
petenz nach den - in Artikel 5(3) und (4) EUV
ndher ausgefiihrten — Grundsatzen der Subsidiari-
tat und Verhdltnisméfigkeit auszutiben (EuGH,
Rs. C-504/09 P: Rz. 79).

Nach Artikel 4(2) AEUV teilen sich die Union
und die Mitgliedstaaten die Kompetenz fiir die
Bereiche ,Umwelt” und ,Binnenmarkt”, die fiir
Nachhaltigkeitskriterien besonders bedeutsam
sind. Im Hinblick auf die zwischen der Union
und den Mitgliedstaaten geteilten Kompetenzen
trifft Artikel 2(2) AEUV folgende Bestimmung:
,Ubertragen die Vertrige der Union fiir einen be-
stimmten Bereich eine mit den Mitgliedstaaten
geteilte Zustdndigkeit, so konnen die Union und
die Mitgliedstaaten in diesem Bereich gesetzgebe-
risch tdtig werden und verbindliche Rechtsakte
erlassen. Die Mitgliedstaaten nehmen ihre Zu-
standigkeit wahr, sofern und soweit die Union
ihre Zustdandigkeit nicht ausgeiibt hat. Die Mit-
gliedstaaten nehmen ihre Zustdndigkeit erneut
wahr, sofern und soweit die Union entschieden
hat, ihre Zustdndigkeit nicht mehr auszutiben.”
Daraus folgt, dass im Grundsatz sowohl die
Union als auch die Mitgliedstaaten in den Berei-
chen zur Gesetzgebung befugt sind, in denen sie
sich die Kompetenz teilen. Allerdings muss Vor-
sorge getroffen werden, dass diese Kompetenztei-
lung die aus dem Rechtsstaatsprinzip ableitbaren
Gebote der Rechtssicherheit und -klarheit nicht
beeintrachtigt. Daher bedarf es der Festlegung,
welche Folgen die Kompetenzausiibung durch
einen Kompetenztriger fiir die Kompetenzwahr-
nehmung durch den anderen hat. Dementspre-
chend sieht Artikel 2(2) AEUV vor, dass die Ge-
setzgebung durch die Union sich auf die Gesetz-
gebungsbefugnis der Mitgliedstaaten auswirkt,
und zwar in zweifacher Art und Weise: Erstens diir-
fen die Mitgliedstaaten ihre Kompetenz wahrneh-
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men, ,sofern” die Union ihre Kompetenz in einem
von der Kompetenzteilung erfassten Bereich noch
nicht ausgeiibt hat. Daraus folgt, dass eine Kom-
petenzausiibung der Union die Kompetenzwahr-
nehmung der Mitgliedstaaten einschrinkt. Dem-
nach dirfen die Mitgliedstaaten zweitens ihre
Kompetenz nicht mehr wahrnehmen, ,soweit” die
Union ihre Kompetenz in einem von der Kom-
petenzteilung erfassten Bereich ausgetibt hat.

Ein gesetzgeberisches Handeln der Union in
einem von der Kompetenzteilung erfassten Be-
reich hat also nicht zur Folge, dass jegliche Ge-
setzgebung seitens der Mitgliedstaaten in diesem
Bereich ausgeschlossen ist (Konig 2010: 22). Pro-
tokoll Nr. 25 iiber die Ausiibung der geteilten Zu-
standigkeit stellt das ausdriicklich klar: ,Ist die
Union in einem bestimmten Bereich im Sinne
des Artikels 2 Absatz 2 des Vertrags tiber die Ar-
beitsweise der Europdischen Union betreffend die
geteilte Zustandigkeit tatig geworden, so erstreckt
sich die Ausiibung der Zustidndigkeit nur auf die
durch den entsprechenden Rechtsakt der Union
geregelten Elemente und nicht auf den gesamten
Bereich.” Die Gesetzgebung der Union in einem
der Kompetenzteilung unterfallenden Bereich
beschrdankt somit die Kompetenzwahrnehmung
der Mitgliedstaaten in ihrer sachlichen Reichwei-
te: Letztere diirfen ihre Kompetenz in dem betref-
fenden Bereich nur noch nach Maf3gabe der Ge-
setzgebung der Union wahrnehmen (Callies
2011: 17; Lenski 2012: 9). Die Kompetenzaus-
iibung durch die Union in den der Kompetenz-
teilung unterfallenden Bereichen hat also eine
LSperrwirkung” auf die Kompetenzwahrnehmung
durch die Mitgliedstaaten (Callies 2011: 17; Streinz
et al. 2010: 107). Da die Reichweite dieser Spert-
wirkung jedoch von der Regelungsdichte bzw.
-tiefe des jeweiligen Gesetzgebungsakts der Union
abhdngt, kann die in dem durch diesen Gesetz-
gebungsakt geregelten (Teil-)Bereich noch zulédssi-
ge Kompetenzwahrnehmung durch die Mitglied-
staaten nur in Ansehung des konkreten Gesetzge-
bungsakts der Union - und damit gesondert fiir
jeden Einzelfall — beurteilt werden (Calliess 2011:
17; Konig 2010: 22; Lenski 2012: 9).

Kompetenzwahrnehmung durch die
Mitgliedstaaten

In den nach den Artikeln 2(2), 4(2) AEUV der
Kompetenzteilung zwischen Union und Mit-
gliedstaaten unterfallenden Bereichen ,Umwelt”
und ,Binnenmarkt” ist die Union bereits in
einem sehr weiten Umfang gesetzgeberisch zum
Zwecke des Umweltschutzes tdtig geworden (siehe
die Ubersicht bei Kramer/Winter 2010: Punkt A.).
Aufgrund der von dieser Gesetzgebung der Union
ausgehenden Sperrwirkung ist es den Mitglied-
staaten verwehrt, in den durch die betreffenden
Gesetzgebungsakte der Union geregelten Mate-
rien selbst gesetzgeberisch tatig zu werden — etwa
durch die Festlegung von Nachhaltigkeitskrite-
rien. Allerdings erstreckt sich diese Sperrwirkung
ynur auf die durch den entsprechenden Rechts-
akt der Union geregelten Elemente” (Protokoll
Nr. 25 tiber die Austibung der geteilten Zustandig-
keit). Aufierhalb des eigentlichen Regelungsbe-
reichs dieser Unionsrechtsakte ist es den Mit-
gliedstaaten unbenommen, gesetzgeberisch zu
handeln (Kramer/Winter 2010: 1).

Bevor die Mitgliedstaaten eigene Gesetz-
gebungsakte erlassen, miissen sie genau priifen,
wie weit ein von der Union erlassener Rechtsakt
eine Materie regelt: Regelt dieser die betreffende
Materie abschlieffend, verbleibt grundsitzlich
kein Raum mehr fiir einen mitgliedstaatlichen
Gesetzgebungsakt (zu Ausnahmen siehe weiter
unten). Regelt der Unionsrechtsakt die betreffen-
de Materie jedoch nicht umfassend, sondern nur
bestimmte Teilbereiche (Elemente) einer Materie,
dirfen die Mitgliedstaaten die vom Unions-
rechtsakt nicht erfassten Teilbereiche der Materie
durch eigene Gesetzgebungsakte regeln. Die Prii-
tungspflicht der Mitgliedstaaten hinsichtlich der
Regelungsdichte und -tiefe der Unionsrechtsakte
folgt aus dem Wesen der Kompetenzteilung, wie
in Artikel 2(2) AEUV definiert, und aus der in
Artikel 4(3) EUV stipulierten Loyalitdtspflicht der
Mitgliedstaaten gegeniiber der Union.

Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass Ar-
tikel 11 AEUV (ex-Artikel 6 EG) in rechtsverbind-
licher Weise vorgibt, dass die ,Erfordernisse des
Umweltschutzes bei der Festlegung und Durch-



fihrung der Unionspolitiken und -mafinahmen
insbesondere zur Forderung einer nachhaltigen
Entwicklung einbezogen werden” miissen (Breier
2012: 10; Calliess 2011: 7). Nach dieser soge-
nannten Querschnittsklausel (Calliess 2011: 2)
stellt der Umweltschutz also ein zwingendes Er-
fordernis fir alle Felder dar, auf denen die Union
zur Gesetzgebung befugt ist, wobei einer nach-
haltigen Entwicklung besondere Bedeutung zu-
kommt (Breier 2012: 10 (,,Hauptzweck”); Kramer/
Winter 2010: 50). Artikel 11 AEUV fiithrt zwar
nicht nédher aus, was unter nachhaltiger Ent-
wicklung zu verstehen ist. Aus dem Bezug zu den
Erfordernissen des Umweltschutzes folgt jedoch,
dass nachhaltige Entwicklung im Sinne des Arti-
kels 11 AEUV jedentalls die Erhaltung natiirlicher
Ressourcen meint, unter Berticksichtigung oko-
nomischer und sozialer Aspekte.!® Zusidtzlich zu
der Querschnittsklausel sieht Artikel 191 AEUV
vor, dass die Umweltpolitik der Union u.a. zu
dem Ziel einer umsichtigen und rationellen Ver-
wendung natiirlicher Ressourcen beitragen soll.
Diese Zielsetzung ist als konkrete Auspragung des
Grundsatzes der Nachhaltigkeit zu verstehen
(Calliess 2011: 12).

Die Querschnittsklausel und Artikel 191
AEUV verdeutlichen also, dass der Nachhaltig-
keit, insbesondere in Gestalt eines schonenden
Umgangs mit nattirlichen Ressourcen, ein beson-
derer Stellenwert im Rahmen der Umweltschutz-
politik der Union zukommt.

Rechtssetzungsakte der Union in den beiden
der Kompetenzteilung unterfallenden Bereichen
,Binnenmarkt” und ,,Umwelt” schlieflen es - in
Abweichung von der grundsétzlichen Sperrwir-
kung von Unionsrechtsakten — nicht vollig aus,
dass die Mitgliedstaaten daneben eigene Gesetz-
gebungsakte erlassen, die dem Umweltschutz zu
dienen bestimmt sind. Derartige mitgliedstaat-
liche Mafinahmen in den durch Unionsrechtsakte
bereits geregelten (Teil-)Bereichen miissen jedoch
bestimmten Bedingungen geniigen. Sie fallen fiir
beide Bereiche unterschiedlich (streng) aus.

Im Bereich ,Binnenmarkt” gelten nach Arti-
kel 114(5) AEUV fiir mitgliedstaatliche Rechts-

setzungsakte zum Zwecke des Umweltschutzes,
die parallel zu einer von der Union erlassenen
Harmonisierungsmafinahme eingefithrt werden
sollen, folgende materielle Kriterien: Sie miissen
erstens auf neue wissenschaftliche Erkenntnisse
gestiitzt sein und zweitens aufgrund eines spezifi-
schen Problems fiir den betreffenden Mitglied-
staat ergehen, das sich zudem erst nach dem Er-
lass der unionalen Harmonisierungsmafinahme
ergeben hat. Dartiber hinaus unterliegen solche
nationalen Rechtssetzungsakte den folgenden
prozeduralen Anforderungen: Die sie tragenden
Griinde miissen vor ihrem Erlass der Kommission
mitgeteilt werden, die sodann zu priifen hat, ob
die betreffenden Rechtssetzungsakte ,ein Mittel
der willkiirlichen Diskriminierung und eine ver-
schleierte Beschrankung des Handels zwischen
den Mitgliedstaaten darstellen und ob sie das
Funktionieren des Binnenmarktes behindern”
(Artikel 114(6) AEUV). Je nach Ausgang dieser
Priifung ist die Kommission berechtigt, die Ein-
fihrung der betreffenden nationalen Rechtsset-
zungsakte abzulehnen oder (ggf. nach deren An-
passung) zu billigen. Die materiellen und pro-
zeduralen Bedingungen des Artikels 114(5) und
(6) AEUV belassen den Mitgliedstaaten einen
vergleichsweise geringen Spielraum, um in einer
durch einen Unionsrechtsakt harmonisierten
Materie eigenstdndig rechtssetzend aus Griinden
des Umweltschutzes tatig zu werden.'* Das gilt
insbesondere fiir die Festlegung von Nachhaltig-
keitskriterien, weil kaum vorstellbar ist, dass die
umsichtige und rationelle Verwendung nattir-
licher Ressourcen ein ,spezifisches Problem” fiir
einen Mitgliedstaat darstellt.

