www.der-konzern.de

Aufsatze Konzernrecht

Corporate Governance »DK1302749

RA Dr. Norbert Rottgen / RA Michael Hund, beide Berlin

Anforderungen an nichtfinanzielle Erklarungen und
Berichte nach dem CSR-Richtlinie-Umsetzungs-
gesetz (CSR-RUG) insb. fur,,groflSe” Sparkassen

RA Dr. Norbert Rottgen und RA Michael Hund sind Partner der
Rechtsanwadlte Rottgen, Kluge & Hund Partnerschaft mbB, Berlin, die im Mai 2018
flr den Deutschen Sparkassen- und Giroverband (DSGV) ein Rechtsgutachten zu
der in seinem Auftrag erarbeiteten, Mustervorlage zur nichtfinanziellen Erkldrung
flr Sparkassen” erstattet hat. Dieses Gutachten hat auch den Anstof8 zum
vorliegenden Beitrag gegeben und liegt ihm mit zugrunde.

Kontakt: autor@der-konzern.de

L. Vorbemerkung
II. Rechtliche Ausgangslage nach dem CSR-Regelwerk
1. Unionsrecht: Richtlinie 2014/95/EU (CSR-Richtlinie) zur Anderung
der Richtlinie 2013/34/EU (Bilanzrichtlinie)
2. Deutsches Recht: CSR-Richtlinie-Umsetzungsgesetz (CSR-RUG)
I1I. Allgemeine rechtliche Anforderungen an die Erfiillung der Berichts-
pflicht und Zweifelsfragen zum CSR-Regelwerk
1. Unionsrechtskonformer Grundsatz der Erforderlichkeit
2. Compliance
3. Nutzung von Rahmenwerken und Beachtung von Standard-
setzungen in betriebswirtschaftlichen Regelwerken
4. Leitlinien der EU-Kommission fiir die Berichterstattung tiber nicht-
finanzielle Informationen
5. Inhaltliche Priifung von Vorstand und Aufsichtsrat der AG
6. Gesetzeskonforme Berichterstattung, externe inhaltliche und
juristische Priifung
7. Haftungund Sanktionen bei nicht gesetzeskonformer Bericht-
erstattung
IV. Nachhaltigkeitsberichterstattung der deutschen Sparkassen
1. Nachhaltigkeitsverpflichtung der Sparkassen als 6ffentliche
Unternehmen
2. Mustervorlage und rechtliche Risiken, insb. . Billigung” durch den
Verwaltungsrat
V. Schlussfolgerungen

I. Vorbemerkung'

Die jahrliche Pflicht zur Nachhaltigkeitsberichterstattung
nach dem CSR-Richtlinie-Umsetzungsgesetz (CSR-RUG)?
und der zugrunde liegenden CSR-Richtlinie 2014/95/EU? gilt
seit dem Geschaftsjahr 2017 auch fiir ,grof3e”, kapitalmarkt-
orientierte KapGes. sowie unabhéngig von der Kapitalmarkt-
orientierung und Rechtsform auch fiir grofSe Kreditinstitute*
und Versicherungen mit mehr als 500 Mitarbeitern. Diese
Erklarung kann entweder als Bestandteil des Lageberichts
bzw. Konzernlageberichts abgegeben werden oder aufSerhalb
des jeweiligen Lageberichts bzw. Konzernlageberichts als
gesonderter nichtfinanzieller (Konzern-)Bericht. Die gesetz-

1 ZuVorstandsvergiitungen als Teilaspekt der Nachhaltigkeit und der Nachhaltigkeitsberichter-
stattung vgl. auch schon Réttgen/Kluge, NJW 2013 S. 900.

2 Gesetz zur Starkung der nichtfinanziellen Berichterstattung der Unternehmen in ihren Lage-
und Konzernlageberichten (CSR-Richtlinie-Umsetzungsgesetz) vom 11.04.2017, BGBI. | 2017
S.802.

3 (SR-Richtlinie 2014/95/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 22.10.2014 zur
Anderung der Bilanz-Richtlinie 2013/34/EU im Hinblick auf die Angabe nichtfinanzieller und
die Diversitét betreffender Informationen durch bestimmte groBe Unternehmen und Gruppen
(ABIEUNr.L330S.1;Nr.L 369 S.79).

4 Vgl.§340a Abs. 1und 1a Satz 11.V.m. § 267 Abs. 3 Satz 1 und Abs. 4-5 HGB.
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lich verbindliche Nachhaltigkeitsberichterstattung wird
zunehmend erweitert und erganzt durch freiwillige Nach-
haltigkeitsberichte, mit denen sich auch zahlreiche kleinere
Unternehmen in der Offentlichkeit nachhaltigkeitsbewusst
darstellen.’

In Deutschland berichtspflichtig sind insgesamt zwischen 500
und 600 Unternehmen,® jew. etwa zur Hélfte kapitalmarkt-
orientierte Unternehmen und nicht-kapitalmarktorientierte
Kreditinstitute und Versicherungen, darunter rd. 150 von 385
Sparkassen.’

Die mit der gesetzlichen Pflicht zur Nachhaltigkeitsbericht-
erstattung aufgeworfenen Rechtsfragen sind auch fiir den
zweiten Berichtszeitraum 2018 und die dafiir bis Ende 2019
bestehende Frist zur Abgabe der nichtfinanziellen Erkla-
rungen noch nicht alle abschliefend beantwortbar. Fiir die
Sparkassen fehlt es in den Sparkassengesetzen der Lander
bisher an ergdnzenden Regelungen zur CSR-Berichterstat-
tung. Der Deutsche Sparkassen- und Giroverband (DSGV)
hat verbandsintern eine ,Mustervorlage zur nichtfinanziellen
Erklarung fiir Sparkassen” bereitgestellt. Diese Mustervorlage
basiert auf den fiir die Sparkassen-Finanzgruppe eigens ent-
wickelten Berichtsindikatoren (Sparkassen-Standard)® und
soll eine gesetzeskonforme Berichterstattungi.S.d. CSR-Regel-
werks® gewihrleisten. Diese Zielsetzung ist mit der Mustervor-
lage als Grundlage einer im Einzelfall zu konkretisierenden
und zu tiberpriifenden Erklarung erreichbar.” Die Sparkassen
konnen und sollen ihre auf dieser Plattform errichteten nicht-
finanziellen Erkldrungen zugleich als Nachhaltigkeitsberichte
fiir die Offentlichkeit und als wirksames Informations- und
Transparenzinstrument bei Kunden, (kommunalen) Trigern
und anderen Zielgruppen nutzen.

5 Imvorliegenden Beitrag wird der am Inhalt orientierte Terminus ,Nachhaltigkeitsberichte” zu-
gleich als Oberbegriff fiir alle Formen der ,Nachhaltigkeitsberichterstattung” auf gesetzlicher
und/oder freiwilliger Grundlage verwendet (vgl. abweichend etwa Althoff/Wirth, WPg 2018
S.1138).

6  Die Angaben zur Anzahl aller berichtspflichtigen deutschen Unternehmen differieren zwischen
584 (BT-Drucks. 18/9982 S. 34 f.), 548 (Schatzung BAnz.) und 536 (zeitlich neuere Erhebung von
Bayer, Institut fiir Rechtstatsachenforschung zum Deutschen und Européischen Unternehmens-
recht der Friedrich-Schiller-Universitat Jena vom 16.10.2016, in: MBF-Report Nr. 27, 11.2016,
S. 41f, s.u. http://hbfm.link/4973 (Abruf: 25.04.2019). Nach Bayer, a.a.0., sind berichtspflichtig
278 kapitalmarktorientierte Unternehmen und 258 nichtkapitalmarktorientierte Kreditinstitute
und Versicherungen (alle namentlich aufgefiihrt in der Anlage zum zitierten MBF-Report Nr. 27,
11.2016, S. 12 ff.).

7 Siehe Deutscher Sparkassen- und Giroverband e.V., Rangliste der Sparkassen 2018 (Stand
Dez. 2018), s.u. http://hbfm.link/4974 (Abruf: 25.04.2019).

8  Die Berichtsindikatoren sind anschlussfahig an die Berichtsleitlinien der Global Reporting Initia-
tive (GRI) und sind vom Deutschen Nachhaltigkeitskodex als Branchenstandard anerkannt.

9 RL2074/95/EU (CSR-Richtlinie), CSR-RUG und Leitlinien der Kommission 2017/C215/01 (Mittei-
lung der Kommission — Leitlinien fiir die Berichterstattung iiber nichtfinanzielle Informationen
[Methode zur Berichterstattung iiber nichtfinanzielle Informationen]), deutsche Fassung s.u.
http://hbfm.link/4979 (Abruf: 25.04.2019).

