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ViTo ROBERTO*

Ein Gericht in den Niederlanden hat eine Unterlassungsklage von
Privaten gutgeheissen und den Shell-Konzern verpflichtet, den CO,-
Ausstoss aufgrund der Produktion und des Verbrauchs des von Shell
produzierten Treibstoffs bis Ende 2030 um 45 % zu reduzieren. Ein
entsprechender Entscheid widre vor einem schweizerischen Gericht —
zumindest auf der Grundlage geltenden Rechts — nicht moglich. In
prozessualer Hinsicht sind Klagen infolge fehlender Instrumente des
kollektiven Rechtsschutzes erschwert; tiberdies fehlt das fiir eine Kla-
ge erforderliche schutzwiirdige Interesse. Materiell besteht weder eine
Rechtswidrigkeit, noch ldsst sich die addquate Kausalitdt zwischen der
CO,-Emission und der von einem Kléger angefiihrten Rechtsgutgefdhr-
dung mit der notwendigen Wahrscheinlichkeit nachweisen.
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I.  Einleitung

Seit ungefdhr zehn Jahren hdufen sich, global gesehen,
sog. Klima-Klagen.! Die «climate change litigation» hat

ViT0 ROBERTO, Prof. Dr. iur., LL.M., Universitit St. Gallen.

JURG FiscH, Dr. iur., MA, Universitit St. Gallen.

Schon 2010 wurde — zutreffend, wie riickblickend erkennbar
ist — festgestellt: «Die Verrechtlichung des Klimawandels hat be-
gonnen» (ALEXANDROS CHATZINERANTZIS/BENJAMIN  HERZ,
Climate Change Litigation, NJOZ 2010, 594 ff., 594). Vgl. auch
BERNHARD BURTSCHER/MARTIN SpPITZER, Haftung fiir Klima-

*%

Zivilrechtliche Klima-Klagen

Der Shell-Entscheid des Bezirksgerichts
Den Haag aus schweizerischer Perspektive
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Un tribunal des Pays-Bas a admis I’action en cessation du trouble in-
tentée par des particuliers et ordonné au groupe Shell de réduire les
émissions de CO, provenant de la production et de la consommation
de carburant produit par Shell de 45 % d’ici fin 2030. Une telle déci-
sion ne serait pas possible devant un tribunal suisse, du moins selon
le droit actuel. Sur le plan procédural, ces actions sont rendues dif-
ficiles faute d’instruments d’exercice collectif des droits ; par ailleurs,
il manque l'intérét digne de protection nécessaire pour qu’‘une action
soit recevable. Sur le fond, il n’y a pas d'illicéité et le lien de causalité
adéquate entre les émissions de CO; et la mise en danger de biens juri-
diquement protégés invoquée par un demandeur ne peut étre prouvé
avec le degré de vraisemblance requis.

ithre Urspriinge in den USA und ist dort auch heute noch
am stérksten verbreitet.” Es handelt sich — entgegen dem,
was der Begriff der Klima-Klage suggeriert — um keinen
eigenstindigen Klagetypus, sondern um einen blossen
Sammelbegriff, der unterschiedliche Phanomene aus dem

schiden, OJZ 2017, 945 ff., 945, 952; WILL FRANK, Stérerhaftung
fiir Klimaschidden?, NVwZ 2017, 664 ff., 664; ANDREAS HOSLI/
Rorr H. WEBER, Klimaklagen gegen Unternehmen, Jusletter vom
25.5.2020, N 1; JACQUELINE PEEL, Issues in Climate Change Liti-
gation, CCLR 2011, 15 ff., 15; MARTIN SPITZER, Der Klimawandel
als juristische Kategorie, in: Christian Huber/Matthias Neumayr/
Wolfgang Reisinger (Hrsg.), Festschrift Karl-Heinz Danzl, Wien
2017, 655 ff., 657; THOMAS VOLAND, Zur Reichweite von Men-
schenrechten im Klimaschutz, NVwZ 2019, 114 ff., 114.

2 Vgl. MicHAEL B. GERRARD/JOSEPH A. MACDOUGALD, An In-
troduction to Climate Change Liability Litigation and a View to
the Future, Conn. Ins. L.J. 20 (2013), 153 ff., 153, die 2013 noch
feststellen, dass die climate change litigation «a United States
phenomenon» sei. Vgl. auch WOLFGANG KAHL/MARC-PHILIPPE
WELLER, Liability for climate damages, in: Wolfgang Kahl/Marc-
Philippe Weller (Hrsg.), Climate Change Litigation, Miinchen
2021, 532 ff., N 22; BARBARA P0zz0, Climate Change Litigation
in a Comparative Law Perspective, in: Francesco Sindico/Makane
Moise Mbengue (Hrsg.), Comparative Climate Change Litigation,
Cham 2021, 593 ff., 604; MARTIN SPITZER/BERNHARD BURT-
SCHER, Liability for Climate Change, JETL 2017, 137 ff., 143—147.
Einen Uberblick (in der Form zweier Datenbanken) iiber die clima-
te change litigation (in den USA einerseits, in den iibrigen Teilen
der Welt andererseits) stellt das Sabin Center for Climate Change
Law der Columbia Law School zur Verfiigung (Internet: http://cli-
matecasechart.com/climate-change-litigation/ [Abruf 16.9.2021]).
Ein Uberblick iiber die relevanten US-amerikanischen Fille findet
sich auch bei SPITZER (FN 1), 660-664, der resiimierend bemerkt:
«Unterm Strich ist nicht viel herausgekommeny (664).
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Bereich der judiziellen Rechtsdurchsetzung unter einem
begrifflichen Dach zu biindeln versucht.

Bei nidherer Betrachtung des Phanomens der Kli-
ma-Klage ldsst sich zum einen zwischen vertikalen und
horizontalen Klima-Klagen differenzieren. Wahrend
vertikale Klima-Klagen im Allgemeinen auf einer 0f-
fentlichen-rechtlichen Anspruchsgrundlage basieren und
von einem Privatrechtssubjekt gegen den Staat als An-
spruchsgegner gerichtet werden (seltener sind Klagen des
Staats gegen Privatrechtssubjekte?),* basieren horizontale
Klima-Klagen im Allgemeinen auf einer privatrechtlichen
Anspruchsgrundlage und betreffen einen Rechtsstreit
zwischen zwei Privatrechtssubjekten.” Zum anderen lésst

Vgl. z.B. Commonwealth of Massachusetts v. Exxon Mobil Corp.,
462 F.Supp.3d 31 (D.Mass. 2020); Mayor and City Council of Bal-

timore v. BP PL.C. et al., 952 F.3d 452 (4th Cir. 2020); State of

Rhode Island v. Chevron Corp. et al., 393 F.Supp.3d 142 (D.R.L.
2019); Native Village of Kivalina v. ExxonMobil Corp., 696 F.3d
849 (9th Cir. 2012); American Electric Power Company, Inc., et
al. v. Connecticut et al., 131 S.Ct. 2527 (2011); People of the State
of California v. General Motors Corp. et al., United States District
Court, N.D. California, 17.9.2007 (not reported).

4 Vgl. fur die Schweiz die Klage der «KlimaSeniorinnen»: BGE 146
1 145. Vgl. sodann z.B. — Deutschland: BVerfG, 1 BvR 2656/18,
1 BvR 78/20, 1 BvR 96/20, 1 BvR 288/20, 24.3.2021; VG Berlin,
10 K 412.18, 31.10.2019; — Europdische Union: EuGH, C-565/19
P, 25.3.2021; — Irland: Friends of the Irish Environment CLG v.
The Government of Ireland, Ireland and the Attorney General
[2020] IESC 49; — Niederlande: Hoge Raad, 19/00135, 20.12.2019
(letztinstanzlicher Urgenda-Entscheid); — Pakistan: Lahore High
Court, W.P. No. 25501/2015, 4.9.2015; — USA: Juliana v. U.S., 217
F.Supp.3d 1224 (D.Or. 2016); Washington Environmental Council
v. Bellon, 732 F.3d 1131 (9th Cir. 2013); Korsinsky v. U.S. Envi-
ronmental Protection Agency (EPA), United States District Court,
S.D. New York, 29.9.2005 (not reported). Unter die Kategorie der
vertikalen Klima-Klagen konnen auch Verfahren iiber die Bewil-
ligung von Infrastrukturprojekten subsumiert werden, vgl. z.B.: R
(on the application of Friends of the Earth Ltd and others) v. Hea-
throw Airport Ltd [2020] UKSC 52 betreffend eine Erweiterung
des Flughafens Heathrow; VIGH, E 875/2017-32, E 886/2017-31,
29.6.2017, betreffend eine Erweiterung des Flughafens Wien.

> Vgl. z.B. die Klage des peruanischen Bergfiihrers Satl Luciano
Lliuya gegen den deutschen Energiekonzern RWE (akute Flutge-
fahr fiir sein Anwesen, das sich unter einem Bergsee in den Anden
befindet, welcher infolge der Gletscherschmelze kontinuierlich
anschwillt), die durch das LG Essen, 2 O 285/15, 15.12.2016, ab-
gewiesen wurde; das zweitinstanzliche OLG Hamm schloss eine
Haftung nicht aus, beabsichtigt aber vor Ort (also in Peru!) einen
Augenschein durchzufiihren, ein Vorhaben, das unter anderem we-
gen der Corona-Pandemie Verzogerungen erfuhr. Vgl. auch Ned
Comer et al. v. Murphy Oil USA et al., 585 F.3d 855 (5th Cir. 2009).
Nach HOSLI/WEBER (FN 1), N 49, kommt den horizontalen Klima-
Klagen im Vergleich mit den vertikalen Klima-Klagen eine immer
grossere Bedeutung zu. So auch DAVID HUNTER/JAMES SALZMAN,
Negligence in the Air, U. Pa. L. Rev. 2007, 1741 ff., 1744; RoLF H.
WEBER/ANDREAS HOSLI, Der Klimawandel und die Finanzmirkte,
GesKR 2019, 574 ff., 576 f. Vgl. ferner Pozzo (FN 2), 600. RoLF

sich nach dem geltend gemachten Anspruch differenzie-
ren: Neben Verfassungsklagen, die sich gegen den Staat
richten und von diesem eine Verstiarkung des gesetzlichen
Klimaschutzes fordern, werden im Rahmen von Klima-
Klagen gegen Private Feststellungs-, Unterlassungs- und
Schadenersatzanspriiche geltend gemacht.

Die Erfolgsquote der Klima-Klagen ist — sieht man
von deren Publizitatswirkung’ ab — dusserst tief.® Soweit
erkennbar war bis zum Shell-Entscheid des Bezirksge-
richts Den Haag noch keine einzige horizontale Klima-
Klage erfolgreich. Die Erfolgsquote der vertikalen Klima-
Klagen ist ein wenig besser. Erfolgreich waren namentlich
die sog. Urgenda-Klage® (und zwar vor allen drei Instan-
zen), mit welcher erstmalig ein Staat (die Niederlanden)
zu einer Verschiarfung der nationalen CO,-Emissions-
reduktionsziele verpflichtet wurde,'® und die Klage von
Massachusetts und elf weiteren US-amerikanischen Bun-
desstaaten gegen die Environmental Protection Agency
(EPA)!" — «der wohl berithmteste Klimawandelfall»'? —, in
welcher die Bundesstaaten von der Bundesumweltbehor-

H. WEBER/ANDREAS HosL1, Corporate Climate Responsibility,
SJZ 2020, 605 ff., 611, sind zudem der Auffassung, dass «Klima-
risiken zunehmend rechtliche Haftungsrisiken fiir Verwaltungsréte
dar[stellen]».

6 Vgl. auch die Ubersicht bei CLauDIO FrANZIUS, Die Rolle von

Gerichten im Klimaschutzrecht, FEU Research Paper No. 10/2021,

4-16.

Das Generieren von negativer Publizitit (naming and shaming)

diirfte freilich nicht selten der Hauptzweck von Klima-Klagen

sein (vgl. MONIKA HINTEREGGER, Civil Liability and the Chal-
lenges of Climate Change, JETL 2017, 238 ff., 245, 260). Nach

HUNTER/SALZMAN (FN 5), 1775, beeinflusst das Risiko von Kli-

ma-Klagen zunehmend unternehmerische Entscheide. Vgl. auch

BGer, 6B_1295/2020, 26.5.2021, E. 2.5; ERIC A. POSNER, Climate

Change and International Human Rights Litigation, U. Pa. L. Rev.

155 (2007), 1925 ff., 1931, 1944; GERHARD WAGNER, Klimahaf-

tung vor Gericht, Miinchen 2020, 5; MARC-PHILIPPE WELLER/

JAN-MaRrcuUs Nasse/LAURA Nassg, Climate change litigation in

Germany, in: Wolfgang Kahl/Marc-Philippe Weller (Hrsg.), Clima-

te Change Litigation, Miinchen 2021, 378 ff., N 4.

8 Vgl. KAHL/WELLER (FN 2), N 61; Eric A. PosNER/DavID WEIS-
BACH, Climate Change Justice, Princeton 2010, 70; WAGNER
(FN 7), 125.

° Hoge Raad, 19/00135, 20.12.2019 (letztinstanzlicher Urgenda-
Entscheid). Vgl. dazu JAAP SPIER, «The <Strongest> Climate Ruling
Yet», NILR 67 (2020), 319 ftf., passim; VOLAND (FN 1), passim
(der die Frage stellt, ob der Urgenda-Entscheid auch in Deutsch-
land denkbar wire).

10" Reduktion um mindestens 25 % bis 2020 anstatt bloss um 20 % (be-
zogen jeweils auf das Jahr 1990). Vgl. zu diesem Entscheid auch
Joana SETZER/REBECCA BYRNES, Global trends in climate change
litigation, London 2020, 15-17.

' Massachusetts et al. v. E.PA., 127 S.Ct. 1438 (2007); dieses Ver-
fahren ist ein Beispiel fiir eine horizontale Klima-Klage 6ffentlich-
rechtlicher Natur.

12 SpiTzER (FN 1), 660.
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de verlangten, CO,-Emissionsgrenzwerte fiir neue Kraft-
fahrzeuge festzusetzen. In vielen Féllen fehlt es jedoch
bereits an der Zuléssigkeit der jeweiligen Klage (was im
US-amerikanischen Recht als lack of standing bezeichnet
wird!?).1*

Das Bezirksgericht (Rechtbank) Den Haag verpflich-
tete mit Urteil vom 26. Mai 2021 die Muttergesellschaft
des Erdolkonzerns Shell, die weltweiten CO,-Emissionen
des gesamten Shell-Konzerns wie auch die CO,-Emis-
sionen aus dem Verbrauch des von Shell produzierten
Treibstoffs bis Ende 2030 um netto 45% (bezogen auf
das Emissionsvolumen 2019) zu reduzieren.'® Dieses Ur-
teil hat — obgleich es sich vorldufig lediglich um einen
erstinstanzlichen Entscheid handelt — weltweit grosses
Aufsehen erregt, denn bis dahin war noch kein Unterneh-
men gerichtlich zur Reduktion seiner CO,-Emissionen
verpflichtet worden.'® Nachfolgend soll gepriift werden,
ob ein solcher Entscheid auch in der Schweiz denkbar
wire,!” ob also eine Klima-Klage gegen ein schweizeri-
sches Unternehmen, in der Private die Unterlassung von
CO,-Emissionen geltend machen, Aussicht auf Erfolg
hatte.'