Im Bereich ,Umwelt” diirfen die Mitglied-
staaten nach Artikel 193 AEUV verstédrkte Schutz-
mafinahmen ergreifen, die tiber das Niveau der
von der Union gemdfd Artikel 192 AEUV erlasse-
nen Rechtssetzungsakte zum Umweltschutz hi-
nausgehen (Breier 2012: 1; Calliess 2011: 1). Arti-
kel 193 AEUV stellt an derartige (schutzverstar-
kende) nationale Gesetzgebungsakte der Mitglied-
staaten materielle und prozedurale Anforderungen:
Materiell miissen die nationalen Gesetzgebungsakte

13 Vgl. Breier (2012 :10); Calliess (2011: 12) und Kramer/Winter (2010: 44).
14 Vgl. Fischer (2012: 24); Kahl (2011: 45) und Kramer/Winter (2010: 17).
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zum einen das von den Unionsrechtsakten fest-
gelegte Schutzniveau verstarken und zum anderen
mit den Vertrdgen vereinbar sein. Verstarkt wird
das von den Unionsrechtsakten festgelegte Schutz-
niveau, wenn nationale Gesetzgebungsakte die in
den Unionsrechtsakten niedergelegten materi-
ellen Kriterien bzw. Mafistdbe verscharfen. Hin-
gegen ist es den Mitgliedstaaten nicht erlaubt,
Mafinahmen zu ergreifen, die mit den in den
Unionsrechtsakten niedergelegten Kriterien in
keinem sachlichen Zusammenhang stehen bzw.
diesen zuwiderlaufen (Breier 2012: 3; Calliess
2011: 7-9). Aus dem Erfordernis, ein durch einen
Unionsrechtsakt festgelegtes Schutzniveau zu
verstirken, folgt im Ubrigen, dass die Mitglied-
staaten entsprechende nationale Schutzmafinah-
men nur als Reaktion auf bereits erlassene und
auf Artikel 192 AEUV gestiitzte Unionsrechtsakte
ergreifen diirfen (Breier 2012: 2; Calliess 2011: 5f.).
Des Weiteren miissen die nationalen Schutzmaf3-
nahmen mit den Vertrdgen vereinbar sein, also
insbesondere mit den Grundfreiheiten des Bin-
nenmarktes, vor allem dem Grundsatz der Wa-
renverkehrsfreiheit.

Prozedural miissen die Mitgliedstaaten ihre
nationalen Gesetzgebungsakte der Kommission
notifizieren. Anders als Artikel 114(6) AEUV sieht
Artikel 193 AEUV zwar keine gesonderte Uber-
prifung einer notifizierten nationalen Schutz-
mafinahme durch die Kommission vor. Aufgrund
der ihr in Artikel 17(1) EUV zugewiesenen Aufga-
be, fiir die Anwendung des Unionsrechts zu sor-
gen und diese zu tiberwachen, ist die Kommis-
sion aber ohne Weiteres berechtigt, die ihr noti-
fizierten nationalen Schutzmafinahmen auf ihre
Vereinbarkeit mit dem (primdren) Unionsrecht
zu liberpriifen (Breier 2012: 5).

Die materiellen und prozeduralen Anforde-
rungen des Artikels 193 AEUV an nationale Schutz-
mafinahmen sind zwar weniger streng als die des
Artikels 114 AEUV an von Harmonisierungs-
maflinahmen der Union abweichende nationale
Rechtssetzungsakte. Dennoch ist zweierlei zu be-

denken: Erstens setzen nationale Schutzmafinah-
men im Sinne des Artikels 193 AEUV auf Artikel
192 AEUV gestiitzte Unionsrechtsakte voraus und
diirfen nicht losgelost von letzteren ergriffen wer-
den. Zudem miissen die nationalen Mafinahmen
inhaltlich mit den Unionsrechtsakten korrelie-
ren. Das bedeutet, dass Artikel 193 AEUV keine
generelle Ermidchtigungsklausel fiir nationale
Schutzmafnahmen bildet, mit denen Nachhal-
tigkeitskriterien im Bereich der Umweltpolitik
festgelegt werden sollen. Zweitens sollen die Uni-
onsrechtsakte nach Artikel 191(1) AEUV zu einer
umsichtigen und rationellen Verwendung nattir-
licher Ressourcen — also zur Nachhaltigkeit — bei-
tragen. Je konkreter und umfassender das um-
weltpolitische Ziel ,Nachhaltigkeit” fiir einen
bestimmten Sachbereich in einem Unionsrechts-
akt geregelt wird, desto weniger Spielraum ver-
bleibt fiir schutzverstarkende nationale Gesetzge-
bungsakte (Kramer/Winter 2010: 15).

3.2 Nationale Nachhaltigkeitskriterien als
maogliche Handelshemmnisse

Im Einklang mit den vorstehenden Ausfiihrun-
gen ist davon auszugehen, dass den Mitglied-
staaten ein eher kleiner Spielraum verbleibt, um
in ihrem mnationalen Recht umweltrelevante
Nachhaltigkeitskriterien festzulegen. Im Anwen-
dungsbereich des fiir Umweltbelange relevanten
sekundédren Unionsrechts wird der den Mitglied-
staaten verbleibende Spielraum durch die von
den jeweiligen Unionsrechtsakten ausgehende
Sperrwirkung begrenzt. Wie weit sie greift, bedarf
jeweils einer FEinzelfallpriifung. Nur aufierhalb
der vom betreffenden Unionsrechtsakt ausgehen-
den Sperrwirkung sind eigenstdndige Regelungen
der Mitgliedstaaten zu umweltrelevanten Nach-
haltigkeitskriterien somit zuldssig. Zwar lassen
die Artikel 114 und 193 AEUV Durchbrechungen
der Sperrwirkung zu, aber kniipfen solche Durch-
brechungen zugleich an bestimmte Bedingungen
materieller und prozeduraler Art, welche die Mit-

15 Vgl. EuGH, Rs. C-203/96 (Rz. 39); Calliess (2011: 11f.) sowie Krdmer/Winter (2010: 14).



gliedstaaten einzuhalten haben. Insbesondere im
Rahmen von Artikel 114 AEUV diirfte es letzteren
schwerfallen, eigenstindige Kriterien fiir einen
umsichtigen und rationellen Umgang mit natiirli-
chen Ressourcen aufzustellen, zumal die Einfih-
rung solcher Kriterien einer vorhergehenden Prii-
fung durch die Kommission unterliegt, deren (po-
sitive oder negative) Entscheidung konstitutive
Wirkung dafiir hat, ob entsprechende Kriterien
aufgestellt werden diirfen.

Soweit den Mitgliedstaaten dennoch ein
Spielraum fiir die Festlegung umweltrelevanter
Nachhaltigkeitskriterien im nationalen Recht
verbleibt, miissen derartige Kriterien den Anfor-
derungen des primdren Unionsrechts entspre-
chen. Insbesondere miissen diese mit den Grund-
freiheiten des Binnenmarktes vereinbar sein.
Exemplarisch sei hier die Warenverkehrsfreiheit
herausgegriffen, und zwar das Verbot mengenma-
Riger Beschrinkungen zwischen den Mitglied-
staaten nach Artikel 34ff. AEUV. Darunter fallen
alle Manahmen eines Mitgliedstaats, die geeig-
net sind, den Handel innerhalb der Union unmit-
telbar oder mittelbar, tatsdchlich oder potenziell
zu behindern, und zwar selbst dann, wenn sie
unterschiedslos fiir alle Waren gelten (EuGH, Rs.
C-142/05: Rz. 24; Rs. C-531/07: Rz. 16). Ausnah-
men vom Anwendungsbereich des besagten Ver-
bots gelten nur fiir durch sekundéres Unionsrecht
harmonisierte Bereiche sowie fiir nationale Maf3-
nahmen, mit denen Verkaufsmodalitdten gere-
gelt werden, sofern die fraglichen Modalitdten
fir alle betroffenen Wirtschaftsteilnehmer gel-
ten, die ihre Tdtigkeit im betreffenden Mitglied-
staat austiben und den Absatz der inldndischen
und der aus anderen Mitgliedstaaten stammen-
den Waren rechtlich wie tatsdchlich in gleicher
Weise beriihren (EuGH, Rs. C-531/07: Rz. 17).
Eine Regelung, die sich auf die Merkmale einer
Ware bezieht, stellt jedoch keine Verkaufsmodali-
tat dar (EuGH, Rs. C-531/07: Rz. 20).

Umweltrelevante Nachhaltigkeitskriterien,
die — wie hier unterstellt — nicht in einen durch
sekunddres Unionsrecht harmonisierten Sachbe-
reich fallen, miissen sich an dem von Artikel 34
AEUV aufgestellten Verbot messen lassen, wenn
sie geeignet sind, den zwischenstaatlichen Han-
del innerhalb der Union zu behindern. Selbst
unter der Annahme, dass derartige Kriterien un-
terschiedslos auf alle Waren anwendbar sind,
werden rein nationale Nachhaltigkeitskriterien,
zumal solche tiber die Internalisierung externer
Kosten, im Regelfall geeignet sein, den zwischen-
staatlichen Handel innerhalb der Union zumin-
dest potenziell zu behindern. Da solche Krite-
rien nicht dem Absatz der von ihnen betroffe-
nen Waren gelten, sondern an deren Herstellung
oder Eigenschaften ankniipfen, sind sie nicht
als dem Verbot des Artikels 34 AEUV entzoge-
ne (nicht diskriminierende) Verkaufsmodalitdten
einzuordnen.

In den Anwendungsbereich des Verbots nach
Artikel 34 AEUV fallende Maf3nahmen eines Mit-
gliedstaats konnen jedoch nach Maf3gabe des
Artikels 36 AEUV — soweit sie dem Schutz der dort
explizit genannten Rechtsgiiter dienen - oder
aufgrund eines zwingenden Erfordernisses des
Allgemeininteresses gerechtfertigt sein (EuGH,
Rs. C-265/06: Rz. 37). Der EuGH erkennt den
Umweltschutz als ein derartiges zwingendes Er-
fordernis an (EuGH, Rs. C-142/05: Rz. 32). Aller-
dings reicht es nicht aus, dass eine staatliche
Maflnahme dieses Ziel verfolgt. Sie muss vielmehr
auch geeignet sein, dieses Ziel zu erreichen, und
darf nicht tiber das hinausgehen, was dazu erfor-
derlich ist.'