10 Zu diesem Ergebnis kommt das fiir den DSGV erstattete Rechtsqutachten der Rechtsanwalte
Rottgen, Kluge & Hund Partnerschaft mbB, Berlin, vom Mai 2018 (s. Hinweis im Autorenprofil).
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Die Berichterstattung in Anlehnung an den Deutschen
Nachhaltigkeitskodex (sog. DNK-Erkldrung zu den 20 DNK-
Kriterien) reicht dagegen allein ohne inhaltliche Priifung zur
Erfiallung der CSR-Berichtspflicht nicht aus. Das DNK-Biiro
des Rates fiir Nachhaltige Entwicklung bestatigt mit seinem
als Priifsiegel verwendeten Signet ,erstellt nach CSR-Richt-
linie-Umsetzungsgesetz” dementsprechend ausdriicklich auch
nur die formelle (oder formale) Ubereinstimmung der auf der
Webseite des DNK abgegebenen Erklarung mit den Kriterien
des DNK. Eine strikt am allein maf3geblichen Inhalt des CSR-
RUG orientierte Uberpriifung findet dabei erklidrtermaflen
nicht statt, ebenso wenig eine inhaltliche Uberpriifung zur
Richtigkeit oder auch nur Plausibilitat der angegebenen und
nicht angegebenen Fakten.

Eine materielle, inhaltliche Priifung der nichtfinanziellen
Erklarung ist durch das CSR-RUG zwar nicht ausdriicklich
gesetzlich vorgeschrieben. Es ist aber kaum vorstellbar,
dass Vorstand und Aufsichtsrat einer berichtspflichtigen
Sparkasse in der Rechtsform einer AG die nichtfinanzielle
Erklarung nach § 171 Abs. 1 Satz 1 und 4 AktG verantworten
konnen, ohne eine (auch dem Aufsichtsrat nach § 111 Abs. 2
Satz 4 AktG eréffnete) externe inhaltliche Uberpriifung zu
veranlassen. Nach dem Gesetzestext haben die Abschluss-
priifer des Lageberichts nur das tatsachliche Vorliegen eines
CSR-Berichts zu testieren. Damit ist es nicht getan. Dement-
sprechend werden auch der Vorstand und Verwaltungsrat
einer berichtspflichtigen Sparkasse in der landesrechtlich
iiberwiegend bestimmten Rechtsform einer Anstalt des
offentlichen Rechts nicht ohne eine inhaltliche Priifung aus-
kommen. Fiir den Verwaltungsrat gilt das vor allem dann,
wenn er wie in Nordrhein-Westfalen und in mehreren weite-
ren Bundesldndern nach den jeweiligen Sparkassengesetzen
die nichtfinanzielle Erklarung oder den gesonderten nichtfi-
nanziellen Bericht ,billigen” muss.

Ohne eigene inhaltliche Priifung besteht auch fiir Aufsichtsrate
und Verwaltungsrite zumindest ein ernsthaftes Risiko, bei
ungepriift fehlerhafter Berichterstattung (neben der Inkauf-
nahme der Gefahr von Image- und Reputationsverlusten fiir
das Unternehmen und seine Organe) sich unmittelbar selbst
Schadensersatzanspriichen und Sanktionsverfahren aufgrund
spezieller Straf- und Bufigeldbestimmungen auszusetzen.

Il. Rechtliche Ausgangslage nach dem CSR-
Regelwerk
1. Unionsrecht: Richtlinie 2014/95/EU (CSR-Richtlinie) zur
Anderung der Richtlinie 2013/34/EU (Bilanzrichtlinie)

Unionsrechtlich mafigeblich ist in erster Linie die 2014 durch
die Richtlinie 2014/95/EU (CSR-Richtlinie) neu gestaltete
Bilanzrichtlinie 2013/34/EU. Der neue Art. 19a Abs. 1 dieser
Richtlinie gibt die wesentlichen Kriterien fiir die erklarungs-
pflichtigen Unternehmen und die materiellen Anforderungen
an den Inhalt der nichtfinanziellen Erkldrung vor. Erkla-
rungspflichtig sind grofie Unternehmen, die von 6ffentlichem
Interesse sind und im Durchschnitt des Geschéftsjahres
mehr als 500 Mitarbeiter beschaftigen." Sie miissen in den
Lagebericht ab 2017 diejenigen Angaben aufnehmen, die fiir
das Verstandnis des Geschiftsverlaufs, des Geschéftsergeb-
nisses, der Lage des Unternehmens sowie der Auswirkungen

11 Art. 19a Abs. 1 Satz 1 Bilanz-Richtlinie 2013/34/EU i.d.F. Art. T Nr. 1 CSR-Richtlinie 2014/95/EU.
Entsprechendes gilt fiir Konzerne nach Art. 20a.
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ihrer Tatigkeit erforderlich sind und sich mindestens auf fiinf
Aspekte (Umweltbelange, Arbeitnehmerbelange, Sozialbe-
lange, Achtung der Menschenrechte sowie Bekampfung von
Korruption und Bestechung) beziehen.”? Zusétzlich muss die
Erklarung enthalten:®

- eine kurze Beschreibung des Geschaftsmodells;

- eine Beschreibung der in Bezug auf diese Belange ver-
folgten Konzepte einschlieSlich der angewandten Due-
Diligence-Prozesse;

- die Ergebnisse dieser Konzepte;

- die wesentlichen Risiken im Zusammenhang mit diesen
Belangen, die mit der Geschéftstatigkeit des Unterneh-
mens verkniipft sind (einschliefSlich seiner Geschéftsbe-
ziehungen, seiner Erzeugnisse oder seiner Dienstleistun-
gen, wenn dies relevant und verhaltnismafig ist) und die
wahrscheinlich negative Auswirkungen auf diese Bereiche
haben werden sowie der Handhabung dieser Risiken;

- die wichtigsten nichtfinanziellen Leistungsindikatoren,
die fiir die betreffende Geschéftstétigkeit von Bedeutung
sind.

Schon diese Aufzahlung aus dem Richtlinientext macht deut-
lich, dass im Ergebnis nicht nur pauschal, sondern konkret
fiir alle nichtfinanziellen Themen Angaben zu machen sind.
Die CSR-Richtlinie enthélt zudem weitere wichtige Vorgaben,
so insb. das Prinzip ,,comply or explain®. Berichtspflichtige
Unternehmen miissen eine klare und begriindete Erldute-
rung abgeben, falls sie in Bezug auf einen oder mehrere der
mafSgeblichen Belange .kein Konzept verfolgen® und warum
nicht." Ein Weglassen von Angaben darf nach nationalem
Recht (nur ausnahmsweise) gestattet werden bei Einhaltung
enger Vorgaben.” Von der insoweit erteilten Erméchtigung hat
der Bundesgesetzgeber Gebrauch gemacht (§ 289e HGB).

2. Deutsches Recht: CSR-Richtlinie-Umsetzungsgesetz
(CSR-RUG)

Zur Umsetzung der CSR-Richtlinie 2014/95/EU in das natio-
nale deutsche Recht ist das HGB durch das CSR-Richtlinie-
Umsetzungsgesetz vom 11.04.2017 (CSR-RUG) gedndert wor-
den. Namentlich wurden die §§ 289b-289e HGB eingefiigt."
Danach ist der gem. § 289 HGB abzugebende Lagebericht um
eine nichtfinanzielle Erklarung zu erweitern oder als geson-
derter nichtfinanzieller Bericht aufSerhalb des Lageberichts zu
erstellen und zu veroffentlichen.”

Die Erkldarungs- oder Berichtspflicht triffti.S.d. der CSR-Richt-
linie ,grofe” Unternehmen und Konzerne, die im Jahresdurch-

12 Art.19a Abs. 1 Satz 1Hs. 1 Bilanz-Richtlinie 2013/34/EU i.d.F. CSR-Richtlinie 2014/95/EU.

13 Art. 19a Abs. 1 Satz 1 Unterabs. 1 Buchst. a—e Bilanz-Richtlinie 2013/34/EU i.d.F. CSR-Richtlinie
2014/95/EU.

14 Art. 19a Abs. 1 Satz 2 Bilanz-Richtlinie 2013/34/EU i.d.F. CSR-Richtlinie 2014/95/EU: , Verfolgt
das Unternehmen in Bezug auf einen oder mehrere dieser Belange kein Konzept, enthélt die
nichtfinanzielle Erkldrung eine klare und begriindete Erlduterung, warum dies der Fall ist.”