Nach einer kurzen Zusammenfassung des Shell-
Entscheids untersucht der vorliegende Beitrag die ver-

Die drei Voraussetzungen von standing sind: injury, causation und
redressability. Vgl. dazu Erica D. KassmaN, How Local Courts
Address Global Problems, Duke J. Comp. & Int’l L. 24 (2013),
201 ff., 211-240.

4 Vgl. KAHL/WELLER (FN 2), N 22.

15 Rechtbank Den Haag, C/09/571932 / HA ZA 19-379, 26.5.2021 (es
wird im Rahmen dieses Aufsatzes auf die vom Gericht publizierte
englischsprachige Fassung des Entscheids Bezug genommen).

1o Vgl. z.B. MARA BERNATH, Klimawandel im Gerichtssaal, Finanz
und Wirtschaft vom 23.6.2021, 17; ANDREAS HOsLI, Shell-Urteil,
Neue Ziircher Zeitung vom 12.7.2021, 18; ANDRE NOLLKAEMPER,
Shell’s Responsibility for Climate Change, verfassungsblog.de,
28.5.2021.

17 Vgl. zu dieser Frage auch HOsLI (FN 16), 18. Die schweizerische
Rechtsprechung und Literatur zur Klimahaftung ist bislang spérlich
geblieben; ebenso UrRsuLA BRUNNER/CoORDELIA C. BAHR, Cli-
mate Change and Individuals’ Rights in Switzerland, in: Francesco
Sindico/Makane Moise Mbengue (Hrsg.), Comparative Clima-
te Change Litigation, Cham 2021, 119 ff., 128; HOoSLI/WEBER
(FN 1), N 7. Die ausléndische Literatur zur climate change litigati-
on ist demgegeniiber bereits sehr umfangreich.

18 Vgl. BRUNNER/BAHR (FN 17), 129: «Claims on the basis of tort

law against companies emitting large amounts of GHGs as well

as claims due to damage caused to a company or to shareholders

through climate-relevant activities could become an issue for li-

tigation in the future.» Zur Unterlassungsklage zum Schutz vor

klimawandelbedingten Schadigungen im Allgemeinen ULRICH

MaAGNUS, Injunctive Relief against Climate Change, in: Jaap Spier/

Ulrich Magnus (Hrsg.), Climate Change Remedies, Den Haag

2013, 121 ff., passim.

schiedenen rechtlichen Aspekte einer solchen Klage aus
schweizerischer Sicht. Neben der Anspruchsgrundlage
und den prozessualen Aspekten sind die Voraussetzungen
der Rechtswidrigkeit und der Kausalitdt ndher zu priifen.
Nicht behandelt wird die im Shell-Entscheid aufschei-
nende Konzern-Problematik, d.h. der Umstand, dass die
Muttergesellschaft des Shell-Konzerns (auch) fiir die
CO,-Emissionen ihrer — rechtlich selbstdndigen — Toch-
tergesellschaften zur Verantwortung gezogen wird."”

Il. Zusammenfassung des Shell-
Entscheids

A. Zweck der Klage

Der Shell-Entscheid dreht sich im Kern um die Frage, ob
die CO,-Emissionen, die der Shell-Konzern (auch bloss
mittelbar) verursacht, aufgrund ihres Einflusses auf den
Klimawandel andere Privatrechtssubjekte derart in ab-
soluten subjektiven Rechten gefihrden, dass diese Pri-
vatrechtssubjekte die Unterlassung des sie gefihrdenden
Ubermasses an CO,-Emissionen von Shell verlangen kon-
nen. Die Klage zielt darauf ab, das Klimaiibereinkommen
von Paris® — welches den das Abkommen unterzeichnen-
den Staaten keine verbindlichen Klimaziele auferlegt?!
und fiir Privatrechtssubjekte ohne Umsetzung in das na-
tionale Recht keine verbindlichen Pflichten zu schaffen

¥ Ob und inwieweit sich diese Emissionszurechnung und mithin

Verantwortlichkeit fiir Dritte mit dem konzernrechtlichen Tren-

nungsprinzip und dem deliktsrechtlichen Prinzip der Eigenverant-

wortlichkeit von Rechtssubjekten (dem «Verschuldensprinzip»)
vertréagt, sei an dieser Stelle lediglich als Frage aufgeworfen. Vgl.
dazu auch JAAP SPIER, Injunctive Relief, in: Jaap Spier/Ulrich Ma-

gnus (Hrsg.), Climate Change Remedies, Den Haag 2013, 1 ff., 22.

Mit dem Klimaiibereinkommen von Paris werden erstmals alle

Staaten dazu verpflichtet, Massnahmen zur Reduktion der Treib-

hausgasemissionen zu ergreifen. Das Ziel des Abkommens besteht

darin, den Anstieg der durchschnittlichen Erdtemperatur — gegen-
iiber dem vorindustriellen Niveau — auf deutlich unter 2 Grad Celsi-
us zu halten, wobei eine Begrenzung der Erwarmung auf 1,5 Grad

Celsius angestrebt wird (Art. 2 Ziff. 1 lit. a des Ubereinkommens;

vgl. auch Botschaft vom 1. Dezember 2017 zur Totalrevision des

CO,-Gesetzes nach 2020, BBI 2018 247 ff. [zit. Botschaft CO,-

Gesetz], 254).

21 Vgl. Botschaft CO»,-Gesetz (FN 20), 255, 257, 259 f.; ferner
CHRISTIAN BICKENBACH, Subjektiv-offentliches Recht auf Kli-
maschutz?, JZ 2020, 168 ff., 169 f.; CLauDIO FRANZIUS/ANNE
KLING, The Paris Climate Agreement and liability issues, in: Wolf-
gang Kahl/Marc-Philippe Weller (Hrsg.), Climate Change Litiga-
tion, Miinchen 2021, 197 ff., N 1, 7-14, 33, 60; JAAP SPIER, The
Oslo Principles and the Enterprises Principles, JETL 2017, 218 ff.,
224.

20
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vermag — im Wege einer horizontalen Klima-Klage fiir
Privatrechtssubjekte de facto verbindlich zu machen.
Dass sich die Klage gegen den Shell-Konzern richtet,
diirfte dem Umstand geschuldet sein, dass der Shell-Kon-
zern aufgrund seines Geschiftsmodells und seiner Grosse
fiir ein vergleichsweise grosses CO,-Volumen verant-
wortlich ist, weshalb er bisweilen als «carbon majory be-
zeichnet wird; liberdies hat ein Entscheid gegen den Shell-
Konzern aufgrund der weltweiten Bekanntheit der Marke
Shell eine starke Signalwirkung. Die Anerkennung eines
Unterlassungsanspruchs hitte freilich Auswirkungen auf
samtliche Privatrechtssubjekte, welche CO, emittieren.

B. Begehren der Kldger

Die Klage gegen den Shell-Konzern wurde im April
2019 — offensichtlich im Nachgang zur Urgenda-Kla-
ge?> 2 die den niederldndischen Staat zu einer Verschir-
fung seines CO,-Reduktionsziels verpflichten wollte
und die im Oktober 2018 zweitinstanzlich gutgeheissen
worden war — von mehreren NGOs (Vereniging Milieu-
defensie, Stichting Greenpeace Nederland, Stichting Ter
Bevordering Fossielvrij-Beweging, Landelijke Vereniging
Tot Behoud Van De Waddenzee, Stichting Both Ends, Jon-
geren Milieu Actief, Stichting ActionAid) beim Bezirksge-
richt in Den Haag eingereicht. Es handelt sich um eine
Sammelklage, welche die Interessen von 17°379 Biirgern
der Niederlanden auf sich vereinigt. Im Sinne einer objek-
tiven Klagenhdufung wurden sowohl Feststellungsbegeh-
ren als auch ein Unterlassungsbegehren formuliert.

Mit der Feststellungsklage wurde vom angerufenen
Bezirksgericht erstens begehrt, festzustellen, dass der
gesamthafte jéhrliche CO,-Ausstoss des Shell-Konzerns
(einschliesslich des CO,-Ausstosses aufgrund des Ver-
brauchs des von Shell produzierten Treibstoffs) eine
rechtswidrige Handlung gegeniiber den Kldgern darstellt,
der Shell-Konzern infolgedessen verpflichtet ist, seinen
CO,-Ausstoss gemiss den Zielen des Klimaiibereinkom-
mens von Paris zu reduzieren. Zweitens sei festzustellen,
dass der Shell-Konzern gegeniiber den Kldgern rechts-
widrig handelt, wenn er seinen jahrlichen CO,-Ausstoss
(einschliesslich des CO,-Ausstosses aufgrund des Ver-
brauchs des von Shell produzierten Treibstoffs) nicht bis

2 S.0.FN4und FN 10.

2 Vgl. GERRIT VAN DER VEEN/KARS DE GRAAF, Climate change liti-
gation in the Netherlands, in: Wolfgang Kahl/Marc-Philippe Weller
(Hrsg.), Climate Change Litigation, Miinchen 2021, 363 ff., N 39.

Ende 2030 um netto 45% (eventualiter um netto 35 %,
subeventualiter um netto 25 %) verringert hat.?*

Mit der Unterlassungsklage wurde vom angerufenen
Bezirksgericht begehrt, den Shell-Konzern zu verpflich-
ten, seinen gesamthaften jahrlichen CO,-Ausstoss (ein-
schliesslich des CO,-Ausstosses aufgrund des Verbrauchs
des von Shell produzierten Treibstoffs) bis Ende 2030 um
netto 45 % (eventualiter um netto 35 %, subeventualiter
um netto 25 %) gegeniiber dem Ausstossniveau des Jahres
2019 zu reduzieren.? Mit anderen Worten sollte der Shell-
Konzern mit der Unterlassungsklage verpflichtet werden,
per Ende 2030 CO,-Emissionen in einem erheblichen
prozentualen Umfang zu unterlassen.

Zur Begriindung ihrer Begehren stiitzen sich die
Klager — gemiss den Ausfiihrungen im Entscheid des
Bezirksgerichts — auf die deliktsrechtliche Generalklau-
sel (Art. 6:162) des niederliandischen Zivilgesetzbuchs.
Art. 6:162 entspricht im Wesentlichen der Bestimmung in
Art. 41 Abs. 1 OR.*

Die Klager machen geltend, dass die Muttergesell-
schaft des Shell-Konzerns verpflichtet sei, durch eine
entsprechende Unternehmenspolitik gegeniiber ihren
Tochtergesellschaften zur Verhinderung eines gefahrli-
chen Klimawandels beizutragen. Dies erfordere es, dass
der Shell-Konzern seinen jdhrlichen CO,-Ausstoss in
Ubereinstimmung mit den Zielen des Klimaiibereinkom-
mens von Paris per Ende 2030 substantiell reduziere.
Nach Auffassung der Kldger verletzt die Konzernmutter-
gesellschaft ihre Gefahrschutzpflicht und handelt damit
rechtswidrig, indem sie ihren Tochtergesellschaften eine
Unternehmenspolitik vorgibt, die mit den Zielen des Kli-
maiibereinkommens von Paris nicht zu vereinbaren ist.”’

2 Rechtbank Den Haag, C/09/571932 / HA ZA 19-379, 26.5.2021,
Ziff. 3.1.1.

»  Rechtbank Den Haag, C/09/571932 / HA ZA 19-379, 26.5.2021,
Zift. 3.1.2.

% Art. 162 des sechsten Buchs des niederlédndischen Zivilgesetzbu-
ches lautet: «Definition of a <tortious act
— 1. A person who commits a tortious act (unlawful act) against
another person that can be attributed to him, must repair the dama-
ge that this other person has suffered as a result thereof.
—2. As atortious act is regarded a violation of someone else’s right
(entitlement) and an act or omission in violation of a duty imposed
by law or of what according to unwritten law has to be regarded as
proper social conduct, always as far as there was no justification for
this behaviour.»

27 Rechtbank Den Haag, C/09/571932 / HA ZA 19-379, 26.5.2021,
Zift. 3.2.
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C. Der Entscheid des Bezirksgerichts
Den Haag

Das Bezirksgericht Den Haag weist die beiden Feststel-
lungsbegehren ab, heisst aber das — praktisch wesentlich
bedeutsamere — Unterlassungsbegehren gut und erklart
dieses flir vorldufig vollstreckbar; der von der Beklagten
zwischenzeitlich eingelegten Berufung kommt somit kei-
ne aufschiebende Wirkung zu. Das Bezirksgericht macht
sich im Wesentlichen die Argumentation der Kldger zu ei-
gen, indem es festhalt:

«RDS’ [Royal Dutch Shell; gemeint ist spezifisch die Konzern-
muttergesellschaft] reduction obligation ensues from the un-
written standard of care laid down in Book 6 Section 162 Dutch
Civil Code, which means that acting in conflict with what is
generally accepted according to unwritten law is unlawful.
From this standard of care ensues that when determining the
Shell group’s corporate policy, RDS must observe the due care
exercised in society. The interpretation of the unwritten stand-
ard of care calls for an assessment of all circumstances of the
case in question.»*®

Das Bezirksgericht hilt hinsichtlich der Konkretisierung
des ungeschriebenen Verhaltensmassstabs, an dem die
CO,-Emissionen des Shell-Konzerns zu messen sind,
weiter fest:

«In its interpretation of the unwritten standard of care, the
court has included: (1.) the policy-setting position of RDS in
the Shell group, (2.) the Shell group’s CO2 emissions, (3.) the
consequences of the CO2 emissions for the Netherlands and the
Wadden region, (4.) the right to life and the right to respect for
private and family life of Dutch residents and the inhabitants of
the Wadden region, (5.) the UN Guiding Principles, (6.) RDS’
check and influence of the CO2 emissions of the Shell group
and its business relations, (7.) what is needed to prevent danger-
ous climate change, (8.) possible reduction pathways, (9.) the
twin challenge of curbing dangerous climate change and meet-
ing the growing global population energy demand, (10.) the
ETS system and other <cap and trade> emission systems that
apply elsewhere in the world, permits and current obligations
of the Shell group, (11.) the effectiveness of the reduction ob-
ligation, (12.) the responsibility of states and society, (13.) the
onerousness for RDS and the Shell group to meet the reduction
obligation, and (14.) the proportionality of RDS’ reduction ob-
ligation.»”

Das Berzirksgericht erortert diese 14 Abwégungsge-
sichtspunkte im Einzelnen und schreitet sodann zu ei-

ner Gesamtabwégung, aus der schliesslich die vom
Shell-Konzern punkto CO,-Emissionen einzuhaltende

#  Rechtbank Den Haag, C/09/571932 / HA ZA 19-379, 26.5.2021,
Zift. 4.4.1.

»  Rechtbank Den Haag, C/09/571932 / HA ZA 19-379, 26.5.2021,
Ziff. 4.4.2.