Im nationalen Recht eines Mitgliedstaates
verankerte Nachhaltigkeitsanforderungen miis-
sen demnach auf ihre Vereinbarkeit mit dem Ver-
héiltnismafigkeitsgrundsatz tberpriift werden.
Nur wenn sie dessen Mafistiben (gemaf der Aus-
legung des EuGH) geniigen, sind sie gerechtfer-
tigt. Diese Priifung ist einzelfallabhdngig unter
Berticksichtigung der konkreten Ausgestaltung
der Nachhaltigkeitskriterien vorzunehmen.

16 Vgl EuGH, Rs. C-142/05 (Rz. 34); Rs. C-265/06 (Rz. 39); Rs. C-531/07 (Rz. 34).
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3.3 Nachhaltigkeitskriterien im Vergaberecht

Die Beurteilung von Nachhaltigkeitskriterien im
Vergaberecht hat die grundlegende Unterschei-
dung zwischen Vergaben ober- und unterhalb
von durch das Unionsrecht festgelegten Auftrags-
werten (sogenannte Schwellenwerte) zu beach-
ten: Vergaben oberhalb der Schwellenwerte sind
vollstindig durch sekundéres Unionsrecht har-
monisiert, wahrend Vergaben unterhalb der
Schwellenwerte grundsitzlich durch nationales
Recht geregelt sind (Ziekow 2010: 150f.). Da die-
ser Unterschied eine differenzierte rechtliche Be-
wertung von Nachhaltigkeitskriterien nach sich
ziehen mag, werden nachfolgend zuerst Verga-
ben oberhalb und anschlieffend Vergaben unter-
halb der Schwellenwerte betrachtet.

Vergaben oberhalb der Schwellenwerte
Vergaben oberhalb der Schwellenwerte sind (ab-
gesehen von den Rechtsschutzmoglichkeiten)
durch zwei EU-Richtlinien vollstindig harmoni-
siert: zum einen die Richtlinie tiber die Koordi-
nierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher
Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftrdge (soge-
nannte Vergabekoordinierungsrichtlinie, Richt-
linie 2004/18/EG des Europdischen Parlaments
und des Rates vom 31.3.2004, ABl L 134 vom
30.4.2004: 114, nunmehr ersetzt durch die Richt-
linie 2014/24/EU des Europdischen Parlaments
und des Rates vom 26.2.2014, Abl L 94 vom
28.3.2014: 65), zum anderen die Richtlinie zur
Koordinierung der Zuschlagserteilung durch Auf-
traggeber im Bereich der Wasser-, Energie und
Verkehrsversorgung sowie der Postdienste (soge-
nannte Sektorenrichtlinie, Richtlinie 2004/17/EG
des Europdischen Parlaments und des Rates vom
31.3.2004, ABL L 134 vom 30.4.2004: 1; nun-
mehr ersetzt durch die Richtlinie 2014/25/EU
des Europdischen Parlaments und des Rates vom
26.2.2014, Abl L 94 vom 28.3.2014: 243). Hier
wird ausschliefilich auf die Vergabekoordinie-
rungsrichtlinie abgestellt.

Die Einfiigung von Nachhaltigkeitskriterien
in das fur offentliche Auftrdge oberhalb der
Schwellenwerte relevante Vergaberecht ist an-

hand der Vergabekoordinierungsrichtlinie (VKR)
zu bewerten. Sie ldsst die Heranziehung 6kologi-
scher Belange bzw. Gesichtspunkte durch 6ffent-
liche Auftraggeber an vier neuralgischen Stellen
zu (Fehling 2011: Rn. 141; Ziekow 2010: 173f.):
(1) bei der Leistungsbeschreibung in Form tech-
nischer Spezifikationen, (2) bei der Bieterauswahl
in Gestalt von Eignungskriterien, (3) bei der An-
gebotsbewertung in Form von Zuschlagskriterien
und (4) bei der Auftragsausfithrung in Gestalt
von Vertragsbedingungen.

Technische Spezifikationen
Artikel 23 VKR befasst sich mit technischen Spe-
zifikationen, mit denen die 6ffentlichen Auftrag-
geber die Merkmale der von ihnen zu beschaffen-
den Erzeugnisse oder Dienstleistungen vorschrei-
ben. Nach Artikel 23(3)(b) VKR diirfen technische
Spezifikationen in Form von Leistungs- oder
Funktionsanforderungen formuliert werden, die
Umwelteigenschaften umfassen konnen. Der auf
technische Spezifikationen abhebende Erwa-
gungsgrund Nr. 29 VKR stellt klar, dass Umweltei-
genschaften sowohl bestimmte Produktionsme-
thoden als auch die Auswirkungen bestimmter
Warengruppen oder Dienstleistungen auf die
Umwelt umfassen konnen. Dieser Erwdgungs-
grund ist bei der Auslegung des Begriffes , Um-
welteigenschaften” in Artikel 23(3)(b) VKR zu be-
riicksichtigen (EuGH, Rs. C-368/10: Rz. 61).
Allerdings miissen technische Spezifikatio-
nen die Umwelteigenschaften der durch den
konkreten Auftrag zu beschaffenden Erzeugnisse
oder Dienstleistungen definieren.'” Der unmittel-
bare Bezug zum Auftragsgegenstand ergibt sich
ohne Weiteres aus Artikel 23(3)(b) VKR. Er ver-
langt, dass die durch die technischen Spezifika-
tionen formulierten (Umwelt-)Anforderungen
den Bietern ein ,klares Bild vom Auftragsgegen-
stand vermitteln“ und ,die Erteilung des Zu-
schlags ermoglichen”. Im Einklang damit stellt
Erwédgungsgrund Nr. 29 VKR auf ,offentliche
Auftraggeber, die fiir die technischen Spezifika-
tionen eines Auftrags Umweltanforderungen fest-
legen mochten”, ab.

17 Vgl hierzu Siegel (2012: 372 - ,funktionaler Zusammenhang mit dem Leistungsgegenstand”) sowie Europdische Kommission (2001: 13).



Demnach steht es den Mitgliedstaaten frei,
in dem fiir offentliche Auftrdge oberhalb der
Schwellenwerte geltenden Vergaberecht vorzuse-
hen, dass offentliche Auftraggeber im Rahmen der
Leistungsbeschreibung technische Spezifikationen
in Form von nachhaltigen Umweltanforderungen
verwenden diirfen, sofern derartige Nachhaltig-
keitsanforderungen jeweils auf die in einem Verga-
beverfahren konkret zu beschaffenden Erzeugnisse
oder Dienstleistungen bezogen sind.

Eignungskriterien

Im Rahmen der Eignungspriifung diirfen offent-
liche Auftraggeber die technische und berufliche
Leistungstdhigkeit der Bieter ausschlief3lich nach
Maflgabe der in Artikel 48 VKR abschlieflend
aufgezdhlten Kriterien bewerten und tiberpriifen
(EuGH, Rs. C-368/10: Rz. 105). Zu den danach zu-
lassigen Eignungskriterien zdhlt gemdfd Artikel
48(2)(f) VKR bei offentlichen Bau- und Dienst-
leistungsauftragen die Angabe von Umweltma-
nagementmaflinahmen, die ein Bieter bei der Aus-
fihrung des Auftrags gegebenenfalls anwenden
will. Damit sind Mafinahmen gemeint, mit de-
nen Wirtschaftsteilnehmer die Auswirkungen
ihrer unternehmerischen Aktivititen auf die
Umwelt bewerten und steuern (Europdische
Kommission 2001: 18), um ein bestimmtes Um-
weltschutzniveau zu erreichen (Erwdgungsgrund
Nr. 44 VKR).

Wie alle Eignungskriterien muss auch das in
Artikel 48(2)(f) VKR genannte Kriterium einen
unmittelbaren Bezug zu den konkret zu beschaf-
fenden Bau- oder Dienstleistungen aufweisen.
Das folgt bereits aus der Funktion der Eignungs-
kriterien, die fiir die Ausfiihrung des zu vergeben-
den Auftrags am besten geeigneten Bieter zu
ermitteln (Europdische Kommission 2001: 17).
Dementsprechend macht Artikel 48(2) VKR den
fir die technische Leistungsfihigkeit erforder-
lichen Nachweis von den ,je nach Art, Menge
oder Umfang und Verwendungszweck der Bau-
leistungen, der zu liefernden Erzeugnisse oder
der Dienstleistungen” abhédngig. Im Fall des Ar-
tikels 48(2)(f) VKR erweist sich die erforderliche
Verbindung des Eignungskriteriums zu den kon-
kret zu vergebenden Bau- oder Dienstleistungen
zudem daran, dass die besagten Angaben ,nur in

den entsprechenden Fillen” gefordert werden
diirfen, in denen das durch die Art der Arbeiten
oder Dienstleistungen gerechtfertigt ist (Erwa-
gungsgrund Nr. 44 VKR). Sie miissen sich zudem
auf Umweltmanagementmafinahmen beziehen,
»die der Wirtschaftsteilnehmer bei der Ausfiihrung
des Auftrags gegebenenfalls anwenden will“.

Uber das relativ eng gefasste Fignungskrite-
rium in Artikel 48(2)(f) VKR hinaus bieten die
sonstigen Kriterien des Artikels 48 VKR keine
Grundlage dafiir, die technische und berufliche
Leistungsfdhigkeit von Bietern anhand 6kolo-
gischer Nachhaltigkeitskriterien zu tberpriifen
(Siegel 2012: 372f.; Fehling 2011: Rn. 169). Im
Einklang damit hat der EuGH jiingst entschie-
den, dass ,die Anforderung der Einhaltung der
JKriterien der Nachhaltigkeit der Einkdufe und
des gesellschaftlich verantwortlichen Verhaltens
an keinen dieser Punkte” in Artikel 48 VKR an-
kniipft (EuGH, Rs. C-368/10: Rz. 106). Fir eine
Aufnahme 0Okologischer Nachhaltigkeitskriterien
als Eignungskriterien zwecks Priifung der techni-
schen und beruflichen Leistungsfahigkeit der
Bieter in das fiir 6ffentliche Auftrdge oberhalb der
Schwellenwerte relevante Vergaberecht verbleibt
somit auflerhalb des engen Anwendungsbereichs
des Artikels 48(2)(f) VKR kein Raum.

Zuschlagskriterien

Auf der Stufe der Angebotsbewertung konnen die
offentlichen Auftraggeber nach Artikel 53(1) VKR
den Zuschlag entweder an das Angebot mit dem
niedrigsten Preis oder das aus ihrer Sicht wirt-
schaftlich giinstigste Angebot erteilen. Zur Er-
mittlung des wirtschaftlich giinstigsten Angebots
diirfen sie gemaf Artikel 53(1)(a) VKR ,verschie-
dene mit dem Auftragsgegenstand zusammen-
hidngende Kriterien” heranziehen, sofern diese,
einschliefdlich ihrer Gewichtung, in der Bekannt-
machung oder den Verdingungsunterlagen of-
fentlich gemacht wurden. Zu den beispielhaft in
Artikel 53(1)(a) VKR genannten Kriterien geho-
ren auch Umwelteigenschaften. Wie aus Erwa-
gungsgrund Nr. 29 VKR ersichtlich, erfassen Um-
welteigenschaften sowohl bestimmte Produk-
tionsmethoden als auch Auswirkungen auf die
Umwelt. Dementsprechend hat der EuGH es fiir
zuldssig erachtet, dass ,im Rahmen der Beurtei-
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lung des wirtschaftlich giinstigsten Angebots fiir
die Vergabe eines Auftrags tiber die Lieferung von
Strom ein Kriterium [festgelegt wird], das die
Lieferung von Strom aus erneuerbaren Energie-
tragern verlangt, sofern dieses Kriterium mit
dem Gegenstand des Auftrags zusammenhédngt”
(EuGH, Rs. C-448/01: Rz. 34). Umwelteigenschaf-
ten als Zuschlagskriterium miissen somit nicht
zwingend auf eine ,echte innere Eigenschaft
eines Erzeugnisses, also ein Element, das mate-
riell Bestandteil von ihm ist“, bezogen sein
(EuGH, Rs. C-368/10: Rz. 91; Siegel 2012: 374).