15 Art. 19a Abs. 1 Satz 4 Bilanz-Richtlinie 2013/34/EU i.d.F. CSR-Richtlinie 2014/95/EU.

16 Art.1Nr.4 CSR-RUG.

17 §289b Abs. 1 und 3 HGB. Den Unternehmen wird praktisch ein Wahlrecht eingerdumt, wonach
sie den Lagebericht um eine nichtfinanzielle Erklarung erweitern kdnnen oder statt der Erkla-
rung im Lagebericht einen gesonderten nichtfinanziellen Bericht auBerhalb des Lageberichts
anfertigen als Nachhaltigkeitsbericht. Die darin liegende Flexibilitdt ermdglicht es, ein fiir das
einzelne Unternehmen bestmagliches Format zu finden (dazu néher Kajiiter, DB 2017 S. 617;
Hennrichs/Pdschke, NZG 2017 S. 121). Viele Unternehmen berichten schon ldnger in Nachhal-
tigkeitsberichten iber nichtfinanzielle Aspekte; vgl. dazu Institut fiir 6kologische Wirtschafts-
forschung und future e.V. (Hrsg.), Studie ,Deutsche Unternehmen vor der CSR-Berichtspflicht
— Monitoring zur nichtfinanziellen Berichterstattung”, 2018, s.u. http://hbfm.link/4975 (Abruf:
25.04.2019).
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schnitt mehr als 500 Mitarbeiter beschéftigen.” AufSer groflen
kapitalmarktorientierten KapGes. (vgl. § 264d HGB) sind auch
grofde Kreditinstitute und Versicherungen verpflichtet, eine
nichtfinanzielle Erklarung abzugeben (§§ 340a und 341a HGB
iV.m. § 289b HGB). Mutterunternehmen einer grofSen Gruppe
mit mehr als 500 Mitarbeitern sind verpflichtet, in den konso-
lidierten Konzernlagebericht eine konsolidierte nichtfinan-
zielle Konzernerklarung aufzunehmen oder aufSerhalb einen
gesonderten nichtfinanziellen Konzernbericht abzugeben
(§ 315b Abs. 1 HGB).®

Die berichtspflichtigen Unternehmen sind demzufolge ver-
pflichtet, kiinftig zu jedem Geschéftsjahr iiber wesentliche
nichtfinanzielle Belange zu berichten.? Die wesentlichen
Themen und Aspekte sind in Ubereinstimmung mit der
CSR-Richtlinie benannt, ebenso die weiteren Anforderun-
gen an deren Darstellung (§ 289¢ HGB). AufSerdem miissen
berichtspflichtige Unternehmen in Ubereinstimmung mit der
CSR-Richtlinie” nach § 289f Abs. 2 Nr. 6 HGB in der Erkla-
rung zur Unternehmensfiihrung auch Angaben zu einem sog.
Diversitatskonzept fiir die Zusammensetzung von Vorstand
und Aufsichtsrat machen bzw. dessen Fehlen erlautern.” Die
Mindestinhalte konnen um weitere freiwillige Angaben erwei-
tert werden.

Nach § 289c Abs. 4 HGB?® gilt stets der Grundsatz aus der
CSR-Richtlinie ,,comply or explain®. Erforderliche Angaben
sind in den Bericht aufzunehmen. Ein alternativ zulédssiges
Absehen von Angaben muss ausdriicklich erkldrt und begriin-
det werden. Nur fiir das Unternehmen nachteilige Angaben
konnen und diirfen unter den strengen Voraussetzungen des
§ 289e Abs. 1 HGB ausnahmsweise und gem. Abs. 2 voriiber-
gehend weggelassen werden.

lll. Allgemeine rechtliche Anforderungen an die
Erfiillung der Berichtspflicht und Zweifelsfragen
zum CSR-Regelwerk

Bisher noch ungelost sind zum einen vor allem Rechtsfragen

zum CSR-Regelwerk, die Auswirkungen auf die Berichtstiefe

und die Qualitat der Darstellung haben, insb. die Anforde-
rungen in Bezug auf den Grundsatz der Erforderlichkeit und

Wesentlichkeit sowie die Leitlinien der EU-Kommission. Zum

anderen ist angesichts der Haftungs- und Sanktionsrisiken

bei gesetzeswidriger Berichterstattung unklar, ob und wie

18  Siehe §289b Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 HGB. Zur Berechnung der Mitarbeiterzahl verweist § 289b Abs. 1
Satz 2 HGB auf § 267 Abs. 5 HGB.

19  Konzernunternehmen sind unter den Voraussetzungen des § 289b Abs. 2 Satz 1 und 2
bzw. § 315b Abs. 2 Satz 1 und 2 HGB von der Berichtspflicht befreit. Befreite Tochterun-
ternehmen haben dies in ihrem Lagebericht mit einer Erlduterung anzugeben, welches
Mutterunternehmen den Konzernlagebericht oder den gesonderten nichtfinanziellen
Konzernbericht 6ffentlich zugénglich macht und wo der Bericht in deutscher oder eng-
lischer Sprache offengelegt oder verdffentlicht ist (§ 289b Abs. 2 Satz 3, § 315b Abs. 2
Satz 3 HGB).

20 Zu Konzernberichten s. Art. 29a Bilanz-Richtlinie 2013/34/EU i.d.F. Art. 1 Nr. 3 CSR-Richtlinie
2014/95/EU und § 315b HGB. Danach sind Mutterunternehmen einer groen Gruppe mit mehr
als 500 Mitarbeitern verpflichtet, in den konsolidierten Lagebericht eine konsolidierte nichtfi-
nanzielle Erklarung aufzunehmen oder einen entsprechenden Nachhaltigkeitshericht zu verdf-
fentlichen; vgl. dazu auch RegE CSR-RUG, BT-Drucks. 18/9982 S. 56.

21 Art. 20 Abs. T Buchst. g Bilanz-Richtlinie 2013/34/EU i.d.F. Art. T Nr. 2a CSR-Richtlinie 2014/95/EU.

22 NachArt. 1Nr. 5 CSR-RUG wurde der friihere § 289a HGB als § 289f HGB neu gefasst; u.a. wurden
in Abs. 2 Nr. 6 sowie Abs. 5 eingefiigt. § 289f Abs. 2 Nr. 6 HGB gilt nach § 340a Abs. 1b HGB auch
fiir berichtspflichtige Kreditinstitute (und gem. § 341a Abs. 1b HGB auch fiir Versicherungsun-
ternehmen).

23 Siehe dazu auch RegE CSR-RUG, BT-Drucks. 18/9982 S. 52 unter Hinweis auf § 161 AktG, wo sich
der Grundsatz bewahrt habe.
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eine materielle, inhaltliche Priifung der CSR-Berichterstat-
tung rechtssicher erfolgen sollte.

1. Unionsrechtskonformer Grundsatz der Erforderlichkeit
Angaben sind im Einzelnen berichtspflichtig, wenn sie i.S.d.
§289¢ Abs. 3 HGB ,.erforderlich” sind. Der Begriff der Erforder-
lichkeit ist ein Kernelement des deutschen Rechts zur Nach-
haltigkeitsberichterstattung, fiir dessen Interpretation sich
in der juristischen Literatur noch keine iibereinstimmende
Meinung herausgebildet hat. Rspr. gibt es hierzu noch nicht.
Ansétzen zu einer von vornherein restriktiven Auslegung und
Handhabung ist entgegenzuhalten, dass sie den Anliegen der
CSR-Gesetzgebung nicht gerecht werden und die erheblichen
Risiken einer spéter als rechtswidrig erkannten Berichter-
stattung vernachlédssigen. So hat der EuGH erst jiingst wieder
darauf hingewiesen, dass die Gerichte nationale Vorschriften
in unionsrechtskonformer Auslegung regelméfig auch auf
Rechtsverhiltnisse anwenden miissen, die vor Erlass eines
die Rechtslage kldrenden Urteils des EuGH entstanden sind.*
Entsprechendes gilt insoweit auch fiir die noch ausstehende
hochstrichterliche deutsche Rspr., welche die Rechtslage in
aller Regel ebenfalls mit Wirkung ex tunc klarstellt oder klart.
Der Bundesgesetzgeber hat nach den Gesetzesmaterialien
den Begriff ,erforderlich® wortlich aus der CSR-Richt-
linie 2014/95/EU iibernommen.” Zwar weiche dieser Wortlaut
von § 289 Abs. 3 HGB ab. Dort sei fiir den Lagebericht gro-
Ber KapGes. seit dem Bilanzrechtsreformgesetz* bestimmt,
dass grofse KapGes. im Lagebericht aufler tiber finanzielle
auch iiber nichtfinanzielle Leistungsindikatoren berichten
miissen, soweit sie fiir das Verstandnis des Geschéftsverlaufs
oder der Lage ,von Bedeutung” sind. Bereits in der Begriin-
dung zum Bilanzrechtsreformgesetz zur Einfithrung von
§ 289 Abs. 3 HGB sei klargestellt worden, dass damit ebenfalls
die Wesentlichkeit gemeint sei.”