Sorgfaltspflicht folgt.*® Auf die diversen Abwigungsge-
sichtspunkte kann an dieser Stelle nicht im Einzelnen ein-
gegangen werden; als kritisch festzuhalten sind aber zwei
Punkte.

Erstens konnen aus einer «Globalabwigungy, in wel-
cher 14 (1) teils vollkommen disparate Gesichtspunkte
gleichzeitig gegeneinander abgewogen werden, beliebige
Ergebnisse abgeleitet werden.’! Die vom Bezirksgericht
Den Haag vorgenommene Abwégung wirkt entsprechend
unzureichend strukturiert. Es ist daher auch wenig iiber-
raschend, dass die Urteilsbegriindung die zivilrechtlich
relevanten Haftungsvoraussetzungen nicht zu erhellen
vermag. Zweitens hélt das Bezirksgericht selbst fest, dass
der Shell-Konzern nicht grundrechts- bzw. menschen-
rechtsgebunden ist.*> Daran vermdgen auch die UNO-
Leitprinzipien fiir Wirtschaft und Menschenrechte (auch
Ruggie Principles genannt), die keine neuen rechtlichen
Pflichten schaffen («do not create any new right nor estab-
lish legally binding obligations»**), nichts zu &ndern. Das
Gericht argumentiert dann jedoch in einer Weise, als be-
stiinde gleichwohl eine direkte/unmittelbare Grundrechts-
bzw. Menschenrechtsbindung.*

30 Rechtbank Den Haag, C/09/571932 / HA ZA 19-379, 26.5.2021,
Ziff. 4.4.4-4.4.55.

3 Kritisch auch ANDRE NOLLKAEMPER (FN 16), der mit Blick auf
die deliktsrechtliche Generalklausel bemerkt: «[It] enabled «rea-
ding international law into> the standard of due care as based on
the Dutch civil code.» Und weiter: «[...] this approach raises fun-
damental questions. Surely there are limits to the possibility to read
international law norms, and certainly soft law, into open norms
of national law. One question is the relative power of courts to use
non-binding norms to fill in open provisions of Dutch law. [...] And
then there is the question whether there are limits to the degree in
which a Court can or should give domestic binding effect to norms
or targets that internationally were not meant to be binding.»
«Milieudefensie et al[.] invoke the right to life and the right to re-
spect for private and family life of Dutch residents and the inhabi-
tants of the Wadden region. These rights enshrined in Articles 2 and
8 of the European Convention for the Protection of Human Rights
and Fundamental Freedoms (ECHR) and Articles 6 and 17 of the
International Covenant on Civil and Political Rights (ICCPR) [...]
apply in relationships between states and citizens. Milieudefensie et
al. cannot directly invoke these human rights with respect to RDS»
(Rechtbank Den Haag, C/09/571932 / HA ZA 19-379, 26.5.2021,
Ziff. 4.4.9).

3 Rechtbank Den Haag, C/09/571932 / HA ZA 19-379, 26.5.2021,
Ziff. 4.4.11.

Vgl. z.B. die folgende Urteilspassage: «Business enterprises should
respect human rights. This means that they should avoid infringing
on the human rights of others and should address adverse human
rights impacts with which they are involved» (Rechtbank Den
Haag, C/09/571932 / HA ZA 19-379, 26.5.2021, Zift. 4.4.15). Wer
davon ausgeht, dass ein Unternehmen Grund-/Menschenrechte
(und eben nicht bloss das Personlichkeitsrecht bzw. die personli-
che Integritét) zu verletzen vermag, geht zugleich davon aus, dass

32

34
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lll. Anspruchsgrundlage

Ein Schadenersatzanspruch wurde — mangels konkret ein-
getretener Vermogenseinbusse — nicht geltend gemacht.
Die Kldger drangen im Shell-Urteil stattdessen mit der
Unterlassungsklage durch. Eine Klage auf Unterlassung
von gefahrdenden Emissionen liesse sich nach schweize-
rischem Recht entweder aufgrund der Grundeigentiimer-
haftung gemiss Art. 679 ZGB oder mittels Anerkennung
eines allgemeinen Unterlassungsanspruchs begriinden.

A. Grundeigentiimerhaftung

Der aus Art. 679/684 ZGB fliessende nachbarschafts-
rechtliche Unterlassungsanspruch bietet keine Grundlage,
um ein Unternehmen mit einer negatorischen Klage zur
Verringerung seiner CO,-Emissionen zu zwingen. Drei
Griinde sprechen gegen Art. 679/684 ZGB als Anspruchs-
fundament einer horizontalen Klima-Klage.

Erstens: Mit dem aus Art. 679/684 ZGB fliessenden
Unterlassungsanspruch kdnnen nur Immissionen, die in
iiberméssiger Weise auf ein Nachbargrundstiick einwir-
ken, abgewehrt werden. Es handelt sich um einen An-
spruch des Nachbarschaftsrechts, der sachlich entspre-
chend beschrankt ist.

Zweitens: Im Nachbarschaftsrecht werden die von
verschiedenen Grundstiicken ausgehenden Emissionen
separat beurteilt.*® Die von einem einzelnen Grundei-
gentiimer verursachten CO,-Emissionen vermogen — fiir
sich genommen — keinen geféhrlichen Treibhauseffekt zu
verursachen. Aufgrund des nachbarschaftsrechtlichen Fo-
kus auf einzelne Grundstiicke muss der Nachweis einer
iiberméssigen Grundstiickseinwirkung infolge von CO,-
Emissionen von vornherein scheitern. Selbst wenn sdmt-
liche CO,-Emissionen eines Unternehmens addiert und
als von jenem Grundstiick ausgehend gedacht wiirden,
auf dem sich die Konzernzentrale befindet, konnte die er-
forderliche Ubermissigkeit nicht dargetan werden, da die
CO,-Emissionen einer einzelnen Unternehmung fiir sich

eine direkte/unmittelbare Grundrechtsbindung zwischen Privat-
rechtssubjekten besteht (denn ein Recht verletzen kann eben nur
derjenige, gegeniiber dem dieses Recht besteht). Eine direkte/un-
mittelbare Grundrechtsbindung zwischen Privatrechtssubjekten
besteht jedoch — darin ist sich die Lehre des In- und Auslands seit
Jahrzehnten weitestgehend einig — nicht.

3 Vgl. ARTHUR MEIER-HAYOZ, Berner Kommentar zum schweize-
rischen Privatrecht, Grundeigentum II, Art. 680-701 ZGB, 3. A.,
Bern 1975, Art. 684 ZGB N 146, 148; BSK ZGB II-REY/STREBEL,
Art. 684 N 15 £, in: Thomas Geiser/Stephan Wolf (Hrsg.), Zivilge-
setzbuch II, Basler Kommentar, 6. A., Basel 2019 (zit. BSK ZGB
II-Verfasser).

genommen einen gefdhrlichen Treibhauseffekt nicht her-
beizufiihren vermogen.’

Drittens: Eine lberméssige Grundstiickseinwirkung
wiirde — wenn schon — nicht unmittelbar durch die von
einem Nachbargrundstiick ausgehenden CO,-Emissionen
bewirkt, sondern durch den Klimawandel und von diesem
hervorgerufene Schadensereignisse (wie insbesondere
Unwetter). Der Klimawandel ist freilich ein weltumspan-
nendes Phidnomen, das nicht in das «lokale Raster» des
Nachbarschaftsrechts — welches in Art. 684 Abs. 2 ZGB
zur Beurteilung einer libermissigen Einwirkung auf die
ortlichen Gegebenheiten verweist — passt.’’

B. Allgemeiner Unterlassungsanspruch

Da das Nachbarschaftsrecht als Anspruchsgrundlage fiir
eine negatorische horizontale Klima-Klage ausschei-
det, stellt sich die Frage, ob im schweizerischen Recht
ein «allgemeiner Unterlassungsanspruch» besteht. Dass
aus den absoluten subjektiven Rechten ein allgemeiner,
d.h. sachlich nicht beschriankter Unterlassungsanspruch
fliesst, ergibt sich bereits aus der staatlichen Friedens-
ordnung: Der Inhaber eines absoluten subjektiven Rechts
soll nicht zusehen miissen, wie ein Dritter rechtswidrig in

% Vgl JuttA BRUNNEE/SILKE GOLDBERG/RICHARD LoORD/LA-
VANYA RAjAMANI, Overview of legal issues relevant to climate
change, in: Richard Lord et al. (Hrsg.), Climate Change Liability,
Cambridge 2012, 23 ff.,, N 3.08; ALEXANDROS CHATZINERANT-
Z1IS/MARKUS APPEL, Haftung fiir den Klimawandel, NJW 2019,
881 ff., 884; MiCHAEL DUFFY, Climate Change Causation, Temp.
J. Sci. Tech. & Envtl. L. 28 (2009), 185 ff., 190 f.; HINTEREGGER
(FN 7), 250; Erik POTTKER, Klimahaftungsrecht, Diss. Potsdam,
Tiibingen 2014, 52, 60; WAGNER (FN 7), 28, 84; GERHARD WAG-
NER, in: Franz Jiirgen Sécker et al. (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Bd. 7, 8. A., Miinchen 2020 (zit.
MiiKo-WAGNER), § 823 BGB N 1055; GERHARD WAGNER/AR-
VID ARNTZ, Liability for climate damages under the German law
of torts, in: Wolfgang Kahl/Marc-Philippe Weller (Hrsg.), Clima-
te Change Litigation, Miinchen 2021, 405 ff., N 2, 71. Vgl. auch
Hans-Joacuim KocH/MicHAEL LUHRS/RODA VERHEYEN, Ger-
many, in: Richard Lord et al. (Hrsg.), Climate Change Liability,
Cambridge 2012, 376 ff., N 15.82, die festhalten, dass «GHG emis-
sions are likely to be considered a customary land use». Vgl. ferner
ebd., N 15.90.

7 In diesem Sinne auch — zum deutschen Recht — CHATZINERANTZIS/
HEerz (FN 1), 595; WELLER/NASSE/NASSE (FN 7), N 74. Ahn-
lich DaviD A. GROSSMAN, Warming up to a Not-So-Radical Idea,
Colum. J. Envtl. L. 28 (2003), 1 ff., 52, zur private nuisance des
US-amerikanischen Rechts. Vgl. ferner DIRK HANSCHEL, Clima-
te Change and the Individual, in: Martin Schmidt-Kessel (Hrsg.),
German National Reports on the 20th International Congress of
Comparative Law, Tiibingen 2018, 635 ff., 653; ViTo ROBERTO,
Haftpflichtrecht, 2. A., Bern 2018, N 12.06 i.f. A.A. — zum deut-
schen Recht — KocH/LUHRS/VERHEYEN (FN 36), N 15.81.
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sein Recht eingreift und ihm auf diese Weise Schaden zu-
fiigt, um erst im Nachhinein einen Schadenersatzanspruch
geltend machen zu konnen. Der Rechtsinhaber soll sich
vielmehr bereits bei einem erst drohenden rechtswidrigen
Eingriff praventiv mit einem Unterlassungsanspruch zur
Wehr setzen konnen.*® Auch wenn im Einzelnen offene
Fragen bestehen, diirfte ein aus den absoluten subjektiven
Rechten fliessender allgemeiner deliktsrechtlicher Unter-
lassungsanspruch zu bejahen sein.*

Im Kontext des Klimawandels sind zwei absolute sub-
jektive Rechte relevant — relevant insofern, als die durch
sie geschiitzten Rechtsgiiter durch den Klimawandel
moglicherweise beeintrichtigt werden konnen —, ndmlich
das Eigentum (Art. 641 ZGB) und die physische Integ-
ritdt (Art. 28 ZGB). Im Falle des Eigentums bildet der
Unterlassungsanspruch Teil des umfassenderen Abwehr-
anspruchs (der actio negatoria oder Eigentumsfreiheits-
klage), der in Art. 641 Abs. 2 ZGB normiert ist.*’ Im Falle
der physischen Integritét, bei der es sich um eine Facette
der in Art. 28 ZGB geschiitzten Personlichkeit handelt,*!
ist der Unterlassungsanspruch in Art. 28a Abs. 1 Ziff. 1
ZGB niedergelegt.

Um einen Anspruch auf Unterlassung eines Eingriffs
in das Eigentum oder die physische Integritéit klageweise
durchsetzen zu konnen, miissen jeweils drei Vorausset-
zungen erfiillt sein: Erstens muss ein Eingriff in das frag-
liche absolute subjektive Recht drohen, d.h. unmittelbar

¥ Vgl. KaRL LARENZ/CLAUS-WILHELM CANARIS, Lehrbuch des
Schuldrechts, Bd. 11/2, 13. A., Miinchen 1994, 704: «[D]ie Rechts-
ordnung wiirde sich geradezu mit sich selbst in Widerspruch set-
zen, wenn sie <sehenden Auges> den Eintritt der Beeintrachtigung
abwarten und erst anschliessend einen Ausgleichsanspruch gewéh-
ren wiirde.»

3 So z.B. auch FrRaNz WERRO, La responsabilité civile, 3. A., Bern
2017, N 1500; so ferner auch die allgemeine Auffassung im deut-
schen Recht, vgl. etwa JORG FRITZSCHE, in: Wolfgang Hau/Roman
Poseck (Hrsg.), BeckOK BGB, 58. A., Miinchen 2021, § 1004
BGB N 4; GERHARD WAGNER, Die Voraussetzungen negatori-
schen Rechtsschutzes, in: Volker Beuthien et al. (Hrsg.), Perspek-
tiven des Privatrechts am Anfang des 21. Jahrhunderts, Koln 2009,
589 ff., 589.

4 Vgl. BGE 88 II 252 E. 4; CHK-ARNET, Art. 641 ZGB N 39, 44,
in: Marc Amstutz et al. (Hrsg.), Handkommentar zum Schweizer
Privatrecht, 3. A., Ziirich/Basel/Genf 2016 (zit. CHK-Verfasser);
RoBERT HAAB/AUGUST SIMONIUS/WERNER SCHERRER/DIETER
Z0BL, Zircher Kommentar, Zivilgesetzbuch, Art. 641-729 ZGB,
Das Eigentum, 2. A., Ziirich 1977, Art. 641 ZGB N 40; BSK ZGB
II-WoLF/WIEGAND (FN 35), Art. 641 N 58, 66. Im Falle von
Grundstiicksimmissionen beruht der Unterlassungsanspruch, wie
im Haupttext erwéhnt, auf Art. 679 ZGB.