Ungeachtet dessen ist nach Artikel 53(1)(a)
VKR (und der zuvor zitierten Rechtsprechung des
EuGH) grundlegende Voraussetzung fiir alle
Zuschlagskriterien zwecks Ermittlung des wirt-
schaftlich giinstigsten Angebots, einschlief}lich
des Kriteriums der Umwelteigenschaften, ihr
Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand
(EuGH, Rs. C-513/99: Rz. 59; Egger 2008: Rn.
1236). Dazu besagt Erwdgungsgrund Nr. 46 VKR,
dass die Zuschlagskriterien ,es ermoglichen miis-
sen, das Leistungsniveau jedes einzelnen An-
gebots im Verhdltnis zu dem in den techni-
schen Spezifikationen beschriebenen Auftragsge-
genstand zu bewerten sowie das Preis-Leistungs-
Verhiltnis jedes Angebots zu bestimmen”. Das
bedeutet, dass Umwelteigenschaften einen spezi-
fischen und sachlich nachvollziehbaren Bezug
zum konkreten Auftragsgegenstand aufweisen
miissen, um sie als Zuschlagskriterium heran-
ziehen zu kénnen (Fehling 2011: Rn. 173; Mest-
macker/Schweitzer 2004: 1021f,;
Kommission 2001: 21).

Das fiir offentliche Auftrdge oberhalb der
Schwellenwerte geltende Vergaberecht der Mit-
gliedstaaten darf daher nachhaltigkeitsbezogene
Umweltanforderungen  als

Europdische

Zuschlagskriterium
vorsehen, sofern derartige Anforderungen eine
objektive und vergleichende Bewertung der An-
gebote im Verhdltnis zu dem in den technischen
Spezifikationen beschriebenen Auftragsgegen-
stand erlauben.

Alternativ diirfen offentliche Auftraggeber
den Zuschlag nach Artikel 53(1)(b) VKR an das

Angebot mit dem niedrigsten Preis erteilen. Der
Preis bildet dabei das einzige Zuschlagskriterium,
unabhdngig davon, ob er externe Kosten bertick-
sichtigt, d.h. internalisiert. Fiir 6ffentliche Auf-
trige oberhalb der Schwellenwerte gilt in
Deutschland nach § 97 V GWB allein das Wirt-
schaftlichkeitsprinzip (Ziekow 2010: 172), womit
das Kriterium des niedrigsten Preises (Guinstig-
keitsprinzip) als Zuschlagskriterium ausscheidet.

Vertragsbedingungen

Nach Artikel 26 VKR diirfen offentliche Auftrag-
geber ,zusdtzliche Bedingungen fiir die Ausfiih-
rung des Auftrags“ vorschreiben. Derartige Ver-
tragsbedingungen ,koénnen insbesondere soziale
und umweltbezogene Aspekte betreffen”. Jedoch
miissen sich entsprechende Vertragsbedingungen
auf die Ausfiihrung des konkreten Auftrags be-
ziehen (Europdische Kommission 2001: 25). Ab-
strakte, davon losgelodste Bedingungen sind des-
halb nicht statthaft (Siegel 2012: 375).

Die Mitgliedstaaten diirfen fiir das oberhalb
der Schwellenwerte geltende Vergaberecht um-
weltbezogene Nachhaltigkeitskriterien als Ver-
tragsbedingungen vorsehen, sofern entsprechen-
de Kriterien auf die Ausfithrung des konkreten
Auftrags bezogen sind.

Vergaben unterhalb der Schwellenwerte

Die Vergabekoordinierungs- und die Sektoren-
richtlinie finden nur auf offentliche Auftrage
oberhalb der dort festgelegten Schwellenwerte
Anwendung. Fir offentliche Auftrdge unterhalb
dieser Schwellenwerte diirfen die nationalen
Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten also von
den beiden Richtlinien abweichende Regelun-
gen treffen. Allerdings stehen diese Regelungen
unter dem Vorbehalt, dass sie mit dem priméren
Unionsrecht, insbesondere dessen wesentlichen
Grundsidtzen, vereinbar sind.!® Zu diesen wesent-
lichen Grundsitzen zdhlen vor allem die Regeln
iiber den freien Verkehr von Waren, Personen,
Dienstleistungen und Kapital im Binnenmarkt
(vgl. Kapitel 3.2). Die Aufnahme von Nachhaltig-
keitskriterien in das fiir 6ffentliche Auftrdge un-

18 Vgl. in diesem Sinn EuGH, Rs. 31/87 (Rz. 29); Rs. C-513/99 (Rz. 63); Rs. C-448/01 (Rz. 38).



terhalb der Schwellenwerte geltende Vergabe-
recht hat deshalb in Ubereinstimmung mit den
wesentlichen Grundsdtzen des primdren Unions-
rechts zu erfolgen. Die Ausfithrungen in Kapitel
3.2 gelten hier sinngemaf.

4. Schlussbetrachtung

Dieses Gutachten ist der Frage nachgegangen, ob
sich Nachhaltigkeitskriterien, insbesondere in
Form eines Externalisierungsverbots, mit dem
Recht der WTO und der EU vereinbaren lassen.
Die gutachterliche Untersuchung hat zu einer
ganzen Reihe von Erkenntnissen gefiihrt, die
hier zusammengetfasst werden sollen.

Fiir das WTO-Recht sind die folgenden

Gesichtspunkte zu nennen:

— Die Vereinbarkeit von Nachhaltigkeitskriterien
mit dem WTO-Recht kann nicht pauschal be-
urteilt werden. Vielmehr bedarf es einer Einzel-
fallbetrachtung, bei der einerseits die Ausge-
staltung der konkreten Kriterien und ande-
rerseits das jeweils in Betracht kommende
WTO-Abkommen berticksichtigt werden miis-
sen, um eine belastbare Aussage tiber die WTO-
Konformitédt der infrage stehenden Kriterien
treffen zu konnen.

— Das GATT 1994 als das zentrale WTO-Abkom-
men betreffend den Warenhandel beruht ins-
besondere auf dem Grundsatz der Nichtdis-
kriminierung. Nachhaltigkeitskriterien miis-
sen diesem Gebot gerecht werden. Sollte das
nicht der Fall sein, miisste eine solche Diskri-
minierung gerechtfertigt sein. Als Rechtferti-
gungsgrund kommt vor allem die allgemeine
Ausnahmeklausel des GATT 1994 in Betracht,
die unter bestimmten Bedingungen Mafinah-
men zum Schutz der Umwelt zuldsst.

— Nachhaltigkeitskriterien kénnten die Form von
Zollen oder zollgleichen Abgaben und Belas-
tungen annehmen. Allerdings wiirde die Ein-
fihrung derartiger tarifirer Handelshemmnis-
se Verhandlungen mit anderen WTO-Mitglie-
dern voraussetzen, in denen diesen eine Kom-
pensation fiir die Erhohung der bisherigen
Zolle bzw. zollgleichen Abgaben und Belastun-

gen anzubieten wdre. Diese Verhandlungen
konnten aus Kompetenzgriinden nur von der
EU gefiihrt werden.

— Nachhaltigkeitskriterien kénnten zudem die
Form von Abgaben annehmen, die dquivalent
zu inldndischen Steuern bzw. Abgaben sind
und auf ausldndische Waren bei deren Einfuhr
erhoben werden. Die Erhebung derartiger Ab-
gaben hat allerdings grundsatzlich im Einklang
mit dem Inlinderbehandlungsgebot zu erfol-
gen. Ob die Anwendung dieses Gebot dispen-
siert werden konnte mit dem Argument, dass
die betreffenden ausldndischen und inlandi-
schen Waren aufgrund unterschiedlicher Um-
weltbelastungen bei ihrer Herstellung nicht
gleichartig sind, ist streitig.

— Das neue WTO-Beschaffungsiibereinkommen
erlaubt es den Vertragsparteien dieses Uberein-
kommens, sowohl im Rahmen von techni-
schen Spezifikationen als auch bei den Kriteri-
en zur Bewertung von Angeboten Nachhaltig-
keitskriterien Okologischer Art einflieffen zu
lassen, sofern diese Kriterien sich auf die kon-
kret zu beschaffenden Waren und Dienstleis-
tungen beziehen.

Fur das EU-Recht kommt das Gutachten zu den

folgenden Ergebnissen:

— In den fiir (6kologische) Nachhaltigkeitskrite-
rien besonders bedeutsamen Bereichen ,Bin-
nenmarkt” und , Umwelt” teilen sich die Union
und die Mitgliedstaaten die Gesetzgebungs-
kompetenzen. Diese Kompetenzteilung bewirkt,
dass Rechtsakte der Union eine Sperrwirkung
auf die Kompetenzwahrnehmung der Mit-
gliedstaaten entfalten. In den durch Unions-
rechtsakte geregelten Materien diirfen die Mit-
gliedstaaten nur noch solche Elemente regeln,
die von den Unionsrechtsakten nicht erfasst
sind. Die Regelungstiefe und damit die Reich-
weite der Sperrwirkung ist fiir jeden Unions-
rechtsakt gesondert zu priifen.

— Artikel 114 AEUV (Binnenmarkt) und Artikel
193 AEUV (Umwelt) sehen eine partielle Durch-
brechung der von Unionsrechtsakten ausgehen-
den Sperrwirkung vor und gestatten parallele
Maflnahmen der Mitgliedstaaten, jedoch nur
nach Mafigabe bestimmter materieller und
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prozeduraler Bedingungen, die fiir beide Berei-
che unterschiedlich ausfallen. Der den Mit-
gliedstaaten nach diesen Bedingungen ver-
bleibende Spielraum zur Festlegung von Nach-
haltigkeitskriterien ist nach hiesiger Einschét-
zung eher gering.

Im Bereich des ihnen noch verbleibenden
Spielraums diirfen die Mitgliedstaaten Nach-
haltigkeitskriterien in ihr (autonomes) natio-
nales Recht aufnehmen, miissen insoweit aber
die Vorgaben des primdren Unionsrechts, ins-
besondere in Gestalt der Grundfreiheiten, be-
achten. So dirften z.B. auf Waren bezogene
Nachhaltigkeitskriterien regelmifdig in den
Anwendungsbereich des Verbots mengenma-
Riger Beschrdnkungen zwischen den Mitglied-
staaten nach Artikel 34 AEUV fallen. Ihre
Rechtfertigung aus Griinden des Umweltschut-
zes hdngt dann davon ab, ob sie mit dem Ver-

héltnismaigkeitsgrundsatz vereinbar sind; das
ist einzelfallabhdngig zu ermitteln.