Die bereits seit Dezember 2004 geltende ,Wesentlichkeits-
formel” des § 289 Abs. 3 HGB soll nach dem Willen des Gesetz-
gebers in § 289c Abs. 3 HGB in der Weise iibernommen und
modifiziert werden, dass die Angabe zugleich (.sowie®) auch
fiir das Verstandnis der Auswirkungen der Geschéftstatigkeit
auf nichtfinanzielle Belange erforderlich sein muss. Damit
reicht es nicht aus, dass die nichtfinanzielle Information nur
fiir das Verstandnis von Lage und Entwicklung des betroffenen
Unternehmens, nicht aber auch fiir die Auswirkungen sei-
ner Geschéftstatigkeit erforderlich ist. Denn solche Angaben
miissen schon heute im Lagebericht nach § 289 Abs. 3 HGB im
Zusammenhang mit nichtfinanziellen Leistungsindikatoren
enthalten sein.

Die Bundesregierung ging in ihrem Gesetzesentwurf davon
aus, dass in vielen Féllen beide Voraussetzungen dennoch
gleichermaflen erfiillt sind.?® So diirften z.B. ressourcenwirk-
same Entwicklungen nicht nur Umwelt oder Arbeitnehmer
und Arbeitnehmerinnen, sondern zugleich auch die kiinftige

24 EuGH vom 13.12.2018 — Rs. C-385/17, Hein, R$1293955, Rn. 56 unter Hinweis auf die st. Rspr.
(vom 06.03.2007 — Rs. (-292/04, RS0848097, Rn. 34; vom 22.09.2016 — Rs. C-110/15, Rn. 59).

25 So ausdriicklich RegE CSR-RUG, BT-Drucks. 18/9982 S. 48.

26  Gesetz zur Einfiihrung internationaler Rechnungslegungsstandards und zur Sicherung der Qua-
litét der Abschlusspriifung (Bilanzrechtsreformgesetz — BilReG) vom 04.12.2004, BGBI. | 2004
S.3166; vgl. RegE zum Bilanzrechtsreformgesetz, BT-Drucks. 15/3419.

27 Vgl. RegE CSR-RUG, BT-Drucks. 18/9982 S. 48 zu § 289c HGB-E unter Hinweis auf RegE BilReG,
BT-Drucks. 15/3419 S. 31 zu § 289 Abs. 3 HGB-E; vgl. in diesem Sinne ebenso die Begriindung
des RegE zu § 289 Abs. 3 Nr. 3 HGB-E, BT-Drucks. 18/9982 S. 50 f.

28 RegE CSR-RUG, BT-Drucks. 18/9982 S. 49 zu § 289¢ HGB-E.

203



Aufsatze Konzernrecht

Entwicklung des betroffenen Unternehmens selbst betreffen.
Andauernde schwere Menschenrechtsverletzungen, die durch
die Geschéftstétigkeit des Unternehmens gefordert wiirden,
diirften das Risiko eines gravierenden Imageverlusts und
von Absatzeinbriichen beinhalten, die Auswirkungen auf das
Geschiftsmodell haben kénnten.

In der Literatur werden insoweit unterschiedliche Anséatze
verfolgt, wobei derzeit offen ist, ob dies letztlich auch zu unter-
schiedlichen Ergebnissen bei der Beurteilung der Erforderlich-
keit fiihren kann. Uberzeugend erscheint die Auffassung von
Biirkle,” der Art. 291 der unionsrechtlichen Verordnung Sol-
vency II/Solvabilitét II* entsprechend heranzieht. Dort seien
~wesentlich® im Hinblick auf die im Bericht iiber Solvabilitat
und Finanzlage zu veroffentlichenden Informationen solche,
deren Fehlen oder deren Fehlerhaftigkeit den Entscheidungs-
prozess oder das Urteil der Nutzer des Dokuments einschlief3-
lich der Aufsichtsbehorden beeinflussen kénnten.

Fiir diese eigenstandige unionsrechtliche Begriffsbestimmung
der Wesentlichkeit von Informationen spricht auch der Erwa-
gungsgrund 1 Satz 3 der Verordnung Solvency I1/Solvabilitét II:
»Bei der Anwendung der in dieser Verordnung festgelegten
Anforderungen sollten Informationen als wesentlich betrach-
tet werden, wenn sie den Entscheidungsprozess oder das
Urteil ihrer Adressaten beeinflussen konnten.” Auch die EU-
Kommission diirfte die Erforderlichkeit oder Wesentlichkeit
nichtfinanzieller Informationen entsprechend verstehen, wie
die Uberschrift (,Ausrichtung auf die Interessentriiger”) und
ihre Ausfithrungen zu Nr. 3.5 ihrer Leitlinien fiir die Bericht-
erstattung iiber nichtfinanzielle Informationen nahelegen.”
Ebenso scheint die Bundesregierung im RegE des CSR-RUG
von einem solchen Verstdandnis ausgegangen zu sein.*

Die Wesentlichkeit ist danach aus der Perspektive der Adres-
saten der Offenlegung zu beurteilen. Vermieden werden sollen
defizitdre oder falsche Informationen, die fiir die Adressaten in
der jeweiligen Situation zu fehlerhaften Annahmen und dar-
aus abgeleiteten unzutreffenden Schlussfolgerungen fiihren.
Nach Erwagungsgrund 8 der CSR-Richtlinie 2014/95/EU sol-
len gleichwohl jedoch nur Risiken mit sehr wahrscheinlich
schwerwiegenden Auswirkungen und solche berichtspflichtig
sein, bei denen die Informationsbeschaffung fiir Unternehmen
und Geschiftspartner nicht unverhéltnismafig ist.*® Daraus
folgt nach der bisher tiberwiegenden Meinung in der Literatur
zu § 289c¢ Abs. 3 Satz 1 HGB, dass die erforderlichen Einzelan-
gaben zu den relevanten Belangen anhand einer zweistufigen
Wesentlichkeitsbeurteilung zu bestimmen sind. Angaben sol-
len nur gemacht werden miissen, wenn sie sowohl fiir das Ver-
standnis des Geschéftsverlaufs, des Geschéftsergebnisses und
der Lage des Unternehmens (Voraussetzung 1) als auch fiir
das Verstdndnis der Auswirkungen der Geschiftstatigkeit des
Unternehmens auf die nichtfinanziellen Aspekte (Vorausset-
zung 2) erforderlich sind. Die erstgenannte Voraussetzung ent-
spricht dabei der bisherigen Voraussetzung fiir die nichtfinan-
zielle Berichterstattung nach § 289 Abs. 3 HGB. Im Vergleich

29  Biirkle, VersR 2017 S. 717 (721).

30 Delegierte Verordnung (EU) 2015/35 der Kommission vom 10.10.2014 zur Erganzung der
RL 2009/138/EG des Europdischen Parlaments und des Rates betreffend die Aufnahme und
Ausiibung der Versicherungs- und der Riickversicherungstétigkeit (Solvabilitat 1), AbIEU 2015
Nr. L12/15.20.

31 Siehe Mitteilung der Kommission 2017/ 215/01, a.a.0. (Fn. 9), Nr. 3.5, S.9.

32 Siehe BT-Drucks. 18/9982 S. 50 zu § 289¢ Abs. 3 Nr. 3 HGB-E.

33 Siehe Erwdgungsgrund 8 CSR-Richtlinie 2014/95/EU; ebenso RegE CSR-RUG, BT-Drucks.
18/9982 5. 50 zu § 289¢ Abs. 3 Nr. 3 HGB-E; vgl. auch Kajiiter DB 2017 . 617.
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zur bisherigen Berichterstattung nach § 289 Abs. 3 HGB sind
die neu eingefiihrten Angaben deshalb in einem eingeschrank-
ten Maf berichtspflichtig. Nach dem Gesetzeswortlaut stellen
die Angabepflichten nach § 289¢ Abs. 3 HGB damit lediglich
eine Teilmenge der bislang im Rahmen der einzubeziehenden
nichtfinanziellen Leistungsindikatoren zu berichtenden The-
men dar.* LU. ist grds. davon auszugehen, dass Informationen,
die fiir das Verstandnis der Auswirkungen der Geschaftsta-
tigkeit auf nichtfinanzielle Aspekte von Bedeutung sind, auch
fiir das Verstandnis der Lage und der Entwicklung des Unter-
nehmens wesentlich sein werden.* Insoweit hat die Auslegung
des Begriffs ,Lage des Unternehmens" fiir die Beurteilung der
Bedeutung nichtfinanzieller Informationen zumindest auch
zukunftsgerichtet und damit unter Einbeziehung der Entwick-
lung des Unternehmens i.S.d. kiinftigen Lage zu erfolgen.