4 Vgl. CHK-AEBI-MULLER (FN 40), Art. 28 ZGB N 11; ANDREA
BUCHLER, in: Jolanta Kren Kostkiewicz et al. (Hrsg.), ZGB, 3. A.,
Ziirich 2016, Art. 28 ZGBN 2 f.

bevorstehen.* Nach herrschender Auffassung handelt es
sich hierbei nicht um eine materiell-rechtliche Anspruchs-
voraussetzung, sondern um eine Prozessvoraussetzung
(Art. 59 ZPO).* Die Frage des Drohens oder Nicht-
Drohens eines Eingriffs wird demnach bereits auf einer
prozessrechtlichen «Vorstufe» relevant, namlich bei der
Priifung, ob die klagende Partei ein schutzwiirdiges Inter-
esse an der Klage hat (Art. 59 Abs. 2 lit. a ZPO). Zweitens
muss das zu unterlassende Verhalten, aus dem ein Ein-
griff in das absolute subjektive Recht droht, rechtswidrig
sein. Denn ein rechtméssiges Verhalten —namentlich auch
eine Gefdhrdung, die sich im Rahmen des allgemeinen
Lebensrisikos hilt — l4sst sich nicht abwehren.** Drittens
muss ein kausaler Zusammenhang zwischen dem rechts-
widrigen Verhalten und dem drohenden Eingriff bestehen.
Das rechtswidrige Verhalten des Beklagten muss m.a.W.
als Ursache — oder immerhin Teilursache — des drohenden
Eingriffs erscheinen.

Diese drei Voraussetzungen des Unterlassungsan-
spruchs, die unmittelbar drohende Rechtsgutsverletzung,
die Rechtswidrigkeit des Verhaltens und die Kausalitdt
werden nachfolgend niher gepriift. Uberdies soll zu-
nichst kurz auf den kollektiven Rechtsschutz eingegangen
werden.

IV. Prozessuales

A. Kollektiver Rechtsschutz

Das aus dem anglo-amerikanischen Recht bekannte Ins-
titut der Sammelklage, in der Tat- und Rechtsfragen auch
fiir nicht am Prozess beteiligte Mitglieder einer Gruppe
verbindlich geklirt werden, existiert im schweizerischen

2 Vgl. BGE 124 TI1 72 E. 2a; 116 11 357 E. 2a; BGer, 5A_309/2013,
4.11.2013, E. 5.3.2; SA 228/2009, 8.7.2009, E. 4.1; BSK ZPO-
DORSCHNER, Art. 84 N 18, in: Karl Spiihler/Luca Tenchio/Domi-
nik Infanger (Hrsg.), Schweizerische Zivilprozessordnung, Basler
Kommentar, 3. A., Basel 2017 (zit. BSK ZPO-Verfasser); DANIEL
FULLEMANN, in: Alexander Brunner/Dominik Gasser/Ivo Schwan-
der (Hrsg.), Schweizerische Zivilprozessordnung, 2. A., Ziirich/
St. Gallen 2016, Art. 84 ZPO N 2; ALEXANDER R. MARKUS, Ber-
ner Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Schweizerische
Zivilprozessordnung, Art. 1-149 ZPO, Bern 2012 (zit. BK-MAR-
KUS), Art. 84 ZPON 8 f.

# Vgl. z.B. BSK ZPO-DORSCHNER (FN 42), Art. 84 N 18 f.; a.A.
Lukas Borp/BALTHASAR BESSENICH, in: Thomas Sutter-Somm/
Franz Hasenbdohler/Christoph Leuenberger (Hrsg.), Kommentar
zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO), 3. A., Ziirich/Ba-
sel/Genf 2016, Art. 84 ZPON 9.

#  So auch LARENZ/CANARIS (FN 38), 707: «[D]ie Unterlassung einer
rechtmissigen Handlung kann man von niemandem verlangen.»
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Zivilprozessrecht nicht. Um gerichtlichen Rechtsschutz
muss im Grundsatz individuell ersucht werden. Ein kol-
lektives Ersuchen um Rechtsschutz ist nur sehr einge-
schriankt zulédssig.

Moglich wire im hier thematisierten Sachverhalt das
Bilden einer aktiven einfachen Streitgenossenschaft ge-
mass Art. 71 ZPO («subjektive Klagenhdufungy), also das
gemeinsame Klagen von mehreren betroffenen Rechtsin-
habern, da die Unterlassungsklagen einzelner betroffener
Rechtsinhaber auf einem gleichartigen Tatsachen- und
Rechtsfundament i.S.v. Art. 71 Abs. 1 ZPO basieren.
Auf die einzelnen Unterlassungsklagen miisste freilich
die gleiche Verfahrensart anwendbar sein (Art. 71 Abs. 2
ZPO), was dann nicht der Fall ist, wenn streitwertbedingt
auf eine Klage das ordentliche Verfahren (Art. 219 ff.
ZPO), auf eine andere hingegen das vereinfachte Verfah-
ren (Art. 243 ff. ZPO) anwendbar wire.

Denkbar wiére sodann eine Verbandsklage gemiss
Art. 89 ZPO. Nach dieser Bestimmung kénnen Vereine
und andere Organisationen von gesamtschweizerischer
oder regionaler Bedeutung, die nach ihren Statuten zur
Wahrung der Interessen bestimmter Personengruppen be-
fugt sind, in eigenem Namen gegen eine Verletzung der
Personlichkeit® der Angehorigen dieser Personengruppe
klagen. Mit der Verbandsklage kann nach Art. 89 Abs. 2
lit. a ZPO Unterlassung einer drohenden Verletzung be-
antragt werden. Drohende Eingriffe in Eigentumsrechte
konnten mit der Verbandsklage jedoch nicht abgewehrt
werden, da deren Anwendungsbereich auf Personlich-
keitsverletzungen beschréinkt ist.

B. Schutzwiirdiges Interesse

Art. 59 Abs. 2 lit. a ZPO fordert als Prozessvorausset-
zung, dass die klagende Partei ein schutzwiirdiges Inte-
resse hat. Im Falle einer Unterlassungsklage besteht das
erforderliche Interesse an der Klage bloss dann, wenn ein
Eingriff in das fragliche absolute subjektive Recht unmit-
telbar droht.*® Ohne einen unmittelbar drohenden Eingriff
in absolute subjektive Rechte tritt das angerufene Gericht
auf die Unterlassungsklage nicht ein.

4 Die Personlichkeit im Sinne dieser Bestimmung umfasst auch die
physische Integritét. Vgl. ANNE-CATHERINE HAHN, in: Baker &
McKenzie (Hrsg.), Schweizerische Zivilprozessordnung (ZPO),
Bern 2010, Art. 89 ZPO N 6; BSK ZPO-KrLAus (FN 42), Art. 89
N 44.

4 Vgl. z.B. BSK ZPO-DORSCHNER (FN 42), Art. 84 N 18 f.; BK-
MaRrkuUs (FN 42), Art. 84 ZPON 8 f.

CO,-Emissionen konnen den Treibhauseffekt und den
Klimawandel zwar beglinstigen; doch das Klima wandelt
sich bloss liber Jahrzehnte. Der Klimawandel bewirkt kei-
ne unmittelbar drohenden Eingriffe in absolute subjektive
Rechte.¥” Nach derzeitigem Wissensstand bestehen le-
diglich statistische Wahrscheinlichkeiten hinsichtlich der
kiinftigen Entwicklung des Klimas; welche Rechtsgiiter
und welche Rechtsinhaber davon allenfalls betroffen sein
werden, kann derzeit nicht mit geniigender Bestimmtheit
festgestellt werden. Es wiirden eben nicht spezifisch die
eine Unterlassung fordernden Kléger getroffen,*® sondern
die Allgemeinheit.

In diesem Sinne argumentierte auch das Bundesge-
richt im K/imaSeniorinnen-Entscheid. Der Entscheid be-
trifft eine vertikale Klima-Klage, in der dem Bund im We-
sentlichen ein unzureichender Klimaschutz vorgeworfen
wird.* Das Bundesgericht fiihrt diesbeziiglich aus:

«Unter den genannten Umsténden erscheint das Recht auf Le-
ben der Beschwerdefiihrerinnen geméss Art. 10 Abs. 1 BV und
Art. 2 EMRK durch die geriigten Unterlassungen im heutigen
Zeitpunkt nicht in einem Ausmass bedroht, dass von einem
hinreichenden Beriihrtsein in eigenen Rechten im Sinne von
Art. 25a VwVG gesprochen werden konnte [...]. Dasselbe gilt
fir ihr Privat- und Familienleben sowie ihre Wohnung nach
Art. § EMRK und Art. 13 Abs. 1 BV. Die von den Beschwerde-
filhrerinnen beanstandeten innerstaatlichen Unterlassungen er-
reichen nicht die nach Art. 25a VwVG zur Gewéhrleistung des
Individualrechtsschutzes erforderliche Grundrechtsrelevanz.
Es fehlt an einem hinreichenden Beriihrtsein der Beschwerde-
fithrerinnen in Bezug auf ihr Recht auf Leben geméss Art. 10
Abs. 1 BV und Art. 2 EMRK [...]. Ebenso wenig wird ihr Recht
auf Achtung des Privat- und Familienlebens nach Art. § EMRK
und Art. 13 Abs. 1 BV mit der fiir eine Berufung auf Art. 25a
VwVG erforderlichen Intensitét beriihrt.»*

Zwar ist hier von Grundrechten und Verwaltungsverfah-
rensrecht die Rede — was nicht iiberrascht, da es sich,
wie erwihnt, um eine vertikale Klima-Klage handelt —,
doch macht dies keinen Unterschied: Die in Rede ste-

4 Vgl. STEPHAN MEYER, Grundrechtsschutz in Sachen Klimawan-
del?, NJW 2020, 894 ff., 897, der feststellt, dass im Falle des Kli-
mawandels die zeitliche Néhe eines allfilligen Schadenseintritts
nicht gegeben ist.

4 Vgl. THoMmas GRross, Climate change and duties to protect with
regard to fundamental rights, in: Wolfgang Kahl/Marc-Philippe
Weller (Hrsg.), Climate Change Litigation, Miinchen 2021, 81 ff.,
N 42: «The consequences of global warming cannot be predicted in
such a precise manner that it is possible to identify individuals who
will certainly be victims.»

4 Die Frage der Verfassungskonformitét des schweizerischen Klima-
schutzziels wird auch bei CORDELIA BAHR/URSULA BRUNNER, Ist
das Schweizer Klimaziel verfassungskonform?, AJP 2016, 1219 ff.,
passim, diskutiert.

% BGE 146 1 145 E. 5.4; so schon BVGer, A-2992/2017, 27.11.2018,
E.7.4.3,9 (Vorinstanz). Vgl. auch BGer, 6B_1295/2020, 26.5.2021,
E.2.5.
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henden Grundrechte schiitzen dieselben Rechtsgiiter wie
die absoluten subjektiven Rechte des Privatrechts (nur
eben gegeniiber staatlichen und nicht gegeniiber priva-
ten Eingriffen),’! und Art. 25a VWVG fordert wie Art. 59
Abs. 2 lit. a ZPO ein schutzwiirdiges Interesse. An diesem
schutzwiirdigen Interesse fehlt es im Falle der Klage der
KlimaSeniorinnen, da der Klimawandel keine unmittelba-
re Gefahr schafft. Nichts anderes gilt im Falle einer hori-
zontalen Klima-Klage.

Dass ein Eingriff nicht unmittelbar droht, ist auch im
Shell-Entscheid evident. Die Reduktion der jéhrlichen
CO,-Emissionen des Shell-Konzerns wird erst auf Ende
2030 verlangt. Das Zeitfenster von mehr als zehn Jahren
(die Klage gegen Shell wurde im April 2019 eingereicht)
macht klar, dass keine Rechtsgutsverletzungen unmittel-
bar drohen. Da die Prozessvoraussetzung des schutzwiir-
digen Interesses nicht vorliegt, wére in der Schweiz auf
eine entsprechende Klage nicht einzutreten. Gleichwohl
sollen nachfolgend die weiteren Voraussetzungen der ne-
gatorischen horizontalen Klima-Klage erortert werden.

V. Rechtswidrigkeit

A. Vorbemerkungen

Der aus dem Personlichkeitsrecht (Art. 28/28a ZGB) und
dem Nachbarschaftsrecht (Art. 679 Abs. 1 ZGB) flies-
sende Unterlassungsanspruch ist verschuldensunabhin-
gig, setzt aber Rechtswidrigkeit voraus. Gleiches muss
bei Anerkennung eines allgemeinen deliktsrechtlichen
Unterlassungsanspruchs gelten. Die erste Vorbemerkung
betrifft die Frage, wie die fiir eine Unterlassungsklage er-
forderliche Rechtswidrigkeit zu definieren ist, ob das Ver-
haltensunrecht oder das Erfolgsunrecht zugrunde zu legen
ist.?

Im Schadenersatzrecht war bis vor einigen Jahren um-
stritten, ob das Erfolgsunrecht (soweit es sich nicht um
reine Vermogensschadigungen handelt) das sachgerech-
te Rechtswidrigkeitskonzept darstellt.”® Die Idee des Er-

St Vgl. SPITZER (FN 1), 667; SPITZER/BURTSCHER (FN 2), 149.

2 Nach traditioneller Auffassung wire — da es sich um absolute
Rechte handelt — das Erfolgsunrecht anwendbar. Vgl. z.B. BGer,
5C.137/2004, 17.3.2005, E. 2.3. Die bundesgerichtliche Rechtspre-
chung ist aber uneinheitlich. Vgl. z.B. BGE 91 11401 E. 3a; 10711 1
E. 2 (Verhaltensunrecht bei Art. 28 ZGB).

Das Verhaltensunrecht hat sich in der Zwischenzeit als massge-
bende Rechtswidrigkeitskonzeption durchgesetzt; vgl. dazu JURG
FiscH, Eigentumsgarantie und Nichtersatzfahigkeit reiner Vermo-
gensschiden, Diss. St. Gallen, Ziirich/St. Gallen 2020, N 514-566;
RoBERTO (FN 37), N 04.08-04.25 m.w.N.
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folgsunrechts besteht darin, dass (erst) der Erfolg — also
der Eingriff als solcher in das absolute subjektive Recht
eines anderen — die Rechtswidrigkeit begriindet. Wo es
um die Begriindung eines Unterlassungsanspruchs geht,
hat ein solcher Eingriff aber per definitionem noch nicht
stattgefunden (anderenfalls nicht ein Unterlassungs-, son-
dern ein Beseitigungs- oder ein Schadenersatzanspruch
geltend gemacht werden miisste). Wiirde also das Erfolgs-
unrecht zur Anwendung gebracht, konnte — wo es um die
Begriindung eines Unterlassungsanspruchs geht — die er-
forderliche Rechtswidrigkeit nie nachgewiesen werden.
Die Rechtswidrigkeit liesse sich auch nicht damit begriin-
den, dass in der Vergangenheit bereits Eingriffe stattge-
funden haben; dann wirde in Wirklichkeit nicht mehr
der — noch nicht eingetretene — Erfolg die Rechtswidrig-
keit begriinden, sondern das zuriickliegende Verhalten des
Beklagten.