Nachhaltigkeitskriterien im oberhalb der
Schwellenwerte geltenden (durch sekundires
Unionsrecht harmonisierten) Vergaberecht kon-
nen insbesondere als auf Umwelteigenschaften
bezogene technische Spezifikationen oder Zu-
schlagskriterien zum Zuge kommen, miissen
aber jeweils einen unmittelbaren Zusammen-
hang zum konkreten Auftragsgegenstand auf-
weisen. Zudem konnen umweltbezogene Nach-
haltigkeitskriterien als
vorgesehen werden, miissen aber auf die Aus-
fihrung des konkreten Auftrags bezogen sein.

Vertragsbedingungen

Nachhaltigkeitskriterien im wunterhalb der
Schwellenwerte geltenden Vergaberecht miis-
sen den Vorgaben des priméren Unionsrechts,

insbesondere den Grundfreiheiten, gentigen.
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Anhang

FUr Nachhaltigkeit im Eigentums- und Wettbewerbsrecht!

Forschungsgruppe Ethisch-Okologisches Rating

Der Wettbewerb erzwingt Externalisierung

Externalisierung von Kosten ist das Gegenteil
von Nachhaltigkeit. ,Extern” sind ungeschiitzte
Gemeingiiter wie Atemluft, Biodiversitat, Boden-
fruchtbarkeit, Fischreichtum, Klimasystem, Roh-
stoffvorkommen, Trinkwasser. Sie sind ,nattirli-
che Lebensgrundlagen” (Art. 20a GG), ,,Gluiter der
Allgemeinheit” (BverfGE 93, 319). Nachhaltigkeit
verlangt, dass sie auch fiir kiinftige Generationen
verfiigbar bleiben (Brundtland-Report). Wer sie
nutzt, muss sie entweder so schonend behandeln,
dass sie sich selbst regenerieren konnen, oder
mindestens im gleichen Mafl der Abnutzung wie-
derherstellen bzw. gleichwertigen Ersatz leisten —
kurz: Erhaltungs- oder Ersatzinvestitionen tati-
gen. Diese Aufwendungen selbst zu tragen heif3t
die Kosten der Erhaltung genutzter Gemeingiiter
internalisieren.

Solange die Gemeinressourcen ungeschiitzt
sind, kann ein Unternehmen (in der Folge die
»XY AG“) die Erhaltungsinvestitionen unterlas-
sen und die Abnutzung in Kauf nehmen. Die Ge-
meingiliter werden dann entweder dezimiert oder,
wenn der Staat einspringt, auf Kosten der Allge-
meinheit erhalten bzw. wiederhergestellt. Die XY
AG aber externalisiert die Verantwortung, sie spart
Kosten und kann ihre Produkte entsprechend bil-
liger (oder auch mit entsprechend hoherer Leis-
tung oder aufwendigerer Ausstattung) anbieten.
Die XY AG verschafft sich so einen Marktvorteil,
der als Marktleistung ausgegeben wird, in Wahr-
heit aber nicht auf Leistung, sondern auf Substanz-
verzehr beruht, auf dem Verzehr der begrenzten
nattirlichen Lebensgrundlagen. Und sie verschaftt
sich und ihren Kund_innen einen Sondervorteil
gegeniiber allen, die diese Gemeinressourcen
ynhicht oder nicht in gleichem Umfang nutzen”
(BverfG, Wasserpfennig-Beschluss v. 7.11.1995).

In einer Wettbewerbsordnung, die den Ge-
meingiitern keinen (oder nur punktuellen) Schutz
vor Ubergriffen aus dem Privateigentum gewihrt,
wird Externalisierung vom Wettbewerb geradezu er-
zwungen. Denn Externalisierung verschafft einen
Wettbewerbsvorsprung, und wenn ein Unterneh-
men diesen ungestraft nutzen kann, miissen die
anderen folgen, um nicht auskonkurriert zu
werden. Die Ursache dieses Zwanges ist jedoch
nicht der Wettbewerb, sondern die Schutzlosig-
keit der Gemeingiiter. Wiren alle Unternehmen
verpflichtet, in die Erhaltung genutzter Gemein-
ressourcen zu reinvestieren, so wiirde der Wettbe-
werb Internalisierung bewirken.

Die Ursache liegt im Eigentumsrecht

Eine solche Verpflichtung sieht das Grundgesetz
bereits vor. Das GG bezeichnet auch den Ort fiir
die Verpflichtung, ndmlich das Eigentumsrecht. Es
fordert den Gesetzgeber im Artikel 14 Absatz 2
auf, die im Absatz 1 niedergelegte Gewadhrleis-
tung des Privateigentums durch Vorgabe von In-
halt und Schranken so zu prézisieren, dass sein
Gebrauch ,zugleich dem Wohl der Allgemein-
heit” dient. Das ist sachlich begriindet, denn die
Nutzung und Abnutzung von Gemeinressourcen
geschieht ja aufgrund der Eigentumsrechte an
den Grundstiicken, Hdusern, Produktionsanla-
gen, Fahrzeugen, Schiffen, Maschinen, Traktoren.

Von Schranken des Eigentums ist zwar im
§ 903 BGB die Rede, wenn es heif3t: , Der Eigen-
timer kann mit seiner Sache, soweit nicht das
Gesetz oder Rechte Dritter entgegenstehen, nach
Belieben verfahren und andere von jeder Einwir-
kung ausschlieflen.” Die Rechte Dritter sind die
Eigentumsrechte anderer, sie sind hinreichend
geregelt und ihre Inhaber_innen kénnen sich ge-
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gen Missachtung wehren. Doch das gilt nicht
fiir die schutzbediirftigen Gemeingiiter. Sie fal-
len nicht unter die ,Dritten”, weil sie keine
Eigentiimer sind. Sie miissten vor den Ubergrif-
fen der Eigentiimer_innen geschiitzt werden,
doch dafiir reicht der allgemeine Hinweis auf
,das Gesetz”“ nicht aus, denn die Schranken des
Rechts auf beliebige Verfiigung - also die Pflich-
ten des/der Eigentiimer_in — sind gesetzlich nur
lickenhaft geregelt.

Unter den Pflichten des/der Eigentimer_in fehlt der
Schutz der Gemeingdter

Fiir den Fall des Tierschutzes hat der Gesetzgeber
bereits versucht, die Liicke zu schlieffen, indem
er als zweiten Satz hinzufiigte: ,Der Eigentiimer
eines Tieres hat bei der Ausiibung seiner Befug-
nisse die besonderen Vorschriften zum Schutz der
Tiere zu beachten.” Es gibt in der Tat eine ganze
Reihe solcher Vorschriften. Doch sie haben nicht
verhindert, dass in der industriellen Tierhaltung
fast die Halfte der Kosten, die aufgewandt werden
missten, um die Tierzucht artgerecht und um-
weltfreundlich zu machen, externalisiert wird.
Ein Kilo Schweineschnitzel aus ,konventionel-
ler” Produktion kann fiir 7 Euro verkauft werden,
wogegen das Kilo Schnitzel aus o©kologischer
Tierzucht 13 Euro kosten miisste, um Kkosten-
deckend zu sein.!

Warum das Biirgerliche Gesetzbuch den Schutz
der Gemeingiiter vernachléssigt, sagt schon sein
Titel. Fiir das Biirgertum war das Privateigentum
das Mittel, sich vor der Willkiir der Fiirsten, des
Adels, des Klerus, kurz: der Mdchtigen zu schiit-
zen. So wurde das Rechts- und Wirtschaftsdenken
seit dem 17. Jahrhundert auf das Privateigentum
fixiert. Der Schutz der lokalen Gemeingiiter, die
bis dahin in Gestalt der Allmenden verbreitet wa-
ren, geriet in die Zange: Die Grundherren bean-
spruchten die ldndlichen Gemeinressourcen als
ihr Privateigentum, die stadtischen Biirger legten

keinen Wert darauf. So wurden die Allmenden
aus dem Recht verdriangt, und dass die globalen Ge-
meinressourcen geschiitzt werden miissen, tritt
iberhaupt erst seit Carsons ,Stummer Frithling”
(1960) nach und nach ins allgemeine Bewusstsein.

Die FEigentumsfixierung erkldrt auch, dass
zwar viele einzelne Tiere, namentlich wenn sie
von Menschen gehalten werden, durch rechtliche
Mindestanforderungen vor Tierqudlerei bewahrt
werden, aber die Fiille der Vorschriften dennoch
nicht ausreicht, die konventionelle Landwirtschaft
beispielsweise zum Verzicht auf die Massentier-
haltung zu bewegen.

Eine Kombination von Schutzpflicht und
Rechtsdurchsetzung

Ein wirksamer Schutz eines Gemeinguts wie in

dem obigen Beispiel der artgerechten, verant-

wortlichen Tierhaltung ist durch das Zusammen-
wirken von zwei Mafinahmen zu erreichen:

- Im Eigentumsrecht muss ausdriicklich die
Pflicht des/der Eigentiimer in formuliert wer-
den, die von ihm/ihr genutzten natirlichen
Lebensgrundlagen zu erhalten, auch wenn
das den Verzicht auf kurzfristig ertragreiche-
re, langfristig aber schddliche Nutzungswei-
sen erfordert. In allgemeinster Form konnte
das durch einen zusitzlichen Absatz 2 des
§ 903 BGB geschehen, der etwa folgenden
Wortlaut hitte:

,Der Eigentiimer kann die ihm zugdnglichen na-
tiirlichen Lebensgrundlagen als Gemeinressourcen
fiir seine Zwecke nutzen. Er muss aber organische
Ressourcen ihrer Natur gemdf$ behandeln und da-
fiir sorgen, dass sie sich regenerieren konnen, und
muss verbrauchte anorganische Ressourcen entwe-
der durch gleichwertige andere ersetzen oder durch
Wiedergewinnung (Recycling in closed loops) er-
neuern.”

1  Ergebnis einer Studie des Instituts fiir 6kologische Wirtschaftsforschung im Auftrag von Foodwatch, siehe http://foodwatch.de/presse/
pressearchiv/2004/hintergrund_schnitzelstudie_2004/index_ger.html.



— Dass der/die Eigentiimer_in auch eine Verant-
wortung fiir die Erhaltung sozialer Lebens-
grundlagen hat, sollte gesondert geregelt wer-
den (s. u.).

- Im Wettbewerbsrecht muss diese Vorschrift
durch das Verbot ergdanzt werden, Externalisie-
rungen als Marktleistungen auszugeben. In § 4
des Gesetzes gegen unlauteren Wettbewerb
(UWG) miisste als Absatz 12 eingefiigt werden:

(Unlauter handelt insbesondere, wer) ,12. den
Eindruck erweckt, ein niedriger Preis oder eine be-
sondere Qualitit oder Ausstattung eines Produkts
sei auf die Marktleistung des Anbieters zuriickzu-
fiihren, obwohl der Vorteil auf der Unterlassung
von Aufwendungen zur Erhaltung genutzter na-
tiirlicher Lebensgrundlagen nach § 903 Abs. 2 BGB
beruht.”