2. Compliance

Zum Verhiltnis des CSR-Regelwerks zur Compliance-Verant-
wortung wird die Frage aufgeworfen, ob unternehmerische
Verantwortung iiber Compliance, d.h. die Pflicht zur Einhal-
tung geltenden Rechts, hinausgehen muss oder ob es in hoch-
entwickelten und regulierten Staaten, wie in Deutschland mit
detaillierter Arbeits-, Umwelt- und Sozialgesetzgebung, nicht
ausreicht, sich strikt compliant, also regelkonform, zu verhal-
ten.* Die CSR-Normgeber sind offenbar davon ausgegangen,
dass Corporate Social Responsibility eine iiber die Compli-
ance hinausgehende Verantwortung entwickeln soll, die aus
unternehmerischer Sicht schlagwortartig mit der erweiterten
Dimension des ,social license to operate” beschrieben werden
kann, die iiber die . legal license to operate” hinausgehen soll.”
Besonders deutlich wird dies, wenn die CSR-Richtlinie und das
CSR-RUG die Verantwortung bis in die Liefer- oder Wertschop-
fungskette ausdehnen und die Frage der Beherrschbarkeit
durch die verpflichteten Unternehmen erst im Rahmen einer
VerhiiltnisméBigkeitspriifung beantworten. L.U. ist die eher
rechtspolitische Abgrenzungsfrage jedenfalls fiir die von der
CSR-Berichtspflicht erfassten Unternehmen praktisch ,iiber-
holt” und obsolet. Mit der CSR-Richtlinie und deren Umset-
zung durch das CSR-RUG gehort die CSR-Berichterstattung
inzwischen in ihrem Kern als verbindliches Gesetzesrecht zur
Compliance. Das gilt zwar nicht fiir ,Zulieferer”, die sich aber
durch die Einbeziehung der Liefer- oder Wertschopfungskette
in die Berichtspflicht mittelbar und deshalb kiinftig auch fak-
tisch einer ,freiwilligen® CSR-Priifung werden unterziehen
miissen.®

3. Nutzung von Rahmenwerken und Beachtung von Stan-
dardsetzungen in betriebswirtschaftlichen Regelwerken
Sofern zur Erstellung der Erkldrung internationale, euro-
péische oder nationale Rahmenwerke verwendet werden,
sind diese nach § 289d HGB anzugeben. Dazu enthalt das
CSR-RUG eine ,.apply or explain®-Klausel, nach der entweder
anzugeben ist, welches Rahmenwerk verwendet wurde oder

34 Vgl. Winkeljohann/Schéfer, Beck'scher Bilanz-Komm., 11. Aufl. 2018, § 289c HGB Rn. 30 ff. unter
Hinweis auf Kajiiter, DB 2017 S. 621; AKIR, DB 2018 S. 2253 (2258 .).

35 Vgl. Winkeljohann/Schifer, a.a.0. (Fn. 34), unter Hinweis auf BT-Drucks. 18/9982 S. 48 f; Bldink/
Halbleib, DK 2017 S. 186; Richter/Johne/Kdnig, WPg 2017 S. 568.

36  So SpieBhofer, NZG 2018 S. 441.

37 Vgl. SpieBhofer, NZG 2018 S. 441.

38  Obsich die Erwartungen in Bezug auf Beschrénkungen fiir kleinere und mittlere Zulieferer fak-
tisch verwirklichen lassen, darf bezweifelt werden; vgl. aber anders Regk (SR-RUG, BT-Drucks.
18/99825.2.
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weshalb das Unternehmen auf eine Verwendung verzichtet
hat. So wurde z.B. bei der Entwicklung der Mustervorlage
des DSGYV fiir Sparkassen auf die Anschlussfihigkeit an
den seinerzeit geltenden GRI-Standard sowie die mogliche
Abgabe einer Erkldrung gem. DNK geachtet. Auch einige
weitere berichtspflichtige Unternehmen stiitzen sich auf den
DNK und seine 20 DNK-Kriterien mit branchenspezifischen
Erganzungen.” Der Rat fiir Nachhaltige Entwicklung (RNE)
wirbt im Internet damit, dass die DNK-Erklarung als nicht-
finanzielle Erklarung zur Erfillung der CSR-Berichtspflicht
genutzt werden kann.®

Auch bei Verwendung von betriebswirtschaftlichen Regel-
werken zur Nachhaltigkeitsberichterstattung und deren
Deklaration konnen sich aus den Regelwerken zur Rech-
nungslegung zumindest faktische Anpassungszwénge zur
Qualitat von nichtfinanziellen Erklarungen ergeben, obwohl
solche Regelwerke grds. einen unverbindlichen Charakter
haben. Gleichwohl kdnnen einzelne Regeln jedenfalls dann
sogar eine Haftung von Organmitgliedern begriinden, wenn
sie in der Betriebswirtschaftslehre als gesichert gelten, sich in
der Praxis bewahrt haben und auch im Einzelfall angemessen
sind.* Das konnte etwa auch fiir den Deutschen Rechnungs-
legungs-Anderungsstandard Nr. 8 (E-DRAS 8 — Anderungen
des DRS 20-Konzernlageberichts)* gelten. Dieser bezieht sich
zwar auf Konzernlageberichte, gibt aber doch prazise vor, wie
nichtfinanzielle Berichte auszusehen haben.

4. Leitlinien der EU-Kommission fiir die Berichterstattung
iber nichtfinanzielle Informationen®

Eine weitergehende und umfassendere Bedeutung kommt
den von der EU-Kommission im Juli 2017 nach Art. 2
Abs. 1 CSR-RL 2014/95/EU erlassenen ,unverbindlichen Leit-
linien zur Methode der Berichterstattung tiber nichtfinanzielle
Informationen™ zu. Die geltende Fassung stiitzt sich auf ins-
gesamt 21 nationale, EU-basierte und internationale Rahmen-
werke und soll als Orientierungshilfe fiir die Berichterstattung
den Unternehmen relevante, zweckdienliche und vergleichbare
Angaben erleichtern. Insb. weil diese Leitlinien viele konkrete
Beispiele fiir die inhaltliche Ausgestaltung der Berichtspflich-
ten tiber die einzelnen nichtfinanziellen Aspekte enthalten,
aus denen sich die Erwartungen der EU-Kommission ableiten
lassen, werden sie trotz ihrer Unverbindlichkeit gleichsam
.durch die Hintertiir" doch zu einem echten Leitfaden, an den
sich viele Bilanzierende anlehnen werden.*

Die Ansicht von Mock,* dass die Leitlinien keine rechtlichen
Konsequenzen nach sich ziehen, obwohl sie nach Umfang und
Inhalt teilweise tiber die Vorgaben des CSR-RUG hinausgin-
gen, trifft nicht zu und wire im Hinblick auf die Pflicht zu
einer unionsrechtskonformen Berichterstattung alarmierend.
Wegen der Risiken eines fehlerhaften CSR-Berichts liegt es

39 Vgl. Auswertung zu DNK-Nutzung 2017; s.u. https://www.deutscher-nachhaltigkeitskodex.de.

40  Vgl. DNK unter http://hbfm.link/4976 (Abruf: 25.04.2019):,Die DNK-Erklérung kann als nichtfinan-
zielle Erkldrung zur Erfiillung der CSR-Berichtspflicht genutzt werden.” sowie unter http://hbfm.
link/4977 (Abruf: 25.04.2019):,,. ... So stellen wir sicher, dass die Mindestanforderungen der Nach-
haltigkeitsherichterstattung erfiillt sind.”