Hinsichtlich der Unterlassungsanspriiche kann somit
nicht das Erfolgsunrecht, sondern bloss das Verhalten-
sunrecht massgebend sein.* Ein rechtswidriges Verhalten
kann entweder infolge Verletzung eines Schutzgesetzes
oder Verstosses gegen die allgemeine Sorgfaltspflicht vor-
liegen.*

Die zweite Vorbemerkung betrifft die Frage, ob CO,-
Emissionen, die durch Handlungen Dritter entstehen, dem
Unternehmen zugerechnet werden konnen, welches das
betreffende kohlenstofthaltige Gut (z.B. Treibstoff) pro-

% So auch WOLFGANG PORTMANN, Erfolgsunrecht oder Verhal-
tensunrecht?, SJZ 1997, 273 ff., 275 f.; spezifisch zu Art. 28/28a
ZGB ROBERTO (FN 37), N 15.07-15.12; ebenso WALTER FELL-
MANN/ANDREA KOTTMANN, Schweizerisches Haftpflichtrecht,
Bd. I, Bern 2012, N 633. So auch andere Rechtsordnungen, vgl.
etwa zum deutschen Recht CHATZINERANTZIS/APPEL (FN 36), 884
(denen zufolge es im Bereich von § 1004 BGB entscheidend dar-
auf ankommt, «ob den Anlagenbetreiber eine entsprechende Ver-
kehrssicherungspflicht trifft»); LARENZ/CANARIS (FN 38), 675;
POTTKER (FN 36), 98-107, 139; CHrisToPH THOLE, in: Dagmar
Kaiser (Red.), J. von Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch, §§ 985-1011, Eigentumsschutz und Eigentiimer-Be-
sitzer-Verhiltnis, Buch 3, Berlin 2019, § 1004 BGB N 24 f., 35,
486; WAGNER (FN 7), 47 f., 65-76; GERHARD WAGNER, Die Vor-
aussetzungen negatorischen Rechtsschutzes, in: Volker Beuthien et
al. (Hrsg.), Perspektiven des Privatrechts am Anfang des 21. Jahr-
hunderts, K&In 2009, 589 ff., 599-610; WAGNER/ARNTZ (FN 36),
N 88; RUDIGER WILHELMI, Risikoschutz durch Privatrecht, Habil.
Tiibingen, Tiibingen 2009, 118-132, 143-145, 150. Vgl. sodann
Hemn Kotz, Vorbeugender Rechtsschutz im Zivilrecht, AcP 174
(1974), 145 ft., 162, der aus rechtsvergleichender Perspektive fest-
hilt, dass fiir die Zubilligung negatorischen Schutzes «Common
Law und franzosisches Recht [...] die Voraussetzung aufstellen,
dass — denkt man sich den drohenden Schaden eingetreten — der
volle Tatbestand einer unerlaubten Handlung erfiillt wére».

5 Vgl. FiscH (FN 53), N 573-579; 595-837; RoBERTO (FN 37),
N 04.26, 04.30-04.102; ferner HINTEREGGER (FN 7), 253.
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duziert oder vertreibt.>® Es gibt im schweizerischen De-
liktsrecht im Grundsatz keine Zurechnung des Verhaltens
Dritter.’” Stattdessen gilt — in Umsetzung des Prinzips
der Eigenverantwortlichkeit von Art. 6 BV —, dass jedes
Rechtssubjekt Verantwortung (nur) fiir sich selber tragt
(was mitunter auch als «Verschuldensprinzip» bezeichnet
wird).’® Dagegen liesse sich einwenden, dass der Verkauf
solcher kohlenstofthaltigen Giiter, namentlich von Treib-
stoff, an Dritte eine rechtswidrige Handlung darstellt, da
dadurch eine nicht hinnehmbare Gefahrdung geschaffen
wird.

Der blosse Verkauf von Giitern, welche beim Ver-
brauch CO, erzeugen, also Benzin, Heiz6l usw., kann in-
des nicht als deliktsrechtlich relevante Gefahrschaffung
qualifiziert werden. Der Handel mit solchen Giitern unter-
liegt grundsétzlich keinen gesetzlichen Beschrankungen,
und diese werden durch die Kédufer im Allgemeinen auch
in zuldssiger Weise verwendet. Wenn die Verwendung
von fossilem Treibstoff rechtmissig ist, kann der Verkauf
von fossilem Treibstoff nicht als pflichtwidrige Geféhr-
dung und damit rechtswidrige Handlung beurteilt werden.

B. Verstoss gegen eine Schutznorm

Eine Schutzgesetzverletzung setzt zweierlei voraus: Ers-
tens bedarf es einer Schutznorm, die individuelle Interes-
sen schiitzen will, indem sie bestimmte Verhaltensweisen
aufgrund ihrer Gefahrlichkeit verbietet oder mit Gefahr-
schutzpflichten belegt. Normen, die ausschliesslich den
Schutz kollektiver, tiberindividueller Interessen bezwe-

6 Vgl. DoucLas A. Kysar, What Climate Change Can Do About
Tort Law, Envtl. L. 41 (2011), 1 ff., 18, der von einer «problema-
tic arbitrariness in plaintiffs’ designation of the defendant class»
spricht und kritisch fragt: «[W]hy are automakers and power plants
sued rather than their customers?» Vgl. auch RaAymonDp B. Lubp-
wiSZEWSKI/CHARLES H. HAAKE, Comment on Basic Compen-
sation for Victims of Climate Change, ELR 38 (2008), 10536 ff.,
10537.

57 Eine Ausnahme von diesem Grundsatz stellt z.B. Art. 58 Abs. 4
SVG dar (vgl. dazu BGer, 6S.346/2005, 2.2.2006, E. 2.1).

% Vgl. Restat 2d of Torts, § 315: «There is no duty so to control the
conduct of a third person as to prevent him from causing physi-
cal harm to another unless (a) a special relation exists between the
actor and the third person which imposes a duty upon the actor to
control the third person’s conduct, or (b) a special relation exists
between the actor and the other which gives to the other a right
to protection.» In der in der US-amerikanischen Rechtsprechung
bekannten Fallgruppe der sog. gun cases — in der es um Anspriiche
geht, die Angehorige bzw. Hinterbliebene von Schusswaffenopfern
oder das Gemeinwesen gegen Schusswaffenhersteller geltend ma-
chen — ist eine duty of care der Schusswaffenhersteller gegeniiber
den Schusswaffenopfern bzw. den jeweiligen Klidgern denn auch
gemeinhin abgelehnt worden.

cken, sind keine Schutzgesetze. Zweitens muss der ein-
getretene oder drohende Eingriff in die fremde Interes-
senssphire vom Schutzzweck der Norm erfasst sein. Die
Norm muss daher jenen Personenkreis, zu dem der Be-
troffene gehort, und das tangierte Interesse vor jener Ge-
fahr schiitzen, die sich durch die Schadigung verwirklicht
hat.*

Grundrechte (des nationalen Rechts) und Menschen-
rechte (des Volkerrechts) stellen generell keine Schutz-
gesetze dar. Mangels direkter Drittwirkung verpflichten
Grund- und Menschenrechte im Grundsatz ausschliess-
lich Staaten; Dritte werden durch sie nicht verpflichtet.®
Folglich konnen Grund- und Menschenrechte Privat-
rechtssubjekten auch keine Gefahrschutzpflichten aufer-
legen. An diesem Befund vermdgen auch die UNO-Leit-
prinzipien fiir Wirtschaft und Menschenrechte (die sog.
Ruggie Principles) — die Unternehmen auffordern, die
Menschenrechte zu «respektieren» — nichts zu dndern, da
es sich dabei um unverbindliches soft law handelt, wel-
ches lediglich Empfehlungscharakter hat.

Auch das Volkerrecht, das sich mit Fragen des Klima-
schutzes befasst — darunter namentlich das Klimaiiberein-
kommen von Paris® —, enthélt keine Schutzgesetze. Der
Grund dafiir ist, dass sich der wohl ganz tiberwiegende
Teil des thematisch einschldgigen Volkerrechts iiberhaupt
nicht an Private, sondern nur an Staaten richtet.> Selbst
wenn volkerrechtliche Normen ausnahmsweise direkt
Private adressieren — wie etwa im Falle der UNO-Leit-
prinzipien fiir Wirtschaft und Menschenrechte (Ruggie
Principles) —, werden keine verbindlichen Gebote oder
Verbote aufgestellt, sondern bloss Empfehlungen abge-
geben. Hinzu kommt, dass volkerrechtliches soft law zu-
meist ausserordentlich vage gehalten ist. Im Bereich des
Klimaschutzes ist keine Volkerrechtsnorm erkennbar, die
klare Verhaltensgebote oder -verbote an die Adresse von
Privatrechtssubjekten zum Schutz Dritter richtet.*

% Vgl. FiscH (FN 53), N 596-598.

% Vgl. KAHL/WELLER (FN 2), N 57.

' Ubereinkommen von Paris vom 12. Dezember 2015 (Klimaiiber-
einkommen; SR 0.814.012).

2 Vgl. FRANZIUS/KLING (FN 21), N 41; POSNER (FN 7), 1929.

% Vgl. ANNE KLING, Die Klimaklage gegen RWE, KJ 51 (2018),
213 ff.,, 213, die das Fehlen eines internationalen Regelwerks fest-
stellt, «das den Umgang mit den Klimafolgeschéden effektiv und
verbindlich regelt, etwa durch Festlegung verbindlicher Kompen-
sationszahlungen oder der Kldrung von Haftungsfragen». Vgl.
auch HANSCHEL (FN 37), 642 f.; HINTEREGGER (FN 7), 248; POTT-
KER (FN 36), 1.
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Auch im schweizerischen CO,-Gesetz** — dem vorran-
gigen Instrument des Bundesgesetzgebers im Bereich des
Klimaschutzes® — sind keine schutzgesetzlichen Bestim-
mungen erkennbar. Aus der Zweckbestimmung in Art. 1
CO,-Gesetz ergibt sich, dass mit diesem Gesetz das Kli-
ma als solches vor einer Erwdrmung um mehr als 2 Grad
Celsius geschiitzt werden soll.®® Um den Schutz individu-
eller Rechtsgiiter geht es in diesem Gesetz jedoch nicht.®’

Ein Schutzgesetz, welches als Grundlage fiir eine Un-
terlassungsklage in Betracht kommt, liegt somit nicht vor.
Zu priifen ist daher eine Verletzung der allgemeinen Sorg-
faltspflicht.®

C. Verletzung der allgemeinen
Sorgfaltspflicht

Zieht man zur Begriindung der Rechtswidrigkeit die all-
gemeine Sorgfaltspflicht heran, ist zundchst zu fragen, ob
der Beklagte gegeniiber dem Kldger gefahrschutzpflichtig
ist.% Der Schutz der individuellen Entfaltungsfreiheit lasst

¢ Bundesgesetz vom 23. Dezember 2011 iiber die Reduktion der
CO,-Emissionen (CO»-Gesetz; SR 641.71). Vgl. dazu etwa BuN-
DESAMT FUR UMWELT BAFU/BUNDESAMT FUR METEOROLOGIE
UND KLIMATOLOGIE METEOSCHWEIZ/NATIONAL CENTRE FOR
CLMATE SERVICES NCCS (Hrsg.), Klimawandel in der Schweiz,
Bern 2020, 78-81; ferner JURG BALLY, Revision des CO,-Gesetzes,
URP 2010, 848 ff., passim. Zur geplanten, aber vom Stimmvolk ab-
gelehnten Revision des CO,-Gesetzes vgl. etwa FELISE ROUILLER,
Révision de la Loi fédérale sur la réduction des émissions de CO,,
AJP 2020, 213 ff., passim.

% Vgl. Botschaft CO,-Gesetz (FN 20), 261 («Herzstiick der Schwei-
zer Klimapolitik»); BUNDESAMT FUR UMWELT BAFU/BUNDES-
AMT FUR METEOROLOGIE UND KLIMATOLOGIE METEOSCHWEIZ/
NatioNAL CENTRE FOR CLIMATE SErRVICES NCCS  (Hrsg.)
(FN 64), 74. Zu den nationalen CO,-Emissionsreduktionszielen
ebd., 76.

% Art. 1 Abs. 1 CO,-Gesetz lautet: «Mit diesem Gesetz sollen die
Treibhausgasemissionen, insbesondere die CO,-Emissionen, die
auf die energetische Nutzung fossiler Energietrdger (Brenn- und
Treibstoffe) zuriickzufiihren sind, vermindert werden mit dem Ziel,
einen Beitrag zu leisten, den globalen Temperaturanstieg auf weni-
ger als 2 Grad Celsius zu beschrianken.»

¢ Analog der Befund von HINTEREGGER (FN 7), 254, der zufolge das
Emissionshandelssystem der Européischen Union nicht auf den
Schutz privater Rechtsgiiter abzielt. So auch HANSCHEL (FN 37),
643; POTTKER (FN 36), 72; WAGNER/ARNTZ (FN 36), N 75.

% Vgl. FiscH (FN 53), N 384, 579, 599. Dass im Kontext der Klima-
haftung eine Haftungsbegriindung mittels Schutzgesetzverletzung
kaum eine Rolle spielen diirfte, stellen — fiir das deutsche Recht —
auch WAGNER/ARNTZ (FN 36), N 75, fest.

% Im angloamerikanischen Recht spricht man von der duty of care.
Zu priifen ist dabei, «whether defendant was obligated to the plain-
tiff to take care to avoid causing the type of injury plaintiff suffe-
red», JouN C. P. GoLDBERG/BENJIAMIN C. ZIPURSKY, The Res-
tatement (Third) and the Place of Duty in Negligence Law, Vand.
L. Rev. 54 (2001), 657 ff., 698. Vgl. zur Gefahrschutzpflicht auch

eine «Gefahrschutzpflicht von allen gegeniiber allen»
nicht zu.” Wird die allgemeine Sorgfaltspflicht, die der
Einzelne gegeniiber Dritten hat, nicht bei der Rechtswid-
rigkeit eingeschrinkt, miisste die notwendige Eingren-
zung aufgrund der Addquanz erfolgen.” Was rechtswidrig
und was rechtmaéssig ist, ist freilich nicht eine Frage der
Kausalitdt, sondern der Rechtswidrigkeit.”

Im Rahmen einer Klimaklage miisste geltend gemacht
werden, dass die CO,-Emissionen des Beklagten zum
Klimawandel beitragen und der Klimawandel wiederum
die physische Integritit oder das Eigentum des Klédgers
gefihrdet.” Inwiefern die durch einen Beklagten verur-
sachten CO,-Emissionen, selbst wenn es sich wie beim
Shell-Konzern um einen bedeutsamen Erddlproduzenten
handelt, in einigen Jahrzehnten tatsidchlich zu der behaup-
teten Gefdhrdung des Rechtsgutes eines Kldgers beitra-
gen, ist naturgemass hochst unsicher. Ob ein Beklagter
daher eine rechtswidrige Gefahrensituation fiir den kon-
kreten Kldger schafft, ldsst sich im heutigen Zeitpunkt
ohne vage Annahmen und Vermutungen nicht verbindlich
feststellen.