Des Verschweigens einer Externalisierung beschul-
digte Unternehmen miissen dann, um sich zu
verteidigen, nachweisen, dass sie die Kosten tat-
sdchlich internalisiert haben. Sie konnen nach
§ 8 UWG von jedem Mitbewerber, von Berufsver-
banden, Kammern, Umwelt- und Verbraucher-
schutzorganisationen beim zustindigen Land-
gericht verklagt werden. Gelingt ihnen der Nach-
weis der Internalisierung nicht, so kénnen sie
nach § 10 zur Herausgabe des Externalisierungs-
gewinns an den Bundeshaushalt verpflichtet wer-
den. Die Mitbewerber konnen nach § 9 Ersatz des
ihnen entstandenen Schadens und nach § 12 Er-
satz der ihnen zur Anspruchsdurchsetzung ent-
standenen Aufwendungen fordern. Zudem kann
das Gericht nach § 12 der obsiegenden Partei die
Befugnis zusprechen, das Urteil auf Kosten der un-
terliegenden Partei 6ffentlich bekanntzumachen.
So kann aus dem UWG ein - auch vorbeu-
gend — wirksames Instrument zur Durchsetzung

Eine flankierende Regelung sollte den Schutz von
Geschdifts- und Betriebsgeheimnissen nach §§ 17-
19 UWG und §§ 203f StGB fiir diejenigen Be-
schiiftigten des Unternehmens aussetzen, die mit
Informationen dazu beitragen, dass eine Zuwi-
derhandlung gegen § 903 Abs. 2 aufgedeckt wird.

der Erhaltungspflicht werden. Es wiirde den
Markt dem Prinzip der Allmende anndhern. Die-
ses besteht in der durch gegenseitige Uberwa-
chung der Nutzer_innen gesicherten Mifligung
der Anspriiche an die genutzte Gemeinressource.
§ 903 Abs. 2 wiirde die Nutzer innen zur Mai-
Rigung ihrer Anspriiche verpflichten, und § 4
Abs. 12 UWG wiirde die Mafligung durch gegen-
seitige Uberwachung sichern. Zur Uberwachung
sind die Konkurrenten besser befdhigt als jede Be-
horde, denn da sie das jeweilige Produkt oder ein
Aquivalent selbst herstellen bzw. vertreiben, kon-
nen sie auch die Kosten genauer beurteilen als
Auflenstehende.

Und wenn eine zustdndige Behorde ein ex-
ternalisierendes Wirtschaftssubjekt nach dem er-
weiterten § 903 BGB unmittelbar wegen Zuwider-
handlung gegen Abs. 2 verklagt, so bietet das
UWG einen Anhaltspunkt fiir die anzuwenden-
den Sanktionen. Denn auch dann miisste die
Strafe zumindest in der Internalisierung der Kos-
ten, in der Herausgabe des Externalisierungsge-
winns und in der 6ffentlichen Bekanntmachung
des Urteils bestehen.

Zur weiteren Entwicklung des
Gemeinguterschutzes

Die zivilgesellschaftliche Reflexion tber den
Schutz der Gemeingiiter darf nicht bei den na-
tirlichen Lebensgrundlagen Halt machen. Sie
muss auch die sozialen Lebensgrundlagen als Ge-
meinressourcen betrachten wie die Partizipation
aller Erwerbswilligen an einem gesellschaftlichen
System selbststdndiger und unselbststindiger Er-
werbstdtigkeit, die soziale Infegration von Neuhin-
zukommenden und Benachteiligten, die Gleichheit
der Bildungschancen, die soziale und gesundheit-
liche Sicherung, die gerechte Verteilung der Ein-
kommen und Vermogen, um nur die wichtigsten
zu nennen. Wie die natiirlichen hat auch die Er-
haltung und ggt. Kultivierung der sozialen Ge-
meinressourcen Zielcharakter, weshalb die Erhal-
tungspflicht den eigenen Beitrag zur Verbesse-
rung einschlieflen kann, auch wenn dieser nicht

77

\

24J
iskurs



)

DAY
iskurs

78

einklagbar ist. Die Erhaltung der sozialen Lebens-
grundlagen begriindet eine besondere Verant-
wortung der Unternehmen, die sie nutzen. Die
sozialen Lebensgrundlagen sind jedoch im allge-
meinen Verstindnis so verschieden von den na-
tiirlichen, dass ihr Schutz gesondert geregelt wer-
den sollte, vorzugsweise in einem Absatz 3 des
§ 903 BGB, der etwa folgenden Wortlaut haben
konnte:

,Der Eigentiimer hat im Rahmen seiner Befugnis-
se auch Verantwortung fiir die sozialen Lebens-
grundlagen, die er fiir seine Zwecke nutzt wie die
gesellschaftliche Integration, die Gleichheit der
Bildungs- und Beschdiftigungschancen, die soziale
und gesundheitliche Sicherung, die gerechte Ver-
teilung der Einkommen. Er darf durch seine eige-
nen Handlungen nicht zu ihrer Verschlechterung
beitragen.”



Ethische Rahmenbedingungen fir die Gestaltung eines nachhaltigen

Wettbewerbsrechtes

Johannes Hoffmann

Vorbemerkung

Kaum jemand wird bestreiten, dass Marktwirt-
schaft und Wettbewerb untrennbar zusammenge-
horen. Die Meinungen gehen allerdings auseinan-
der, wenn es um die Beurteilung der ethischen
Qualitat dieses Verhiltnisses im Rahmen der
Wirtschaft der Bundesrepublik im Kontext globa-
ler und liberalisierter Bedingungen geht. Nicht
zuletzt deswegen wurde vor 52 Jahren das Kartell-
gesetz erlassen und das Bundeskartellamt ge-
schaffen. Anldsslich der Feier ,50 Jahre Kartellge-
setz” wurde von Gerhard Hennemann mit Recht
darauf hingewiesen: ,,Ohne Kartellverbot, Fusions-
kontrolle und Missbrauchsaufsicht, die fest im
Gesetz gegen Wettbewerbsbeschriankungen (GWB)
verankert sind, wire die Sicherung effizienten
Wettbewerbs heute sicherlich undenkbar, denn
das Ordnungsprinzip des Wettbewerbs hat nun
einmal keine Lobby. Vielmehr wird es durch ein-
zelwirtschaftliche Interessen, die sich in Politik
und Verbdnden ihre Fiirsprecher suchen, immer
wieder neuen Belastungstests unterzogen” (Hen-
nemann 2008).

Das Wettbewerbsrecht hat eine Doppelauf-
gabe, namlich die Bekampfung unlauterer Wett-
bewerbshandlungen und die Sicherung des freien
Wettbewerbs. Das Wettbewerbsrecht aus einer
ethischen Perspektive in den Blick zu nehmen,
verlangt zundchst einmal, es in seinen eigenen
Zielsetzungen zur Kenntnis zu nehmen. Dabei
konzentriere ich mich zunéchst auf das deutsche
Wettbewerbsrecht, deute vergleichend auf die
gesetzlichen Regelungen anderer Lander hin und
ziehe den Bogen zum Gemeinschaftsrecht, der
Europdisierung des Wettbewerbsrechts. Das Oster-
reichische Wettbewerbsrecht (6UWG) entspricht
weitgehend dem deutschen.

Das Gesetz gegen unlauteren
Wettbewerb (UWG)

Ohne auf die Rechtsentwicklung im Einzelnen
einzugehen, mochte ich auf das Gesetz gegen un-
lauteren Wettbewerb (UWG) vom 7.6.1909 hin-
weisen, das ,fir fast einhundert Jahre die ge-
setzliche Grundlage des deutschen Lauterkeits-
rechts” (Kohler 2007) bildete. Es war mit einer
Generalklausel ausgestattet, die es ermoglichte,
»mit Hilfe eines unverdndert gebliebenen Gesetz-
wortlautes Sachverhalte zu erfassen, die das Vor-
stellungsvermogen eines Juristen der Jahrhun-
dertwende bei weitem tberstiegen hitte.” (Acker-
mann 1997: 1). Die Generalklausel von 1909 im

§ 1 lautet: ,Wer im geschiftlichen Verkehr zu
Zwecken des Wettbewerbs Handlungen vor-
nimmt, die gegen die guten Sitten verstofien,
kann auf Unterlassung und Schadenersatz in An-
spruch genommen werden.” Die ethischen Grund-
lagen des Rechts werden oft mit unbestimmten
Rechtsbegriffen umschrieben, die der Auslegung
Spielraum geben, zugleich aber in der jeweiligen
Kultur eine allgemein akzeptierte und verstandene
Bedeutung haben. So ist der Begriff ,Menschrecht”
ein solcher unbestimmter Rechtsbegriff. Das Ge-
setz gegen unlauteren Wettbewerb von 1909
stlitzte sich auf einen solchen unbestimmten Be-
griff; es verbot Wettbewerbshandlungen, die , ge-
gen die guten Sitten verstoflen”. In der Fassung
von 2004 soll das Gesetz nur noch ,das Interesse
der Allgemeinheit an einem unverfilschten Wett-
bewerb” schiitzen (§ 1 UWG). ,Unverfdlschter
Wettbewerb” ist als Rechtsbegriff ebenfalls unbe-
stimmt, allerdings viel enger. Durch seine Wahl
wurde das UWG dem Gesetz gegen Wettbewerbs-
beschrinkungen angeglichen, das ,eine Verhinde-
rung, Einschrinkung oder Verfilschung des Wett-
bewerbs” verhindern soll (§ 1 GWB).
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Im Zuge der Anpassung an das Gemein-
schaftsrecht in den 1990er Jahren kam es zu einer
Liberalisierung. Im neuen UWG von 2004 wer-
den entsprechend der Richtlinien 84/450/EWG
als Schutzzwecke einmal der Schutz der Mitbe-
werber_innen und der Schutz der Verbraucher_
innen genannt und es wird ausdriicklich auch auf
das , Interesse der Allgemeinheit”in§ 1S. 2 UWG
verwiesen, allerdings einschrinkend leider nur
im Hinblick auf einen ,unverfdalschten Wettbe-
werb”. Nach Kohler wird der ,Schutz sonstiger
Allgemeininteressen (wie z.B. Umweltschutz, Ge-
sundheitsschutz, Schutz der Rechtspflege, Arbeit-
nehmerschutz) nicht als Aufgabe des Wettbe-
werbsrechts angesehen” (Kohler 2007: XII). Mit
Ackermann ist allerdings die ,soziale Funktion
des Wettbewerbsrechts zu beachten, die die
Rechtsprechung seit langem betont und aus der
sie in zunehmendem Mafle rechtliche Folgerun-
gen fiir die Beurteilung von Wettbewerbshand-
lungen gezogen hat” (Ackermann 1997). Dariiber
hinaus ist nach Rittner/Kulka die Bedeutung der
Generalklausel § 1 UWG darin zu sehen, dass sie
»die bruchlose Einbeziehung verfassungs- und
EG-rechtlicher Mafistibe in die wettbewerbs-
rechtliche Beurteilung ermoglicht. Die Drittwir-
kung der Grundrechte (vgl. dazu oben § 1 Rn. 49)
kann sich - soweit erforderlich — im Zivilrecht
praktisch nur im Rahmen von Generalklauseln
wie eben § 3 UWG (= Neufassung von 2004) ent-
falten. In gleicher Weise kénnen Vorgaben des
EG-Rechts (vgl. dazu oben § 1 Rn. 10ff.) bei der
Interpretation der Generalklausel Beachtung fin-
den, ohne dass im Fall von Konflikten zwischen
deutschem und europdischem Recht sogleich das
Gesetz gedndert werden misste. Diese Funktion
der Generalklausel verdient angesichts der zuneh-
menden Uberlagerung des einfachen Gesetzes-
rechts gegen unlauteren Wettbewerb durch das
Verfassungs- und EG-Recht besondere Hervor-
hebung” (Rittner/Kulka 2008).