41 Vgl. Grigoleit/Tomasic, in: Grigoleit (Hrsg.), 1. Aufl. 2013, § 93 AktG Rn. 41.

42 E-DRAS 8 — Ainderungen des DRS 20-Konzernlagebericht, s.u. http://hbfm.link/4978 (Abruf:
25.04.2019).

43 Siehe Mitteilung der Kommission 2017/C 215/01, a.a.0. (Fn. 9).

44 Siehe Mitteilung der Kommission 2017/C 215/01, a.a.0. (Fn. 9), S. 2, vorletzter Absatz.

45 Boecker/Zwirner, BB 2017 S. 2155 (2156).

46  Mock, DB 2017S. 2144 (2147).
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bereits im Ausgangspunkt naher, die Leitlinien trotz ihrer
formellen Unverbindlichkeit als fachlich fundierte Hinweise
der EU-Kommission zu nutzen und zu beachten, zumal und
gerade weil sie auf der Grundlage von Art. 2 CSR-Richtlinie zur
Konkretisierung einer richtlinienkonformen CSR-Berichts-
pflicht ergangen sind. In der Literatur ist von anderer Seite?
zutreffend darauf hingewiesen worden, dass Art. 2 CSR-
Richtlinie die EU-Kommission nicht umsonst verpflichtet,
ergianzende Leitlinien zur Methode der Berichterstattung
tiber die nichtfinanziellen Informationen und die wichtigsten
Leistungsindikatoren zu veroffentlichen. Auflerdem bedeutet
die Unverbindlichkeit aus der Sicht der Kommission und der
Richtlinie dem Inhalt nach in erster Linie, dass es den berichts-
pflichtigen Unternehmen ohne Abstriche an den verbindli-
chen (Richtlinien- und Gesetzes-)Vorgaben freistehen soll,
jenseits der Leitlinien ,allgemein anerkannte, hochwertige
Rahmenwerke fiir die Berichterstattung zugrunde zu legen,
die den Vorgaben in Teilen oder vollstindig entsprechen”.*
Die Leitlinien wollen und sollen die Unternehmen ermutigen,
~die ithnen durch die Richtlinie gewdhrte Flexibilitdt bei der
Offenlegung ihrer nichtfinanziellen Informationen zu nutzen”
und ,der Entwicklung innovativer Berichterstattungslosun-
gen nicht im Wege [zu] stehen”. Mit diesem Inhalt schaffen die
Leitlinien auch keine neuen rechtlichen Verpflichtungen, wie
die Kommission an anderer Stelle betont.”

Aus unionsrechtlicher Sicht sind derartige norminterpre-
tierende Leitlinien der Kommission trotz ihrer formellen
Unverbindlichkeit indes auch nicht rechtlich bedeutungslos.
Sie stellen, obwohl sie den EuGH nicht binden, nach dessen
Rspr. gleichwohl eine ,niitzliche Anregung” zur Auslegung dar
und als solche eine fiir den EuGH (und damit zugleich fiir alle
Gerichte) relevante Rechtserkenntnisquelle.® Dariiber hinaus
wird in der europarechtlichen Literatur unter Berufung auf die
Rspr. des EuGH schon seit Langerem auch eine ,, unionsemp-
Sfehlungskonforme® Auslegung des nationalen Rechts in Bezug
auf formell nicht bindendes Unionsrecht gefordert, die den
Rechtsanwender zwar nicht zu einer strikten Befolgung, wohl
aber zur Befassung und Erwagung verpflichtet.”

Die Richtlinien sind demnach ein wichtiges Hilfs- und
Erkenntnismittel fiir die CSR-Berichterstattung und deren
weitere Entwicklung. Die Bedeutung der Leitlinien fiir eine
unionsrechtskonforme CSR-Berichterstattung bringt die
Kommission schliefSlich zusatzlich bei der Umschreibung
ihrer Zweckbestimmung als ,,bewdhrtes Verfahren®zum Aus-
druck.” Diese Selbsteinschiatzung steht zwar in einem gewis-
sen Widerspruch zu dem nur drei Absétze zuvor als ,wichtig”
bezeichneten Hinweis der Kommission auf die Unverbindlich-
keit der Leitlinien auch fiir alle Anwender und zu der Aussage,
es handle sich bei diesem Dokument nicht um einen techni-

47  Biirkle, VersR 2017 5. 717.

48  Siehe Mitteilung der Kommission 2017/C 215/01, a.a.0. (Fn.9), S. 3.

49  Siehe Mitteilung der Kommission 2017/C215/01, a.a.0. (Fn. 9), S. 4.

50  Zutreffend Biirkle, VersR 2017 S. 717 (720) mit Hinweis auf EuGH vom 17.03.2016 — Rs. (-286/14,
Rn. 43 zur Reichweite einer Ermdchtigung der Kommission zum Erlass delegierter Rechts-
akte unter Hinweis auf weitere Urteile (vom 07.03.2002 — Rs. C-310/99, Italien/Kommission,
EU:(:2002:143 = RS0846156, Rn. 52; vom 06.10.2015 — Rs. (-508/14, T-Mobile Czech Republic
und Vodafone Czech Republic, EU:(:2015:657, Rn. 42); vgl. ebenso Schwarze, EuR 2011 S. 3 und
7, m.w.N.

51 Ganswein, Der Grundsatz unionsrechtskonformer Auslegung nationalen Rechts, 2009, S. 91 ff.
unter Hinweis auf EuGH vom 13.12.1989 — Rs. € 322/88, Grimaldi, EU:(:1989:646, Rn. 18; vgl.
dhnlich auch Schwarze, EuR 2011S. 3 und 7, m.w.N. aus der Rspr. des EuGH.

52 Siehe Mitteilung der Kommission 2017/ 215/01, a.a.0. (Fn. 9), S. 4 (zu 2.in Abs. 3).
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schen Standard.® Gleichwohl kann sie unschwer als De-facto-
Standardi.S.e. ,Best Practice” verstanden oder auch so gelesen
werden, dass nach Auffassung der Kommission regelmaig
erst die Beachtung dieser Leitlinien eine richtlinienkonforme
Berichterstattung gewihrleistet.

Durch die Fortschreibung der Leitlinien* sind weitere Konkre-
tisierungen und Impulse iiber die bisher bereits (unter 3.1 bis
3.6 der Leitlinien) benannten sechs allgemeinen ,wichtigste[n]
Grundsatze™ hinaus zu erwarten.

5. Inhaltliche Priifung von Vorstand und Aufsichtsrat der AG
Auch wenn im Ansatz Einigkeit besteht, dass eine inhalt-
liche Priifung der nichtfinanziellen Erkldrungen vor ihrer
Veroffentlichung als Teil des (Konzern-)Lageberichts oder als
gesonderter nichtfinanzieller (Konzern-)Bericht auflerhalb
des Lageberichts gesetzlich bisher nicht verbindlich vorge-
schrieben ist, erscheint es angesichts der Haftungs- und Sank-
tionsrisiken bei nicht gesetzesgeméfler Berichterstattung
riskant, von einer inhaltlichen Priifung Abstand zu nehmen.
Die DAX-Unternehmen lassen inzwischen fast alle ihre Nach-
haltigkeitsberichterstattung inhaltlich priifen,’® aber bisher
auch nicht alle und i.U. wohl allenfalls wenige der sonst nach
dem CSR-RUG berichtspflichtigen Unternehmen.

Bei einer berichtspflichtigen AG ist die Nachhaltigkeits-
berichterstattung nach dem CSR-RUG und deren auch
inhaltliche Verantwortung zunéachst Sache des Vorstands.
Das ist unstreitig und folgt aus der Aufgabe und Pflicht des
Vorstands zur verantwortlichen Leitung der Gesellschaft
(§76 Abs. 1, § 170 Abs. 1 AktG). Dem Aufsichtsrat ist in Ergan-
zung seiner Rechnungslegungspriifung nach dem Gesetz
ausdriicklich die Priifung der nichtfinanziellen Erklarungen
und gesonderten nichtfinanziellen Berichte auf ihre Recht-,
Ordnungs- und ZweckméfSigkeit hin auferlegt (§ 171 Abs. 1
Satz 4 AktG). Deren inhaltliche Richtigkeit ist indes nach
§ 317 Abs. 2 Satz 4 HGB gerade nicht Teil der gesetzlichen
Abschlusspriifung durch die Abschlusspriifer.”” Sie haben im
Hinblick auf die gesetzlichen Vorgaben fiir die Nachhaltig-
keitsberichterstattung nur zu priifen, ob die nichtfinanzielle
Erkldarung oder der gesonderte nichtfinanzielle Bericht nach
§ 320 Abs. 1 Satz 1 HGB vorgelegt und Angaben zur Diversi-
tat gemacht wurden, nicht aber, ob sie inhaltlich zutreffend
und vollsténdig sind. Letzteres ist jedoch (auch) Aufgabe des
Aufsichtsrats. Das ergibt sich aus § 111 Abs. 2 Satz 4 AktG.
Danach ist der Aufsichtsrat berechtigt,”® externe Hilfe fiir eine
inhaltliche Uberpriifung der nichtfinanziellen Erkldrung oder
des gesonderten nichtfinanziellen Berichts zu beanspruchen,
welche die Abschlusspriifer nicht zu erbringen haben. Diese
Ermachtigung des Aufsichtsrats zur Beiziehung externer Prii-
fungshilfe ist vom Deutschen Bundestag erst im Rahmen der

53  Siehe Mitteilung der Kommission 2017/C 215/01, a.a.0. (Fn. 9), S. 4 (zu 1. letzter Absatz).

54 Siehe Europdische Kommission unter http://hbfm.link/4980 (Abruf: 25.04.2019).

55 Vgl. dazu etwa Scheid/Miiller, Leitlinien der europdischen Kommission zur nichtfinanziellen
Berichterstattung, DStR 2017 S. 2240.