Die aus der allgemeinen Sorgfaltspflicht fliessende
Gefahrschutzpflicht setzt nicht bloss einen Beitrag zur
Schaffung der Gefahr, sondern auch die Erkennbarkeit
der Gefahr, deren Verwirklichung die Sorgfaltspflicht ab-
wenden will, voraus. Erkennbarkeit™ liegt vor, wenn dem
Beklagten die einem konkreten Kldger angeblich in der
Zukunft drohende Rechtsgutsverletzung objektiv erkenn-
bar ist. Der Beklagte (bzw. dessen Organe’) miissten so-

HUNTER/SALZMAN (FN 5), 1745-1749; FRANCEscO SINDICO/MA-
KANE MoiSsE MBENGUE/KATHRYN MCKENZIE, Climate Change
Litigation and the Individual, in: Francesco Sindico/Makane Moise
Mbengue (Hrsg.), Comparative Climate Change Litigation, Cham
2021, 11f, 12.

7 Ebenso HUNTER/SALZMAN (FN 5), 1747: «A duty is owed to ano-
ther person or a class of persons, not to the world at large.» So auch
Brian J. PresTON, Climate Change Litigation (Part 1), CCLR
2011, 3 ff., 6.

" In der US-amerikanischen Literatur wird dieses Alternativverhlt-
nis klar gesehen. Vgl. z.B. KySAR (FN 56), 14 f. (bezugnehmend
auf den landmark case Palsgraf'v. Long Island Railroad Co., 248
N.Y. 339, 162 N.E. 99 [1928]).

2 So auch POTTKER (FN 36), 27, 230.

7 Vgl. zu den reinen Vermogensschdden im Kontext der Klima-Kla-

gen HUNTER/SALZMAN (FN 5), 1783 f.

Vgl. zum Erkennbarkeitserfordernis in diesem Kontext auch HiN-

TEREGGER (FN 7), 252; ferner KENNETH S. ABRAHAM, The Re-

lation Between Civil Liability and Environmental Regulation,

Washburn L.J. 41 (2002), 379 ff., 384; HUNTER/SALZMAN (FN 5),

1746-1748.

> Bei einer juristischen Person ist auf die Erkennbarkeit durch de-
ren Organe abzustellen, da deren Wissen unmittelbar auch durch
die juristische Person erkannt wird (sog. Wissensvertretung). Vgl.

74
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mit nicht bloss objektiv erkennen konnen, dass die von
ihm verursachten CO,-Emissionen zum Treibhauseffekt
beitragen, dass dieser wiederum zum Klimawandel bei-
tragt und dass dieser wiederum zum gehiuften Auftreten
von Schadensereignissen (wie zum Beispiel Unwettern)
beitrdgt; vielmehr miisste fiir ihn auch objektiv erkennbar
sein, dass durch solche Schadensereignisse der konkrete
Kléger in seiner physischen Integritit oder seinem Eigen-
tum gefahrdet wird.”

Das Bezugsobjekt der Erkennbarkeit sind eben die
individuellen gefdhrdeten Rechtsgiiter, nicht bloss die
ersten Glieder in der Kausalititskette, die Kldger und Be-
klagte moglicherweise verbindet.”” Das Deliktsrecht als
Teil des Privatrechts zielt auf den Schutz der Rechtsgii-
ter von Privatrechtssubjekten. Offentliche Giiter wie das
Klima sind aus deliktsrechtlicher Perspektive nicht rele-
vant.”

Die Bejahung einer Gefahrschutzpflicht wiirde auf
eine potentielle Haftbarkeit von jedem gegeniiber jedem
hinauslaufen.” «Bei heutiger Lebensweise ist noch nahe-
zu jegliches Verhalten unmittelbar oder mittelbar mit dem
Ausstoss von CO, verbundeny, wie das deutsche Bundes-
verfassungsgericht festhdlt.*® Jeder Mensch ist — schon

HaNs MICHAEL RIEMER, Vereins- und Stiftungsrecht (Art. 60—89°'
ZGB), Bern 2012, Art. 55 ZGB N 13; HANS MICHAEL RIEMER,
Berner Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Einleitung
und Personenrecht, 3. A., Bern 1993, Art. 54/55 ZGB N 47.

7 Vgl. HUNTER/SALZMAN (FN 5), 1780; PRESTON (FN 70), 7.

77 Vgl. PHILIP SUTHERLAND, Obligations to Reduce Emissions, JETL
2017, 177 ft., 188.

8 Ebenso etwa POSNER (FN 7), 1933: «[C]limate change is not an
intrinsic harm, but is a harm only insofar as it has a negative impact
on human beings.»

" Zutreffend die Feststellung von BURTSCHER/SPITZER (FN 1),
948: «Gibe es eine Pflicht, {iberméssige Emissionen zu vermei-
den, miisste diese Pflicht konsequenterweise ja jeden treffen.» So
auch SPITZER/BURTSCHER (FN 2), 161. Vgl. auch BERNHARD W.
WEGENER, Urgenda — Weltrettung per Gerichtsbeschluss?, ZUR
2019, 3 ff., 11: «Wegen seiner potentiellen Uferlosigkeit und Un-
abgrenzbarkeit erscheint es zudem zweifelhaft, ob das Recht iiber-
haupt einen Anspruch auf unverianderte klimatische Rahmenbedin-
gungen des eigenen Lebens und Wirtschaftens anerkennen kann
oder sollte.» WILL FRANK, Klimahaftung und Kausalitit, ZUR
2013, 28 ff., 31, hingegen meint, dass «die Haftung so genannter
Kleinemittenten auf individualrechtlicher Ebene kaum von Re-
levanz sein [diirfte]»; eine Begriindung gibt er nicht. Vgl. ferner
GERRARD/MACDOUGALD (FN 2), 160; HaNSCHEL (FN 37), 653;
KYSAR (FN 56), 4; SUTHERLAND (FN 77), 194 f.; WELLER/NASSE/
NassE (FN 7), N 83.

8 BVerfG, 1 BvR 2656/18, 1 BvR 78/20, 1 BvR 96/20, 1 BvR
288/20, 24.3.2021, N 37. Heizung, Mobilitit, Energieverbrauch
(wegen der «grauen Energie» selbst bei vollstindig erneuerbaren
Energien) usw. sind mit der Emission von CO, verbunden. Wenn
SpIER (FN 9), 340, festhilt, dass in der Europdischen Union an-
sassige Unternehmen seiner Auffassung nach verpflichtet sind,

von Natur aus — ein Emittent von CO,; und jeder Mensch
ist potentiell vom Klimawandel betroffen.’! Da ein ein-
zelnes Privatrechtssubjekt keine objektiv erkennbare Ge-
fahr einer Rechtsgutsverletzung eines konkreten Klagers
schafft, besteht beziiglich des CO,-Ausstosses keine Ge-
fahrschutzpflicht bzw. keine Rechtswidrigkeit.®?

VI. Kausalitat

A. Im Allgemeinen

In der Literatur wird der Kausalitdtsbeweis gemeinhin als
die grosste Hiirde fiir Klima-Klagen erachtet.®> Aus dem
Umstand, dass bei solchen Klagen noch keine Rechts-
gutsverletzung eingetreten ist, ergeben sich fiir die Kau-
salitdtspriifung — im Vergleich mit der Kausalitétspriifung
bei einer Schadenersatzklage — im Grundsatz keine Be-
sonderheiten. Es ist danach zu fragen, ob das Verhalten
des Beklagten, wenn es tatséchlich zu der befiirchteten
Rechtsgutsverletzung kidme, kausal fiir eben diese Rechts-

ihre Treibhausgasemissionen bis 2050 auf netto null zu reduzieren,
dann stellt sich die Frage, weshalb dieses Erfordernis nicht auch fiir
natiirliche Personen gelten soll.

81 Vgl. PHILIPPE SANDS, Climate Change and the Rule of Law, Jour-
nal of Environmental Law 28 (2016), 19 ff., 23: «Each of us con-
tributes to climate change, each of us will be affected by climate
change.» Vgl. auch HANS-JURGENS AHRENS, Ausservertragliche
Haftung wegen der Emission genehmigter Treibhausgase?, VersR
2019, 645 ff., 646; WOLFGANG BEHRINGER, Kulturgeschichte des
Klimas, 5. A., Miinchen 2010, 281; GRossMAN (FN 37), 25; HuN-
TER/SALZMAN (FN 5), 1780 f.; KassMAN (FN 13), 205; MoRiTZ
KELLER/SUNNY KAPOOR, Climate Change Litigation, BB vom
25.3.2019, 706 ff., 709, 711; Kysar (FN 56), 13, 18; Kirk B.
Maag, Climate Change Litigation, Geo. L.J. 98 (2009), 185 ff.,
186, 196; POsNER (FN 7), 1929; POTTKER (FN 36), 51; PRESTON
(FN 70), 7; JaAP SPIER, Legal aspects of global climate change and
sustainable development, InDret 2/2006, 1 ff., 6; WAGNER/ARNTZ
(FN 36), N 47, 100. Vgl. ferner BGer, 6B_1295/2020, 26.5.2021,
E. 2.5; BVGer, A-2992/2017, 27.11.2018, E. 7.4.1 (wo von «einer
von der Allgemeinheit verursachten Umweltauswirkung» die Rede
ist); LG Essen, 2 O 285/15, 15.12.2016, N 42; EuG, T-330/18,
8.5.2019, N 50.

8 So auch SPITZER/BURTSCHER (FN 2), 162, die festhalten: «[W]e
seriously doubt that it is appropriate to create individual legal obli-
gations regarding the global challenges of climate change.»

8 Vgl. BRUNNEE/GOLDBERG/LORD/RAJAMANI (FN 36), N 3.20;
WiLL FraNK, Climate Change Litigation, NJW 2010, 3691 ff.,
3691; KELLER/KAPOOR (FN 81), 706; Kysar (FN 56), 29; PEEL
(FN 1), 18 f.; POTTKER (FN 36), 33 f,, 61, 140; SPIER (FN 81), 7;
SpITZER/BURTSCHER (FN 2), 166; WELLER/NASSE/NASSE (FN 7),
N 64. Vgl. auch Gross (FN 48), N 40; MICHAEL KLOEPFER,
Umweltschutz als Aufgabe des Zivilrechts, Natur + Recht 1990,
337 ff., 341; DIETER MEDICUS, Zivilrecht und Umweltschutz, JZ
1986, 778 ft., 781.
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gutsverletzung wiére.* Da die Rechtsgutsverletzung in-
des noch nicht eingetreten ist, sondern erst in Jahren oder
Jahrzehnten eintritt, diirfte der Kausalitdtsnachweis im
Vergleich zu Schadenersatzklagen, bei denen der Schaden
bereits vorliegt, ungleich schwerer zu erbringen sein.

Bei Geltendmachung eines Unterlassungsanspruchs
miisste ein Klidger gemédss Art. 8 ZGB beweisen, dass
das vermeintlich rechtswidrige und deshalb zu unterlas-
sende Verhalten ursdchlich fiir die angeblich unmittelbar
drohende Rechtsgutsverletzung ist. Urséchlich meint in
diesem Kontext nicht einen bloss probabilistischen Zu-
sammenhang in dem Sinne, dass ein bestimmtes Verhal-
ten ein bestimmtes Ereignis um einen gewissen Prozent-
satz wahrscheinlicher macht;® ursdchlich meint in diesem
Kontext das Bestehen einer notwendigen Bedingung.®
Ein Kldger miisste geméss der Bedingungsformel nach-
weisen, dass die zu unterlassenden CO,-Emissionen eine
conditio sine qua non fir die angeblich drohende Rechts-
gutsverletzung sind.%’

Das Erfordernis der notwendigen Bedingung ist ma-
teriell-rechtlicher Natur. Prozessrechtlich hingegen findet
beim Nachweis des natiirlichen Kausalzusammenhangs
nach stdndiger bundesgerichtlicher Rechtsprechung das
Beweismass der iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit An-
wendung.®® Dem Gericht muss es somit als iiberwiegend
wahrscheinlich erscheinen, dass ein rechtswidriges und
deshalb zu unterlassendes Verhalten eine notwendige Be-
dingung der drohenden Rechtsgutsverletzung eines Kla-
gers ist.

8 Vgl. POTTKER (FN 36), 176.

8 Vgl. HANs RubpoLF TRUEB, in: Vereinigung fiir Umweltrecht/He-
len Keller (Hrsg.), Kommentar zum Umweltschutzgesetz, 2. A.,
Ziirich/Basel/Genf 2004, Art. 59a USG N 50.

% Vgl. BGE 133 11 462 E. 4.4.2; 128 111 174 E. 2b; RoLAND BREHM,
Berner Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Die Entste-
hung durch unerlaubte Handlungen, Art. 41-61 OR, 4. A., Bern
2013, Art. 41 N 103; WILLI FISCHER, in: Willi Fischer/Thierry Lu-
terbacher (Hrsg.), Haftpflichtkommentar, Ziirich/St. Gallen 2016,
Art. 41 OR N 131; ferner CHATZINERANTZIS/APPEL (FN 36), 883;
POTTKER (FN 36), 142, 146-148, 178. Offen anscheinend gegen-
iiber einer Abschwichung des Kausalitétserfordernisses KLOEPFER
(FN 83), 344.

8 Vgl. CHATZINERANTZIS/APPEL (FN 36), 882. Wie HOSLI/WEBER
(FN 1), N 15, zutreffend bemerken, stellt das Erfordernis des Kau-
salitdtsbeweises eine «sehr hohe Hiirde» dar.

8  Vgl. BGE 141 III 513 E. 5.3.1; 132 Il 715 E. 3.2; 128 11 271 E. 2b/
aa; 121 III 358 E. 5; 115 11440 E. 6a; 107 11 269 E. 1b. «Nach dem
Beweismass der iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit [...] gilt ein
Beweis als erbracht, wenn fiir die Richtigkeit der Sachbehauptung
nach objektiven Gesichtspunkten derart gewichtige Griinde spre-
chen, dass andere denkbare Moglichkeiten verniinftigerweise nicht
massgeblich in Betracht fallen» (BGE 132 111 715 E. 3.1).

B. Problematischer Kausalitatsnachweis

Auch wenn nach dem gegenwirtigen Stand der Wissen-
schaft CO,-Emissionen im Grundsatz zum Treibhausef-
fekt® beitragen,” ist zu beachten, dass CO, nicht das am
héufigsten nachweisbare Treibhausgas in der Atmosphére
ist, sondern Wasserdampf.”! Hinzu kommt, dass CO,-Mo-
lekiile im Allgemeinen nur sehr langsam zerfallen; einmal
emittiert, kOnnen sie iiber Jahrzehnte und Jahrhunderte
in der Atmosphére verbleiben und dort zum Treibhausef-
fekt beitragen.” Sodann wird etwa die Hélfte des einmal
emittierten CO, durch die «Kohlenstoffsenken» (insbe-
sondere die Aufnahme von CO, durch die Vegetation und
die Meere®®) wieder aus der Atmosphére entfernt.”* Dies
bedeutet, dass ein Teil des emittierten CO, nicht auf Jahr-
zehnte und Jahrhunderte in der Atmosphire verbleibt und
zum Treibhauseffekt beitrdgt.”> Die von einem einzelnen

8 Der Treibhauseffekt stellt nicht per se ein Problem dar, im Ge-
genteil. Denn ohne den Treibhauseffekt wiirde die durchschnittli-
che Temperatur auf der Erdoberfliche geméss wissenschaftlichen
Schétzungen auf minus 18 Grad Celsius fallen. Vgl. Jun-K1 CHol/
Bnavik R. BaksHi, Attribution of Global Warming, in: S. George
Philander (Hrsg.), Encyclopedia of Global Warming and Climate
Change, Bd. 1, Los Angeles etc. 2008, 95 ff., 95; POSNER/WEIS-
BACH (FN 8), 13; WELLER/NASSE/NASSE (FN 7), N 9.