Was die Vorstellung vom Verbraucher be-
trifft, so wird wie im Gemeinschaftsrecht ,von
einem durchschnittlich informierten, aufmerk-
samen und verstindigen Durchschnittsverbrau-
cher” ausgegangen (Rittner/Kulka 2008: X).

Unser Wettbewerbsrecht schiitzt das freie
Handeln von Unternehmen auch dort, wo dieses
die Mitwelt und Nachwelt schddigt, indem es

Kosten auf sie abwadlzt (externalisiert). Das Ak-

tiengesetz verpflichtet den Vorstand allein auf

das Vermogensinteresse der Aktiondr_innen. An
diesen beiden zentralen Punkten wird anschau-
lich, wie unsere Wirtschaftsordnung nachhaltige

Entwicklung behindert. Denn sie schrdnkt das

marktwirtschaftliche Prinzip ein, indem sie Exter-

nalisierung duldet und natur- und sozialvertrag-
liches Wirtschaften den Einzelnen anheimstellt.

Dadurch ist das Kapital von der Sozialbindung des

Eigentums befreit. Die Folgen sind verhdngnisvoll:

— Produkte, deren Herstellung bzw. Gebrauch mit
schéadlichen Emissionen oder hohem Rohstoff-
verbrauch verbunden ist, gelten auf dem Markt
als besser (komfortabler, sicherer, schneller etc.)
oder sie scheinen billiger als Produkte von Her-
stellern, die hohere Kosten auf sich nehmen,
indem sie die Emissionen verringern oder die
Rohstoffe wiedergewinnen.

— Unternehmen scheuen deshalb nachhaltigeres
Wirtschaften, weil sie fiirchten, durch externa-
lisierende Konkurrenz vom Markt gedringt zu
werden.

— Arbeitnehmer_innen werden selbst bei gutem
Geschiftsgang entlassen, wenn eine von den
Investror_innen erwartete hohe Kapitalrendite
nicht anders erreicht werden kann.

— Vorstinde von Unternehmen, die fiir sozial-
vertrdgliche Arbeitsbedingungen Kosten auf-
wenden, miissen mit Klagen von Investor_
innenrechnen, statt mit ihrem Beifall.

— Politiker_innen stellen das Geschiftsinteresse
grofler Unternehmen iiber den Klimaschutz,
Behorden stellen das Betriebsgeheimnis tiber
die Information der Offentlichkeit.

Fir eine angemessene Betrachtung des Wettbe-

werbsrechtes ist es wichtig, auf den Wandel in

der Rechtsprechung aufmerksam zu machen. Mit
zunehmendem Umweltbewusstsein nutzen Wett-
bewerber_innen die Moglichkeit, gegebenenfalls
die Umwelt-, Sozial- und Kulturvertraglichkeit ih-
rer Verfahren und Produkte in der Werbung einzu-
setzen. Wenn das wegen des emotionalen Bezuges

nicht im Sinne irrefiihrender Werbung gemaf § 3

UWG beurteilt werden soll, muss der umweltbe-

wusste Kaufmann als Wettbewerber nachweisen,

dass ,die Richtigkeit seiner Angaben nicht in

Zweifel zu ziehen ist” (Ackermann 1997: 122).

Demgegentiiber brauchen Wettbewerber_innen,



die bei der Herstellung ihrer Produkte umwelt-
schédliche Verfahren anwenden oder auch um-
weltschédliche Produkte auf den Markt bringen
und mit niedrigeren Preisen als der umweltbewuss-
te Mitbewerber_innen nicht befiirchten, dass sie
wegen irrefithrender Werbung zur Rechenschaft
gezogen werden. Hier hat sich vor dem Hinter-
grund des gewachsenen Umweltbewusstseins nach
Ackermann bei den héchstrichterlichen Entwick-
lungen ein Wandel vollzogen. Wihrend bisher
LSumweltbezogene Werbung wegen ihres emotio-
nalen Bezuges bereits dem Grundsatz nach geeig-
net ist, die Kaufentscheidung des Verbrauchers in
einer den Grundsdtzen des Leistungswettbewerbs
widersprechenden Weise zu beeinflussen” (Acker-
mann 1997: 122), wird dies jetzt aus einem ande-
ren Blickwinkel gesehen, ndmlich: ,Ist die Richtig-
keit der Angaben nicht in Zweifel zu ziehen, kon-
nen sie nicht ohne weiteres als unsachliche, wett-
bewerbswidrige Beeinflussung des Kauferpublikums
gewertet werden” (Ackermann 1997: 122).

,Dieser differenzierten Betrachtung kann nur
zugestimmt werden: Investiert ein Unternehmen
Zeit, Geld, Energie in erheblichem Ausmaf} mit
dem Ziel, seine Produkte, seine Produktionsver-
fahren umweltfreundlicher/umweltgerechter zu
gestalten oder engagiert sich ein Unternehmen
durch Sponsoring von Umweltprojekten, darf es
ihm im Rahmen seiner Kommunikationsgrund-
rechte nicht verwehrt sein, in sachlicher Weise
darauf auch in der Werbung hinzuweisen. Wollte
man ihm dies versagen, wire der Umwelt, die zu
Recht als hohes Gut gesehen wird, ein Béren-
dienst geleistet, da positiv zu erachtende Investi-
tionen und Innovationen mit hoher Wahrschein-
lichkeit unterblieben. Der Impetus fiir den ,or-
dentlichen Kaufmann‘, der Mafistab des Leis-
tungswettbewerbs ist, wire — diirfte er tiber seine
guten Taten nicht reden — weitgehend beseitigt.
Umweltwerbung ist, wenn sie auf wahren Gege-
benheiten beruht, im Kern positiv zu beurteilen. Es
miissen daher tiber die reine Information tiber An-
strengungen/Bemiihungen/Erfolge zur Erzielung
hoéherer Umweltgerechtigkeit hinaus zusétzliche
Elemente hinzukommen, um Wettbewerbswidrig-
keit zu begriinden, sei es ein iberméafliger sugges-

1 Art. 1,2 GG.

tiver Appell, der eine hohe psychologische An-
lockwirkung begriindet, sei es, dass zusatzliche
Kriterien hinzukommen, die auch bei anderen
Formen der Werbung deren Unzuldssigkeit be-
griinden (Beldstigung, Tauschung etc.)” (Acker-
mann 1997: 122f.).

Auch im europdischen Umweltrecht, in der
Einheitlichen Europdischen Akte sowie im EG-Ver-
trag hat das Konzept der Nachhaltigkeit Eingang
gefunden, ja das Fiinfte Aktionsprogramm der EG
(ABI C 138 vom 17.5.1993) steht unter dem Titel:
y,Dauerhafte und umweltgerechte Entwicklung”.
Dies hat auch seinen Niederschlag in zahlreichen
Richtlinien und in Entscheidungen des Europa-
ischen Gerichtshofs (EuGH) gefunden. In seinem
Urteil vom 17.9.2002, Rechtssache C-513/99 Con-
cordia Bus Finnland OY AB und im Urteil des
EuGH vom 4.12.2003, EVN AG, Rechtssache
C-448/01, Wienstrom GmbH gegen Republik Os-
terreich hat das Gericht entschieden, ,dass 6kolo-
gisch orientierte Zuschlagkriterien zuldssiger Be-
standteil des Vergabeverfahrens und insbesondere
fiir einen Zuschlag sind ... Vier Bedingungen miis-
sen erfiillt sein:

(1) Zuschlagskriterien miissen einen Zusammen-
hang mit dem Auftragsgegenstand aufweisen;

(2) die Zuschlagskriterien miissen spezifisch und
objektiv qualifizierbar sein;

(3) Zuschlagskriterien miissen vorab bekannt ge-
macht worden sein;

(4) die Zuschlagskriterien missen das Gemein-
schaftsrecht beachten” (Lansky/Pestal 2005: 40f.).

Das Gesetz gegen Wettbewerbs-
beschrankungen, Kartellrecht (GWB)

Wihrend das UWG die Wettbewerber_innen vor
Ubervorteilungen schiitzen soll, hat das GWB die
Aufgabe, die Freiheit des Wettbewerbs gegen Be-
schrinkungen zu bewahren. Das GWB ist aus der
Wertmaxime des Grundgesetzes hergeleitet, das
die Garantie der Entfaltung der freien mensch-
lichen Personlichkeit zur Grundlage hat.! Heute
miisste es auch auf das Ziel der nachhaltigen Ent-
wicklung bezogen sein; also miisste nicht nur
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der ,freie“ Wettbewerb, sondern der ,freie und
nachhaltige” Wettbewerb gegen Beschrinkungen
geschiitzt werden.

Beide Gesetze, also das UWG sowie das GWB
sind Privatrecht. Dennoch gilt das Privatrecht
nicht absolut, sondern ist verortet in den Grund-
rechten als objektive Werteordnung. ,Keine
Norm des Privatrechtes darf im Widerspruch zur
Grundrechtsordnung stehen, sie muss stets in ih-
rem Sinne ausgelegt werden” (BVerf. GE 42, 143,
148 , Deutschlandmagazin”).? Dementsprechend
miisste sowohl im UWG wie auch im GWB das
Nachhaltigkeitsziel aufgenommen werden, um
die Externalisierung sozialer, 6kologischer und
kultureller Kosten zu verhindern.

Fazit: Das Gesetz gegen unlauteren Wettbe-
werber_innen als auch das Gesetz gegen Wettbe-
werbsbeschrankungen vermag zwischen den Wett-
bewerber_innen fur Schutz der unmittelbar Betei-
ligten zu sorgen. In gewisser Weise kann damit
auch dem Schutzbediirfnis der Verbraucher _innen
entsprochen werden. Beide Gesetze sollen sicher-
stellen, dass der im GG garantierten freien Entfal-
tung der Personlichkeit/der Wettbewerber_innen
in einer Marktwirtschaft ein hinreichender Be-
dingungsrahmen gegeben wird, damit dem Ge-
meinwohl auf bestmogliche Weise aufgeholfen
wird. Mit der Riickbindung des Wettbewerbs-
rechts an das GG oder wie es in der Generalklau-
sel von 1909 heifdt ,an die guten Sitten” sowie an
das Verfassungs- und EG-Recht ist klargestellt,
dass das Wettbewerbsrecht keinen Selbstzweck
darstellt, sondern Instrument zur bestmdoglichen
Realisierung von ,Bio-Uberlebenssicherheit fiir
Mensch und Mitwelt” in einer Marktwirtschaft
sein soll (Hoffmann 1997: 291). Karl Homann

2 Vgl. Ackermann 1997: 129.

und Michael Ungethiim kommen zu dem glei-
chen Ergebnis, wenn sie schreiben: ,,Der Wettbe-
werb hat also einen instrumentellen Wert, nicht
einen origindren. Diese Funktion kann der Wett-
bewerb nur erfiillen, wenn er Regeln unterworfen
wird, die ... fiir alle Wettbewerber gleichermafen
gelten und iiber deren Einhaltung ... das Kartell-
amt wacht. Damit hdngt die sittliche Qualitat des
Wettbewerbs an der Rahmenordnung, die die
wettbewerblichen, das heif3t vom Eigeninteresse
dominierten Handlungen so kanalisiert, dass der
,Wohlstand fiir alle’ herauskommt” (Homann/
Ungethiim 2007).