56  Kajiiter/Wirth, DB 2018 S. 1605 (1612); Rieckers, DB 2019 S. 107 (108) mit Hinweis auf eine
geringere Quote der externen Uberpriifung im MDAX nach Fink, KoR 2018 S. 467 (472): 29 von
39 untersuchten Unternehmen (rd. 74%).

57  Entsprechendes gilt nach § 317 Abs. 2 Satz 6 HGB fiir die Diversitatsangaben nach § 289f Abs. 2
und 5 sowie § 315d HGB.

58  Aufsichtsrat als Organ der AG; zu einem ausnahmsweise moglichen Anspruch einzelner Mit-
glieder des Aufsichtsrats auf Beiziehung externen Sachverstands vgl. BGH vom 15.11.1982 —
I ZR 27/82, BGHZ 85 S. 293 = DB 1983 S. 165, juris-Rn. 1 ff., 15 f. (zum Abschlusspriifungs-
bericht).
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Gesetzesberatungen hinzugefiigt worden und mitursachlich
fiir jetzt vorhandene Auslegungszweifel. Sie miissen letztlich
durch die Rspr. geklart werden.

In der Literatur ist angemerkt worden, dass die ,,CSR-Risiken”
(§ 289c Abs. 2 HGB) vom Vorstand in jedem Fall erfasst, syste-
matisiert, bewertet und gesteuert werden miissten. Damit sei
fiir AG ein (umfassendes) CSR-Risiko-Management-System
vorgegeben, das sich ,,schwerlich im Wege der Interpretation
glatten” lasse.” Hennrichs/Poschke® meinen, dass im Regelfall
eine Plausibilitatskontrolle ausreichend sei und der Aufsichts-
rat nur in Ausnahmefillen intensivere Nachforschungen
veranlassen miisse. Entscheidend hierfiir sei, dass die Prii-
fungspflicht der CSR-Berichterstattung keine vergleichbare
zentrale Bedeutung zur Rechnungspriifung habe, die Auf-
sichts- bzw. Verwaltungsratsmitglieder ein hoheres Maf$ an
eigener Sachkunde besitzen wiirden und eine Beteiligung
durch den Abschlusspriifer bzw. die Abschlusspriiferin (nach-
folgend: Abschlusspriifer) ausdriicklich nicht vorgeschrieben
sei, sondern allenfalls freiwillig erfolgen konne.

Die damit insinuierte Herabsetzung der Priifungspflicht des
Aufsichtsrats ist indessen mit dem AktG i.d.F. des CSR-RUG
erst recht kaum vereinbar. Die Aufsichtsratsmitglieder von
AG sind ndmlich schon dem Wortlaut des Gesetzes nach
ausdriicklich verpflichtet, nichtfinanzielle Erklarungen und
Berichte ohne Einschrankung, also umfassend, zu ,prii-
fen” (§ 171 Abs. 1 Satz 1 und 4 AktG), d.h. auf formelle und
materielle RechtmdfSigkeit und Zweckmdfsigkeit. Das ist
aber wiederum, wie dargelegt, gerade nicht Teil der gesetz-
lichen Abschlusspriifung durch die Abschlusspriifer. Sie
haben nur zu priifen, ob die nichtfinanzielle Erkldrung oder
der gesonderte nichtfinanzielle Bericht vorgelegt wurden.
Offensichtlich deshalb ist der Aufsichtsrat berechtigt, eine
~externe inhaltliche Uberpriifung” der Nachhaltigkeitsbe-
richterstattung zu beauftragen. Fiir eine solche Priifung
ist der Abschlusspriifer nach den gesetzlichen Regeln nicht
bestellt und nicht zustandig. Das ist auch von denjenigen
erkannt worden, die dieses Auslegungsergebnis aus Griinden
angeblich mangelnder Praktikabilitat ablehnen und die Prii-
fungsintensitét im Vergleich zur Priifung des Jahresabschlus-
ses herabsetzen.® Sie weisen daraufhin, dass der ,Arbeitskreis
Bilanzrecht der Hochschullehrer Rechtswissenschaft” in
seiner Stellungnahme zum RegE des CSR-RUG® deshalb eine
Streichung der vorgesehenen Priifungspflicht des Aufsichts-
rats nach § 171 Abs. 1 Satz 4 AktG empfohlen habe. Danach
sollte der Aufsichtsrat nur noch fiir eine ,Durchsicht” der
nichtfinanziellen Erklarung bzw. des gesonderten nichtfinan-
ziellen Berichts als Teil seiner allgemeinen Uberwachungs-
pflicht zusténdig sein. Sie miissen aber auch einrdumen, dass
diese Vorschlage im weiteren Gesetzgebungsverfahren nicht
aufgegriffen worden sind.®

Die den Wortlaut abmildernd restriktiv interpretierenden
Autoren berufen sich zur Begriindung auf eine objektiv-
teleologische Auslegung. Nur bei einem solchen Verstandnis
fiige sich die Pflicht zur ,,Priifung” der CSR-Berichterstattung
bruchstiicklos in das System der Corporate Governance der

59 Hommelhoff, NZG 2017 S. 1361 (1363).

60  Hennrichs/Pdschke, NZG 2017 S. 121; Rieckers, DB 2019 S. 107 (108); jew. m.w.N.

61  Hennrichs/Pdschke, NZG 2017 S.121 (123 f.).

62 AKBR (Arbeitskreis Bilanzrecht der Hochschullehrer Rechtswissenschaft), Stellungnahme vom
28.10.2016, S. 3 f, s.u. http://hbfm.link/4981 (Abruf: 25.04.2019).

63 Hennrichs/Pdschke, NZG 2017 S.121 (123 f.).
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AG ein. Die CSR-Berichterstattung unterscheide sich inso-
weit von den tibrigen Rechnungsunterlagen dadurch, als ihr
grds. keine dem Jahres- und Konzernabschluss vergleichbare
zentrale Funktion bei der Uberwachung des Vorstands durch
den Aufsichtsrat zukomme. Die CSR-Informationen seien
zwar Zusatzangaben zur Finanzberichterstattung, fiir die
Leitung und Uberwachung der Gesellschaft, aber eben nur
Zusatzangaben. Das gesteigerte Pflichtenprogramm des Auf-
sichtsrats im Hinblick auf die Rechnungslegungsunterlagen
folge gerade aus der zentralen Bedeutung des Jahres- und
Konzernabschlusses fiir die Uberwachungsaufgabe. Schon
dies spreche dagegen, das Pflichtenprogramm des Auf-
sichtsrats im Hinblick auf die CSR-Berichterstattung tiber
die fiir die Ausiibung der allgemeinen Uberwachungspflicht
geltenden Mafistédbe hinaus anzuheben. Vor allem sei aber
zu beriicksichtigen, dass sich der Aufsichtsrat von priifungs-
pflichtigen AG auf die sachkundige und intensive Priifung
durch den Abschlusspriifer stiitzen konne und solle. Gerade
weil dem Aufsichtsrat die Mittel und in der Tiefe haufig
auch die Sachkunde fehle, bei groferen Gesellschaften und
in komplexen Konzernstrukturen eine eingehende Priifung
der Rechnungslegungsunterlagen durchzufiihren, spiele
der Abschlusspriifer in der Corporate Governance grofSerer
AG eine zentrale Rolle als Partner des Aufsichtsrats. Bei den
Gesellschaften, die der CSR-Berichterstattung unterfielen, sei
dies ausnahmslos der Fall. Bei der Priifung der CSR-Berichte
sei eine solche Zusammenarbeit zwischen Abschlusspriifer
und Aufsichtsrat aber nach dem gesetzlichen Regelfall nicht
vorgesehen, da gem. § 317 Abs. 2 Satz 4 HGB eine inhaltliche
Priifung des CSR-Berichts durch den Abschlusspriifer nicht
vorgeschrieben sei.®

Diese Auslegung wirkt konstruiert und - auch vor dem
Hintergrund der genau hierauf zielenden, aber nicht auf-
gegriffenen Anderungsvorschlige - nicht iiberzeugend. Sie
erklart nicht, weshalb das Tatbestandsmerkmal ,zu priifen”
in § 171 Abs. 1 Satz 1 AktG einen anderen Bedeutungsinhalt
haben soll als im nachfolgenden Satz 4. Auflerdem kann sie
auch wohl kaum erklaren, warum der Aufsichtsrat nach § 111
Abs. 2 Satz 4 AktG ermaichtigt ist, eine externe inhaltliche
Uberpriifung der Nachhaltigkeitsberichterstattung (der
nichtfinanziellen Erkldrung oder des gesonderten nichtfinan-
ziellen Berichts bzw. der nichtfinanziellen Konzernerklarung
oder des gesonderten nichtfinanziellen Konzernberichts) zu
beauftragen, wenn ihm selbst eine solche inhaltliche Priifung
nicht zukommen und obliegen wiirde. Solange der Gesetz-
geber insoweit den Normtext (von § 111 Abs. 2 Satz 4 und/oder
§ 171 Abs. 1 Satz 4 AktG) nicht dndert, wird die Rechtslage
abschliefSend - und wohl erst in ein paar Jahren - hochst-
richterlich vom BGH geklart werden miissen. Eine nur auf
~Durchsicht” beschrankte Priifung des Aufsichtsrats entge-
gen einer nach wortlautorientierter Auslegung naheliegenden
Pflicht zu sorgféltiger und in jedem Fall auch inhaltlicher
Priifung bleibt bis dahin jedenfalls rechtlich riskant.