% Vgl. zu diesem ersten Glied der Kausalitétskette auch DUFFY
(FN 36), 190 f.

o Vgl. CHol/BaksHI (FN 89), 96, denen zufolge Wasserdampf 36—
70%, CO, hingegen 9-26 % der natiirlich vorkommenden Treibh-
ausgase ausmacht (hinzu kommen Methan mit 4-9 % und Ozon mit
3-7%); ferner BURTSCHER/SPITZER (FN 1), 945; SPITZER (FN 1),
656; SPITZER/BURTSCHER (FN 2), 138.

%2 Gemiss dem IPCC sind ca. 40 % der zwischen 1750 und 2011 an-
thropogen verursachten CO,-Emissionen in der Atmosphére ver-
blieben (vgl. IPCC, Climate Change 2014 Synthesis Report, 4).
Nach BURTSCHER/SPITZER (FN 1), 946, zerfallen CO,-Molekiile
im Durchschnitt nach 20 bis 200 Jahren; vereinzelt konnen solche
Molekiile aber auch fiir Jahrtausende in der Atmosphére verblei-
ben. So auch SpITZER (FN 1), 657. Vgl. auch Botschaft CO,-Ge-
setz (FN 20), 253; Durry (FN 36), 190; WELLER/NASSE/NASSE
(FN7),N 15.

% Vgl. Botschaft vom 26. August 2009 iiber die Schweizer Klima-
politik nach 2012 (Revision des CO,-Gesetzes und eidgendssische
Volksinitiative «Fiir ein gesundes Klima»), BBl 2009 7433 ff.,
7477, CHol/BaxsHi (FN 89), 97.

% Gemiss dem IPCC sind «nur» rund 40 % der zwischen 1750 und
2011 anthropogen verursachten CO,-Emissionen in der Atmosphé-
re verblieben; die iibrigen rund 60 % wurden durch die Vegetation
und die Meere absorbiert (vgl. IPCC [FN 92], 4). Vgl. auch IPCC,
Climate Change 2021, The Physical Science Basis, Summary for
Policymakers, 5; MYLES ALLEN, The scientific basis for climate
change liability, in: Richard Lord et al. (Hrsg.), Climate Change
Liability, Cambridge 2012, 8 ff., N 2.04.

% Vgl. KELLER/KAPOOR (FN 81), 708, die festhalten, dass «sich nach
dem derzeitigen wissenschaftlichen Stand nicht feststellen [ldsst],
ob die spezifische Emission in ihrer Gesamtheit in der Atmosphé-
re verbleibt und dort zur Verdichtung der Treibhausgasmolekiile
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Emittenten verursachten CO,-Emissionen konnen infol-
gedessen nicht mehr als eine Miniursache des Treibhaus-
effekts darstellen.”® Wiirde man diese Miniursache elimi-
nieren, so wiirde sich der Treibhauseffekt nicht messbar

verringern; es handelt sich gleichsam um einen «drop in

the ocean»”’ %

ODb Miniursachen das Erfordernis der conditio sine qua
non zu erflillen vermdgen, ist in der Literatur umstritten.”
Die Bejahung einer Haftung bei Schadensverursachungen
durch eine unbestimmbar grosse Zahl von Handelnden,
die jeweils bloss einen minimalen Beitrag zur Schadens-
verursachung beitragen, fiihrt — namentlich aufgrund der
solidarischen Haftung — zu untragbaren Ergebnissen. Die
Thematik der minimalen Kausalitit wurde bislang primér
im Zusammenhang mit Demonstrations- und Streiksché-
den sowie Gewisserverschmutzungen diskutiert, in denen
nicht die Handlung des Einzelnen, sondern erst die Sum-
mation von Einzelhandlungen zu Schéadigungen fiihrt.
Dieselbe Problematik liegt auch bei Klima-Schiadigungen
vor. Sowohl im schweizerischen Recht als auch in ande-
ren Rechtsordnungen schreckt man davor zuriick, solche
Fille wie andere Haftungsfélle zu behandeln. Stattdessen
schlagen einige Autoren eine Haftung nach Kopfen'®

beitragt oder die konkret zu beurteilenden Treibhausgasmolekiile
sofort oder im Laufe der Zeit zumindest teilweise chemisch um-
gewandelt oder in Senken gebunden werden». Nach dem derzeiti-
gen Wissensstand nicht hinreichend differenziert BRUNNER/BAHR
(FN 17), 124: «[R]egardless where it is emitted, each tonne of CO,
warms up the climate.»; FRANK (FN 1), 667; FRANK (FN 83), 3691;
Franzius (FN 6), 22; KLING (FN 63), 222; KocH/LUHRS/VERH-
EYEN (FN 36), N 15.68; WELLER/NASSE/NASSE (FN 7), N 81 f.

% Durry (FN 36), 190, hilt fest: «No single human CO, emitter ge-
nerates enough CO, to single-handedly cross the threshold point
at which the concentration of atmospheric CO, is increasing at
a faster rate than carbon sinks are able to remove it.» Vgl. auch
BRUNNEE/GOLDBERG/LORD/RAJAMANI (FN 36), N 3.20; SPITZER/
BuURTSCHER (FN 2), 169; WAGNER (FN 7), 50; WAGNER/ARNTZ
(FN 36), N 43.

7 PEEL (FN 1), 16.

% Vgl. KELLER/KAPOOR (FN 81), 708; Kysar (FN 56), 35; Ropa
VERHEYEN/MICHAEL LUHRS, Klimaschutz durch Gerichte in den
USA, ZUR 2009, 129 ff., 136. Vgl. auch LG Essen, 2 O 285/15,
15.12.2016, N 42. A.A. anscheinend KLING (FN 63), 222.

? Vgl. FRANK (FN 1), 668. Vgl. zur minimalen Kausalitdt auch ViTO
RoOBERTO, Schadensrecht, Habil. Ziirich, Basel/Frankfurt a.M.
1997, 55-57.

10 Vgl. FRaANZ BYDLINSKI, Probleme der Schadensverursachung nach
deutschem und 6sterreichischem Recht, Stuttgart 1964, 111; HEL-
MUT KozioL, Osterreichisches Haftpflichtrecht, Bd. 1, 4. A., Wien
2020, B2-122; ErRNST A. KRAMER, Multikausale Schiden, in: At-
tila Fenyves/Hans-Leo Weyers (Hrsg.), Multikausale Schédden in
modernen Haftungsrechten, Frankfurt a.M. 1988, 55 ff., 74, 96;
PETER LOSER, Kausalitétsprobleme bei der Haftung fiir Umwelt-
schéden, Diss. St. Gallen, Bern/Stuttgart/Wien 1994, 131.

oder eine Haftung nach Verursachungsanteilen'®' vor;
samtliche Vorschldge konnten sich freilich nicht durch-
setzen. Die vorherrschende Lehre lehnt es hierzulande im
Anschluss an OFTINGER/STARK aus Praktikabilitdtsgriinden
ab, im Falle von Miniursachen eine Kausalitit und damit
eine Haftung zu bejahen. %

Sodann ist es nach heutigem Stand der Wissenschaft
nicht moglich, eine kausale Verkniipfung zwischen einem
bestimmten schidigenden Wetterereignis und der Klima-
erwarmung herzustellen.!® Es konnte bislang noch in kei-
nem Fall festgestellt werden, dass die Klimaerwdrmung
eine notwendige Bedingung fiir das fragliche Wetterereig-
nis ist; moglich sind nach dem heutigen Stand der Wis-
senschaft einzig probabilistische Aussagen der Art, dass
die Wahrscheinlichkeit von bestimmten schéddigenden
Wetterereignissen an einem bestimmten Ort im Falle ei-
ner Klimaerwarmung in einem bestimmten Ausmass um
einen gewissen Prozentsatz ansteigt.'%

101 Vgl. KozioL (FN 100), B2-122; MARCEL LANz, Die Haftung beim
medizinischen Einsatz synthetischer Nanopartikel, Diss. Freiburg,
Ziirich/Basel/Genf 2020, N 527; GIOVANNI PELLONI, Privatrecht-
liche Haftung fiir Umweltschdden und Versicherung, Diss. Ziirich,
Ziirich 1993, 168; DANIEL PETITPIERRE, Zivilrechtliche Haftpflicht
fiir Umweltschddigungen nach schweizerischem Recht, Diss. Ba-
sel, Basel/Frankfurt a.M. 1993, 114; MAURIN SCHMIDT, Das Aus-
senverhaltnis der Haftung einer Mehrheit von Schidigern im Haft-
pflichtrecht, Diss. St. Gallen, Ziirich/St. Gallen, 103.

12 Vgl. KaRL OFTINGER/EMIL W. STARK, Schweizerisches Haft-
pflichtrecht, Bd. I, 5. A., Ziirich 1995, N 94; ferner ALEXANDRA
KORNER, Die Haftung der Solidarschuldner im Aussenverhiltnis,
Diss. Luzern, Ziirich/Basel/Genf 2011, N 189; FREDERIC KRAUS-
KOPF, Ziircher Kommentar, Obligationenrecht, Art. 143—150 OR,
Die Solidaritit, 3. A., Ziirich/Basel/Genf 2016, Art. 144 OR N 71;
Hans-ULRICH MULLER, Der privatrechtliche Schutz vor Gewés-
serverunreinigungen und die Haftung, Diss. Ziirich, Ziirich 1968,
45, 126; PELLONI (FN 101), 164 f.; ROGER QUENDOZ, Modell einer
Haftung bei alternativer Kausalitit, Diss. Ziirich, Ziirich 1991, 109;
Fravio RoMERIO, Toxische Kausalitit, Diss. Basel, Basel/Frank-
furt a.M. 1996, 225-227; ScHMIDT (FN 101), 104. Zur Rechtslage
in Deutschland HERMANN LANGE/GOTTFRIED SCHIEMANN, Scha-
densersatz, 3. A., Tiibingen 2003, 161.

1% Vel. FRANK (FN 1), 669; KysAR (FN 56), 33 f.; SEBASTIAN LACH/
HanNAH MORBACH, Aktuelle Entwicklungen des Umwelthaf-
tungsrechts in den Vereinigten Staaten von Amerika, VersR 2010,
442 ff., 445; VERHEYEN/LUHRS (FN 98), 136; WEGENER (FN 79),
11; s. auch DUFFY (FN 36), 193-200, der festhlt: «[TThe question
of how human influences impact specific types of environmental
trends and weather events still remains unanswered» (193). Vgl.
CHATZINERANTZIS/HERZ (FN 1), 596 f.; HINTEREGGER (FN 7),
256; Kocn/LUHRS/VERHEYEN (FN 36), N 15.73; SPIER (FN 81),
6 f.; WELLER/NASSE/NASSE (FN 7), N 26.

14 Vgl. POTTKER (FN 36), 47-49, 141, 148. Mit Blick auf statistische
Aussagen der Art, dass eine Erwdrmung des Klimas in einem be-
stimmten Ausmass zu einer bestimmten prozentualen Zunahme an
Schiden an einem bestimmten Ort fithren werde, ist zudem zu be-
denken, dass in der Schweiz (wie auch in vielen anderen Léndern)
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Die Klimageschichte belegt, dass es schiddigende
Wetterereignisse seit Menschengedenken gibt.!” Die
menschengemachte Klimaerwarmung ist folglich im
Grundsatz keine notwendige Bedingung fiir einzelne
schidigende Wetterereignisse.!'” «[A]ny given weather
event could occur as a result of natural influences.»'"’

Insgesamt ist festzuhalten, dass sich der erforderliche
Kausalzusammenhang zwischen den Emissionen eines
Privaten und den mdglichen kiinftigen Rechtsgutsver-
letzungen eines individuellen Kldgers nicht, jedenfalls
nicht in rechtsgeniigendem Masse, nachweisen lésst.!®®

seit dem Zweiten Weltkrieg die bebaute Fliche stark zugenommen
hat. Die starke Zunahme der bebauten Fliche bewirkt aufgrund
der erhohten «Wertedichte» automatisch eine erhéhte Gefdhrdung,
denn wo zum Beispiel zu Beginn des 20. Jahrhunderts ein Fluss,
der infolge Starkregens iiber die Ufer trat, bloss Ackerland iiber-
schwemmte, werden heute Siedlungen und Gewerbegebiete unter
Wasser gesetzt (vgl. RUDIGER GLASER, Klimageschichte Mitteleu-
ropas, Darmstadt 2001, 182, 183). Fraglich erscheint vor diesem
Hintergrund mitunter, ob tatséchlich die Variabilitit des Klimas —
eine Konstante der Menschheitsgeschichte — das eigentliche Prob-
lem darstellt oder nicht eher die selbst in der Gegenwart noch im-
mer weiter expandierende Bodeniiberbauung. In deliktsrechtlicher
Perspektive geht es hier um die Schadensvermeidungsobliegenheit
(Selbstschutz).

195 Vgl. GLASER (FN 104), 208 f.; CHRISTIAN PFISTER, Wetternach-
hersage, Bern/Stuttgart/Wien 1999, 267.

100 Zutreffend KLING (FN 63), 216 f.: «Extreme Naturereignisse und
Naturkatastrophen gibt es seit Menschengedenken. [...] Es ist
die Wahrscheinlichkeit fiir das Auftreten solcher Ereignisse, die
sich mit dem Klimawandel signifikant erhoht. Ein einzelnes die-
ser Ereignisse wird aber wohl schwerlich direkt der globalen Er-
wirmung zugeschrieben werden konnen. Allein der Anstieg des
Risikos des Auftretens, die vermehrte Haufigkeit, vermag eine
zivilrechtliche Haftung so jedoch nicht zu begriinden.» Vgl. auch
ALLEN (FN 94), N 2.19, 2.28; MYLES ALLEN ET AL., Scientific
Challenges in the Attribution of Harm to Human Influence on Cli-
mate, U. Pa. L. Rev. 155 (2007), 1353 ff., 1384 f.; URsuLA BRUN-
NER/MATTHIAS HAUSER/NINA VON BUREN, Massnahmen zur An-
passung an die Klimaverdnderung und ihre Abstiitzung auf Art. 74
BV, URP 2019, 497 ff., 517; FRANK (FN 83), 3691; GROSSMAN
(FN 37), 24; KAHL/WELLER (FN 2), N 24, 64; PosNER (FN 7),
1925; POTTKER (FN 36), 13 ., 17; SETZER/BYRNES (FN 10), 19;
WAGNER/ARNTZ (FN 36), N 40.