Genau an der Stelle kann die ethische Frage
gestellt werden: Sind die Rahmenbedingungen
des Wettbewerbsrechts so gestaltet, dass ,Bio-
Uberlebenssicherheit fiir Mensch und Mitwelt“?
in der Marktwirtschaft global geschiitzt wird, da-
mit Menschwerdung in Gemeinschaft im Mitsein
mit der Schopfung weltweit gelingt? Bisher ist das
nicht der Fall, da das Nachhaltigkeitsziel noch
nicht als unabdingbare Voraussetzung des UWG
und GWB gilt, freier nachhaltiger Wettbewerb
nicht hinreichend geschiitzt wird, folglich soziale,
okologische und kulturelle Kosten auf die Allge-
meinheit abgewilzt werden kdénnen und werden.

Uberblick Giber das Wettbewerbsrecht in
EG-Mitgliedstaaten

In der Tabelle auf Seite 93 wird in einem sehr kur-
zen Uberblick das Wettbewerbsrecht in EG-Mit-
gliedstaaten und der Richtlinie vom 10.9.84 tiber
irreflihrende Werbung verglichen.

3 Der Begriff ,Bio-Uberlebenssicherheit“ wurde im Rahmen der Entwicklung des Frankfurt-Hohenheimer Leitfadens geprigt. Es ging dabei
besonders um die Frage, was mit der Bewertungsdimension , Kulturvertraglichkeit” gemeint ist? ,Mit Kulturvertrdglichkeit” als Kriteri-

um versuchen wir daher Entwicklungen, wie sie in neuen sozialen Bewegungen zum Ausdruck kommen, wie etwa in der Friedensbewe-
gung, der Okobewegung, der Frauenbewegung etc., zu verstirken, um einem bio-kulturellen Grundmuster fiir eine gesamtgesellschaftli-
che Deutung und der tdglichen Lebensgestaltung zum Durchbruch zu verhelfen. Wir hoffen, dass durch das kulturelle Ordnungswissen,

das in der primésozialen und sekundésozialen mechanismen in Erscheinung tritt, im Sinne von Bio-Uberlebenssicherheit des Menschen
und seiner Mitwelt verdandert, gebiindelt und aufeinander bezogen werden kann“ (vgl. Hoffmann 1997: 273f.) oder: ,Im Grunde sind
die Kriterien, die wir im Leitfaden entwickelt haben, und die die Dimensionen Natur-, Sozial- und Kulturvertraglichkeit umfassen, ein

Instrument, in den diversen Handlungs- und Entscheidungskontexten eine Hilfe zu bieten, konkret das universale Ziel der Bio-Uberle-
benssicherheit fiir Mensch und Mitwelt anzustreben und - so gut es geht — zu realisieren” (vgl. Hoffmann 1997: 292). Im Grunde ist mit
Bio-Uberlebensicherheit fiir Mensch und Mitwelt das gemeint, was wir heute unter umfassender Nachhaltigkeit verstehen. Es ist also

durchaus legitim, den Begriff , Nachhaltigkeit” einzusetzen, wenn damit dieses universale Ziel gemeint ist.



Die Durchsicht zeigt: Das Wettbewerbsrecht
schwebt nicht im luftleeren Raum, sondern steht
im Kontext von Rahmenbedingungen der Markt-
wirtschaft. In diesen Rahmenbedingungen wird
der Verbraucherschutz berticksichtigt, wenngleich
auch hier gefragt werden muss, ob dieser hin-
reichend gegeben ist und er faktisch nicht selten
durch die Verbreitung von , Unwissenheitskam-
pagnen” (Procter 2008; Procter/Schiebinger 2008)
systematisch ausgehohlt wird. Auf jeden Fall aber
mangelt es an einer gesetzlichen Regelung des
Umweltschutzes im UWG und GWB. Dies ent-
sprechend gesetzlich zu verankern, diirfte eigent-
lich kein Problem darstellen, zumal dies bei Ge-
richtsurteilen auf nationaler Ebene als auch bei
Entscheidungen des EuGH Beachtung findet. In
der EG-Richtlinie sind die ,Interessen der Allge-
meinheit” explizit genannt. Wie die Rechtspre-
chung des EuGH in den angefiihrten Beispielen
deutlich macht, sind dabei Umweltschutzziele

klar anerkannt. Belgien hat im Gesetz {iber die
Handelspraktiken im Art. 23f. ausdriicklich die
Berticksichtigung der Auswirkungen auf die Um-
welt aufgenommen und Ddnemark nennt wie die
EG-Richtlinie ,die allgemeinen gesellschaftlichen
Interessen” als Kriterium und die Niederlande
wie auch Belgien verlangen die Umkehrung der
Beweislast und das bedeutet: Jeder/jede Wett-
bewerber_in muss die Richtigkeit seiner/ihrer
Werbeaussagen bzw. Reklame beweisen. In
Deutschland ist in dem Verweis auf das GG und die
richterliche Entscheidungspraxis eine Entwick-
lung zu sehen, die eine Anpassung des UWG und
GWB an die Gerichtsentscheidungen nahelegen.
Eine entsprechende Novellierung scheint tiberfal-
lig zu sein. Hier wire auch die im GG verankerte
Sozialpflichtigkeit des Eigentums (GG Art.14, 2)
ein Kriterium, das im Wettbewerbsrecht und im
Kartellrecht berticksichtigt werden miisste.*

4 Vgl. auch die Soziallehre der Pédpste: ,Das Recht auf Privateigentum ist dem gemeinsamen Recht auf NutznieBung untergeordnet, als
untergeordnet der Bestimmung der Giiter fiir alle.”, Johannes Paul II., Enzyklika Laborem exerzens, 14: AAS 73 (1981) 613.
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Friedrich-Ebert-Stiftung

Land Gesetz Ziel
1971 ,Gesetz gedndert am 1.1.96 Verbraucherschutz;
gegen ungebihrlichen Marktvertrieb” 1. korrekte Angaben;
Schweden 2. Grundsatz der sozialen Verantwortung,
z.B. bei Werbung fir Kinder;
3. gegen irreflihrende Werbung
Gesetz Uber unlauteres Verhalten im
Finnland Geschaftsverkehr vom 22.12.78 (UVG);

Verbraucherschutzgesetz (VSG) vom 20.1.78

GroBbritannien

Kein Gesetz, aber Fallrecht, keine Generalklausel

,To draw a line between fair and unfair, between
what is reasonable and unreasonable passes the
power of the courts”

Schutz der Verbraucher;

Schutz der Offentlichkeit;

Selbstkontrolle ohne die Selbstregulierung aufzugeben. Uber-
nahme der EG-Richtlinie, vgl. High Court of Justice vom 17.11.88

Irland
ist zu GB analog

Kein kodifiziertes Recht, sondern
private Selbstkontrolle

Gesetz gegen unlauteren Wettbewerb, sowohl
biirgerlich-rechtliches als auch 6ffentlich-

Schaffung eines
—gesunden Marktes

Dénemark rechtliches Gesetz mit Sanktionen, Verboten — Verbraucherschutz
und Schadenersatzregelung — allgemeine gesellschaftliche Interessen
Im Birgerlichen Gesetzbuch seit 1980 Gegen irrtumerregende Reklame;
Niederlande Art. 1416a bis 1416¢ Beweislastumkehr: Die/der Werbetreibende muss die Richtigkeit
und Vollsténdigkeit beweisen; orientiert an fachlich spezifizierten
Abnehmer_innen
1.2.93 Gesetz iiber Handelspraktiken, Verbraucherschutz;
Belgien die Information und den Schutz des/der Katalog der Verbote von Formen irrefiihrender Werbung;
9 Verbraucher_in Méglichkeit der Beweislastumkehr; ausdriickliche Aufnahme
der ,Auswirkungen” auf die Umwelt in Art. 23f.
Luxemburg Gesetz vom 27.11.86 Verbraucherschutz
Generalklausel Art. 1382 i.V.m. Prinzip der Gewerbefreiheit
Art. 1383 des Code Civil; — Herabsetzung des/der Mitbewerber_in
Frankreich unlauterer Wettbewerb; — Stérung des Konkurrenzunternehmens
verbotener Wettbewerb — Behinderung des Marktes
— der/die durchschnittliche Verbraucher_in als MaBstab
EG-Richtlinie tiber irrefiihrende Werbung am — rein individualrechtlich ausgerichtet
14.2.1992 umgesetzt. Selbstkontrolle im — nur auf Mitbewerber_innen ausgerichtet
) . Codice du autodisciplina publicitoria” <— auf beteiligte Werbetreibende
Italien
<— Verbraucherschutz
<— Werbung ist Information der Offentlichkeit
<— der/die weniger kritisch geriistete Adressat_in ist Kriterium
Gesetz 34/1988 Art. 8 Abs. 3 Leitbild der/die Durschnittskonsument_in
Spanien Verbraucher- und Benutzerschutzgesetz 19.7.1984
Gesetz Uber unlauteren Wettbewerb vom 10.1.91
NCP = Novo Codico da publicitade vom 23.10.90 | Art. 6 NCP schreibt vor, jegliche Werbung hat sich an Prinzipien
Portugal der Zulassigkeit, Erkennbarkeit, Wahrhaftigkeit und des Respekts
fir die Rechte der Verbraucher_innen zu orientieren.
Grundlage ist das deutsche Wetthewerbsgesetz | Verbraucherschutz
. von 1914, Eigenstandige Regelung durch Verord-
Griechenland nung vom 9.11.1990. Im Gesetz vom 3.9.91 ist
der Verbraucherschutz geregelt.
« . O6UWG entspricht weitgehend dem Deutschen Verbraucherschutz
Osterreich
Wettbewerbsrecht
Europdische Gemeinschaft: Verbraucherschutz;
Gemé&B Art. 189 EGV hat das Gemeinschaftsrecht | Ferner: Schutz der Personen, die einen Handel oder ein Gewerbe
EWG Vorrang vor nationalem Recht. betreiben oder ein Handwerk oder einen freien Beruf ausiiben,

Richtlinie vom 10.9.84 Uber irrefiihrende Werbung

sowie der Interessen der Allgemeinheit gegen irrefihrende
Werbung und deren unlautere Auswirkungen.




Artikel 14 Absatz 2 des Grundgesetzes fordert
den Gesetzgeber auf, das Recht am Privateigen-
tum so zu regeln, dass sein Gebrauch zugleich
dem Wohl der Allgemeinheit dient. Die Abwidl-
zung privater Kosten auf Umwelt und Gesell-
schaft ist heute mit dem Allgemeinwohl nicht
mehr zu vereinbaren, denn sie bewirkt Substanz-
verzehr an den Gemeingiitern (sie schddigt das
Klima, die Gesundheit, die Okosysteme, zehrt die
Produktionsgrundlagen auf, gefihrdet die Versor-
gungssicherheit, den Zusammenhalt der Gesell-
schaft, das Zusammenwirken der Nationen). Sub-
stanzerhalt auch der Gemeingiiter muss aber
oberstes Gebot fiir die Wirtschaft sein. Deshalb
muss die Ordnung der Mairkte dafiir fit werden;
bisher ist sie eine Aufforderung an alle, sich an
den Gemeingiitern zu bereichern.
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