17 DUFFY (FN 36), 193 (Hervorhebung im Original).

18 Vgl. WAGNER/ARNTZ (FN 36), N 87: «[I]t will not be possib-
le to establish a causal link between a particular infringement or
threat thereof and the carbon dioxide emissions of any corporati-
on, even if it counts among the major emitters.» SPITZER/BURT-
SCHER (FN 2), 174, halten fest: «[T]he uncertainties in the chain of

causation are simply overwhelming.» Vgl. auch Native Village of

Kivalina v. ExxonMobil Corp., 663 F.Supp.2d 863, 880 (N.D.Cal.
2009): «[TThere is no realistic possibility of tracing any particular
alleged effect of global warming to any particular emissions by
any specific person, entity, group at any particular point in time.»
Vgl. ferner AHRENS (FN 81), 654; BRUNNER/BAHR (FN 17), 127;
BURTSCHER/SPITZER (FN 1), 950, 952; CHATZINERANTZIS/APPEL
(FN 36), 882 f.; KELLER/KAPOOR (FN 81), 706, 709; SINDICO/

Insbesondere der Umstand, dass nach heutigem Stand der
Wissenschaft nur Angaben zur verdnderten Wahrschein-
lichkeit des Auftretens von schadigenden Wetterereignis-
sen an einem bestimmten Ort gemacht werden kdnnen, es
dagegen nicht moglich ist, bestimmte schddigende Wet-
terereignisse unmittelbar auf die Klimaerwdrmung als
notwendige Bedingung einer konkreten Rechtsgutsver-
letzung zurlickzufiihren, ldsst den Kausalitdtsnachweis
scheitern. Selbst wenn sich in Zukunft eine Kausalitat
nachweisen liesse, wiirde es sich um eine minimale Kau-
salitidt handeln, welche nicht zu einer Haftung fiihrt.

C. Adaquanz

Zweck des Erfordernisses der Addquanz ist es, den natiir-
lichen Kausalzusammenhang — der sich jeweils unendlich
erweitern ldsst — zu begrenzen. Von der fraglichen Rechts-
gutsverletzung weit «entfernt» liegende Ursachen sollen
keine Haftung auslosen. Es geht mithin um eine Begren-
zung des Kreises der potentiell Haftpflichtigen.

Der CO,-Ausstoss eines Privaten kann die Gefahr
einer Rechtsgutsverletzung eines individuellen Klagers
nicht in merklicher Weise erhéhen. Selbst wenn man da-
her die Kausalitdt bejahen wollte, wiirde eine Haftung am
Erfordernis der Addquanz scheitern. Im gleichen Sinne
urteilte auch der district court in der reparatorischen ho-
rizontalen Klima-Klage Comer v. Murphy Oil USA, Inc.:

«The assertion that the defendants’ emissions combined over a
period of decades or centuries with other natural and man-made
gases to cause or strengthen a hurricane and damage personal
property is precisely the type of remote, improbable, and extra-
ordinary occurrence that is excluded from liability.»'®

VIl. Schluss

Eine negatorische horizontale Klima-Klage eines poten-
tiell in seinen Rechtsgiitern geféhrdeten Privaten gegen
einen CO,-Emittenten konnte — anders als bei der Klage
gegen den Erddlkonzern Shell in den Niederlanden —nach
schweizerischem Recht nicht zu einem gutheissenden
Urteil fithren. Sémtliche Voraussetzungen einer Unter-
lassungsklage liegen nicht vor. Es fehlt sowohl eine un-
mittelbar drohende Rechtsgutsverletzung als auch ein
rechtswidriges Verhalten; und ein Kldger kdnnte auch die
addquate Kausalitdt zwischen einem behaupteten rechts-

MBENGUE/MCcKENZIE (FN 69), 21; SPIER (FN 81), 9 f.; WAGNER
(FN 7),49 £, 53.

19" Ned Comer; et al., v. Murphy Oil USA, Inc., et al., 839 F.Supp.2d
849, 868 (S.D.Miss. 2012).
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widrigen Verhalten und einer vermeintlich drohenden
Rechtsgutsverletzung nicht nachweisen. Anders als héu-
fig angenommen wird, scheitern Klima-Klagen daher kei-
neswegs nur an der Kausalitat.'?

Im Ergebnis ist dieser Befund sachgerecht. Wenn der
Ausstoss von CO, als deliktsrechtlich relevante Geféahr-
dung erachtet wiirde, bestiinde eine Gefahrschutzpflicht
und damit eine potentielle Haftung von jedem gegeniiber
jedem. Denn ein jeder verursacht bestéindig CO,-Emissio-
nen, und umgekehrt kann ein jeder durch den Klimawan-
del in seinen Rechtsgiitern beeintrachtigt werden.

Die Emission von CO,, die jeder in kleinerem oder
grosserem Umfang infolge seiner Lebensfiihrung und Er-
werbstitigkeit verursacht und die — tiber den Transmissi-
onsriemen des Treibhauseffekts und des Klimawandels —
potentiell jeden gefihrdet, als deliktsrechtlich relevant
zu erkliren, fiihrte zu einer Uberforderung des Delikts-
rechts.!"! Der Schutz der Allgemeinheit vor weit entfernt
liegenden, in der Gegenwart allenfalls diffus erkennbaren
Gefahren, denen bloss durch Verhaltensanpassungen der
gesamten Gesellschaft effektiv entgegengetreten werden
kann, muss dem Offentlichen Recht tiberlassen werden.'?

Bei horizontalen Klima-Klagen geht es im Grunde
nicht um die Abwendung einer spezifischen Gefdhrdung
eines Privaten infolge einer Handlung eines anderen, son-
dern darum, politische Entscheidungen (namentlich wer
inskiinftig unter welchen Voraussetzungen wie viel CO,

110 Zutreffend SPITZER (FN 1), 667: «Auch die Rechtswidrigkeit der
Emission von Treibhausgasen liegt nicht auf der Hand.»

" In diesem Sinne auch GERT BRUGGEMEIER, Rezension von E. Pott-
ker. Klimahaftungsrecht, RabelsZ 2016, 693 ff., 698; BURTSCHER/
SpiTzER (FN 1), 952 f.; CHATZINERANTZIS/APPEL (FN 36), 886;
CHaTZINERANTZIS/HERZ (FN 1), 598; Jon1 HEerscw/W. Kip
Viscust, Allocating Responsibility for the Failure of Global War-
ming Policies, U. Pa. L. Rev. 155 (2007), 1657 ff., 1692—-1694;
POTTKER (FN 36), 444; SPITZER/BURTSCHER (FN 2), 176. Vgl.
auch ABRAHAM (FN 74), 397; HANSCHEL (FN 37), 653, 657; KLO-
EPFER (FN 83), 349; MEDICUS (FN 83), 785; POSNER/WEISBACH
(FN 8), 70 f.; PRESTON (FN 70), 3; HILARY SIGMAN, Legal Liabi-
lity as Climate Change Policy, U. Pa. L. Rev. 155 (2007), 1953 ff.,
1959; SPITZER (FN 1), 667; WAGNER (FN 7), 111; MiiKo-WAGNER
(FN 36), § 823 BGB N 1055; WAGNER/ARNTZ (FN 36), N 100;
WELLER/NASSE/NASSE (FN 7), N 83. Kysar (FN 56), 1, hilt
fest: «To date, scholars exploring the connection between climate
change and tort law have tended to ask what the latter can do about
the former. With a few notable exceptions, they have answered,
Not much.» [...] the pessimism of legal scholars is justified.» Vgl.
auchebd., 3 f.

112 Vgl. BRUNNEE/GOLDBERG/LORD/RAJAMANT (FN 36), N 3.25; OF-
TINGER/STARK (FN 102), N 94; RoMERIO (FN 102), 227; SCHMIDT
(FN 101), 104.

emittieren darf) mittels des Privatrechts zu erzwingen.!!?
Es handelt sich um einen Anwendungsfall der sog. stra-
tegic litigation""* oder — wie man auch sagen konnte — um
den Versuch von regulation through litigation."® Bislang
hat der politische Wille — nicht bloss in der Schweiz — ge-
fehlt, gesetzgeberisch einschneidende Beschriankungen
von CO,-Emission anzuordnen (zumal entsprechende
Beschriankungen das angestrebte Ziel schlicht nicht er-
reichen konnen).!'® Dies mag man bedauern. Wenn aber
der politische Konsens fehlt, darf dieser nicht ausserhalb
der Bahnen der politischen Konsensfindung mit den Ins-
trumenten des Privatrechts klageweise herbeigezwungen
werden.!"” Vorkehrungen gegen mogliche kiinftige Gefah-
ren fiir eine Gesellschaft, fiir welche alle verantwortlich
sind und die alle tangieren, sind vom Gesetzgeber im de-
mokratischen Prozess festzulegen;''® Sache der Gerichte
ist die Streitbeilegung im Einzelfall.

13 Vgl. BickeENBACH (FN 21), 168; HosLl (FN 16), 18; POSNER
(FN 7), 1937.

4 Vgl. dazu ALEXANDER GRASER, Vermeintliche Fesseln der Demo-
kratie, ZUR 2019, 271 ff., 275-277, dem zufolge es «[k]ennzeich-
nend fiir solche Verfahren ist, dass die mit ihnen verfolgten Ziele
tiber das — meist individuelle — Rechtsschutzziel hinausreichen».
Ausfiihrlich zu diesem Phdnomen ALEXANDER GRASER/CHRISTI-
AN HELMRICH (Hrsg.), Strategic Litigation, Baden-Baden 2019.

5 Vgl. dazu HErscu/Viscust (FN 111), passim; ferner FRANZI-
us (FN 6), 3 f., 23 f.; Maria LEE, Climate change tort, Internet:
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2695107
(Abruf 6.8.2021), 5; Pozzo (FN 2), 604; CHRISTINA VoIGT, Cli-
mate change as a challenge for global governance, courts and
human rights, in: Wolfgang Kahl/Marc-Philippe Weller (Hrsg.),
Climate Change Litigation, Miinchen 2021, 1 ff.,, N 7. JOANA SET-
ZER/REBECCA BYRNES, Global trends in climate change litigation,
London 2019, 1, stellen fest, «[c]limate change litigation is increa-
singly viewed as a tool to influence policy outcomes and corporate
behaviour».

116 Vgl. BRUNNER/BAHR (FN 17), 119, die mit Blick auf die Schweiz
festhalten: «[N]ational climate legislation is clearly insufficient.»
Vgl. auch ebd., 128; KaAHL/WELLER (FN 2), N 3; POSNER/WEIS-
BACH (FN 8), 59. Zweifelsohne nach wie vor zutreffend KassmMaN
(FN 13), 202: «Climate change is a global problem without a global
legal solution.»

17 Kritisch auch AHRENS (FN 81), 646; BICKENBACH (FN 21), 177,
HaNscHEL (FN 37), 656; KAHL/WELLER (FN 2), N 47, 69; KEL-
LER/KAPOOR (FN 81), 712; WAGNER (FN 7), 113-115, 118, 125—
133; WEGENER (FN 79), passim; WELLER/NASSE/NASSE (FN 7),
N 83; So auch FraNzIUS (FN 6), 17, fiir den es «ausser Frage»
steht, «dass sich Legitimationsprobleme stellen». Vgl. ferner SIN-
DICO/MBENGUE/MCKENZIE (FN 69), 23, wo — Bezug nehmend
freilich auf vertikale Klima-Klagen — festgestellt wird, dass cli-
mate change litigation zu «tensions between the government and
the judiciary» fithren konne. A.A. anscheinend HosL1 (FN 16), 18,
der — im Hinblick auf den Shell-Entscheid — die gerichtliche Invol-
vierung als «hochst willkommen» erachtet.

18 Vgl. BVerfG, NJW 1983, 2931, 2932, wo es heisst, dass «die Ent-
scheidung tiber diese Massnahmen [gemeint: Luftreinhaltemass-
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Zur Beantwortung der Frage, inwieweit der CO,-
Ausstoss in der Gegenwart reduziert werden soll, um die
Allgemeinheit vor in der Zukunft liegenden Gefahren zu
schiitzen, sind Zivilgerichte die falschen Adressaten. Die
Beantwortung dieser fiir eine Gesellschaft bedeutsamen
Fragestellung obliegt dem Gesetzgeber, der — unbelastet
durch Partikularitdten von Einzelfdllen — unter Einbezug
aller interessierten Gruppierungen auf breiter Informa-
tionsbasis eine ausdifferenzierte Regelung entwickeln
kann.'?

Letztgenannte Argumente gelten im Grunde fiir simt-
liche Arten von Klima-Klagen, also nicht bloss fiir die
diesem Beitrag zugrundeliegenden horizontalen Klima-
Klagen zwischen Privaten. Ob eine vertikale Klima-Kla-
ge gegen den Staat mit dem Argument, dieser lasse CO,-
Emissionen nach wie vor praktisch uneingeschrinkt zu,
erfolgreich sein kann, bildet indes nicht Gegenstand die-
ses Beitrags. Immerhin ist zu erwdhnen, dass eine solche
Klage — von den KlimaSeniorinnen — schon einmal erho-
ben worden ist; wahrend ihr vor dem Bundesverwaltungs-
gericht und dem Bundesgericht kein Erfolg beschieden
war,'? ist der Ausgang der Beschwerde vor dem EGMR
noch unsicher.!?!

nahmen], die hdufig Kompromisse erfordert, nach dem Grundsatz
der Gewaltenteilung und dem demokratischen Prinzip in die Ver-
antwortung des vom Volk unmittelbar legitimierten Gesetzgebers
[gehort]».

19 Vgl. BGH, NJW 1988, 478, 481, wo der Bundesgerichtshof beziig-
lich des in den 1980er Jahren weithin befiirchteten « Waldsterbens»
ausfiihrt, dass die Regelung von Entschidigungsanspriichen umso
eher dem Gesetzgeber vorzubehalten ist, «als hier verschiedene,
nicht unerheblich voneinander abweichende Losungen denkbar
sind und daher dem politischen Gestaltungswillen des demokra-
tisch legitimierten Parlamentsgesetzgebers ein weiter Spielraum
offensteht». Der US-amerikanische Supreme Court hilt fest: «It is
altogether fitting that Congress designated an expert agency, here,
EPA, as best suited to serve as primary regulator of greenhouse gas
emissions. The expert agency is surely better equipped to do the job
than individual district judges issuing ad hoc, case-by-case injunc-
tions. Federal judges lack the scientific, economic, and technologi-
cal resources an agency can utilize in coping with issues of this or-
der. [...] Judges may not commission scientific studies or convene
groups of experts for advice, or issue rules under notice-and-com-
ment procedures inviting input by any interested person, or seek the
counsel of regulators in the States where the defendants are located.
Rather, judges are confined by a record comprising the evidence the
parties present» (American Electric Power Company, Inc., et al. v.
Connecticut et al., 131 S.Ct. 2527 (2011), 2539 f.).

120 Vgl. BGE 146 1 145; BVGer, A-2992/2017,27.11.2018.

12t Vel. KlimaSeniorinnen Schweiz/Greenpeace Schweiz, Medienmit-
teilung vom 26.3.2021; ANGELIKA HARDEGGER, Klage der Klima-
seniorinnen gegen die Schweiz hat laut Vlkerrechtlern Chancen,
NZZ vom 27.8.2021, 7.