Letzte Klarheit ldsst sich auch mit einem vertieften Blick auf
die bereits erwdhnte Entstehungsgeschichte des § 111 Abs. 2
Satz 4 AktG nicht gewinnen. Wiahrend der neue § 171 Abs. 1
Satz 4 AktG (Priifungspflicht des Aufsichtsrats auch fiir
gesonderte nichtfinanzielle Berichte) im Bericht des feder-
filhrenden Ausschusses des Deutschen Bundestages fiir

64  Zuallem Hennrichs/Pdschke, NZG 2017 S. 121 (126).
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Recht und Verbraucherschutz zum CSR-RUG unverdndert
blieb, beschloss der Ausschuss zusétzlich die Empfehlung
einer Einfiigung von Satz 4 in § 111 Abs. 2 AktG (Erméch-
tigung des Aufsichtsrats zur Beauftragung einer externen
Priifung).® Hierzu ist im Ausschussbericht mitgeteilt, damit
werde die Anregung eines Sachverstandigen in der Anho-
rung aufgegriffen, dem Aufsichtsrat neben der in § 111 Abs. 2
Satz 3 AktG geregelten Befugnis, dem Abschlusspriifer den
Priifungsauftrag fiir den Jahres- und den Konzernabschluss
zu erteilen, auch das Recht einzurdumen, eine freiwillige
inhaltliche Uberpriifung der nichtfinanziellen Erklirung
oder des gesonderten nichtfinanziellen Berichts zu beauf-
tragen. Der Ausschuss halte das fiir erforderlich, weil damit
der Aufsichtsrat seine eigene Pflicht zur Priifung der nichtfi-
nanziellen Berichterstattung (§ 171 Abs. 1 HGB) sachgerecht
erfiillen konne.* Das spricht zunéchst fiir eine Bekréftigung
der umfassenden Priifungspflicht des Aufsichtsrats. Die dazu
weiter gegebenen Erklarungen sind jedoch weniger klar und
beziehen sich nur darauf, dass auch nach der Einfiigung des
§ 111 Abs. 2 Satz 4 AktG keine Pflicht zur Beauftragung einer
externen Priifung bestehe.” Dass mit der Einfiigung des § 111
Abs. 2 Satz 4 AktG - bei einer objektivierenden Auslegung —
moglicherweise gerade erst oder sogar viel eher unterstrichen
wird, dass der Aufsichtsrat den nichtfinanziellen Bericht
inhaltlich umfassend zu priifen hat, scheint letztlich entwe-
der keine Rolle gespielt zu haben oder nicht gesehen worden
zu sein.

Im Hinblick auf diese Rechtslage und die fortbestehenden
Auslegungszweifel ist es fiir die berichtspflichtigen AG bzw.
fiir ihre Aufsichtsrate im Ergebnis nicht zu empfehlen, eine
eigene inhaltliche Priifung des CSR-Berichts trotz Fehlens
einer ausdriicklichen gesetzlichen Pflicht zu unterlassen.

6. Gesetzeskonforme Berichterstattung, externe inhaltliche
und juristische Priifung
a) Berichterstattung in Anlehnung an den Deutschen Nachhaltig-
keitskodex (DNK)
Die Berichterstattung in Anlehnung an den DNK allein (sog.
DNK-Erklirung oder DNK-Entsprechenserkldrung zu den
20 DNK-Kriterien) reicht zur Erfiillung der CSR-Berichtspflicht
ohne weitergehende inhaltliche Priifung offenkundig nicht
aus. Das DNK-Biiro des Rates fiir Nachhaltige Entwicklung
(RNE) bestatigt mit seinem ,,Haken"-Signet zu der online
eingereichten nichtfinanziellen Erklarung (mit dem Zusatz
serstellt nach CSR-RUG®)® ausdriicklich nur die ,formelle”
oder ,formale” Ubereinstimmung der im Internet erstellten
und eingereichten Erklarung mit den Kriterien des DNK. In
der aktuellen Broschiire ,Deutscher Nachhaltigkeitskodex -
MafSstab fiir nachhaltiges Wirtschaften® heifst es hierzu wort-
lich® (Hervorhebung nur hier):
... ist darauf hinzuweisen, dass sich die bereits in der Vergangen-
heit angebotene Uberpriifung einer DNK-Entsprechenserklarung
durch das DNK-Biiro ausschlieSlich auf die formellen Anforderun-

65  Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz u.a. zum
RegE CSR-RUG, BT-Drucks. 18/11450'S. 34 (zu Art. 8 Nr. T RegE (SR-RUG).

66 Vgl Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz u.a.
zum RegE CSR-RUG, BT-Drucks. 18/11450'S. 47 (zu Art. 8 Nr. 1 RegE CSR-RUG).

67  Vgl. Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz u.a.
zum RegE CSR-RUG, BT-Drucks. 18/11450S. 47 (zu Art. 8 Nr. 1 RegE CSR-RUG).

68  Vgl. DNK unter http://hbfm.link/4976 (Abruf: 25.04.2019).

69  Vgl. DNK, Broschiire,,Der Deutsche Nachhaltigkeitskodex — MaRstab fiir nachhaltiges Wirtschaf-
ten”, 4. Aufl. 2017, S. 25, s.u. http://hbfm.link/4982 (Abruf: 25.04.2019).
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gen des DNK bezieht und vor allem der prozessualen Unterstiitzung
der Berichtersteller dient. Sie beinhaltet keinerlei Priifung in Bezug
auf die gesetzlichen Anforderungen an eine nichtfinanzielle (Kon-
zern-)Erklarung oder einen nichtfinanziellen (Konzern-)Bericht.
Das DNK-Biiro wird weiterhin diese formelle Uberpriifung auf
DNK-Konformitdt anbieten, ibernimmt jedoch keinerlei Haftung
fiir die Qualitdt, Vollstédndigkeit, Aktualitét und Korrektheit der in
den Entsprechenserkldrungen enthaltenen Informationen und
die Erfiillung der rechtlichen Anforderungen der Berichtspflicht
nach dem CSR-RUG. Die Verantwortung fiir die Richtigkeit und
Qualitét der nichtfinanziellen Erkldrungen und Berichte und die Er-
fiillung der gesetzlichen Anforderungen nach dem CSR-RUG liegen
ausschlief3lich bei den Unternehmen.”
Auf der Webseite des DNK wird diese Erkldrung noch durch
den (zutreffenden) Zusatz verstarkt, die angebotene formale
Uberpriifung einer DNK-Erkldrung ,beinhaltet keinerlei
inhaltliche Priifung ... und stellt somit keine juristische Prii-
fung dar®™
Eine strikt am rechtlich allein maf’geblichen Inhalt des CSR-
RUG orientierte Uberpriifung findet mithin erkliartermafen
nicht statt, sondern nur eine ,formale Durchsicht™" durch
das DNK-Biiro. Ebenso wenig enthélt die DNK-Entsprechens-
erklirung eine materielle (inhaltliche) Uberpriifung der
Richtigkeit oder auch nur der Plausibilitédt der online angege-
benen und nicht angegebenen Fakten. Erst recht beinhaltet
sie keine juristische Priifung, die dem DNK-Biiro i.U. nach
dem Rechtsdienstleistungsgesetz auch nicht gestattet wére
(s. dazu naher anschliefSend unter b)). Der Rat fiir Nachhaltige
Entwicklung (RNE) erldutert vielmehr zu Recht die auch hier
vertretene Bewertung der Rechtslage zur gesetzeskonformen
Erfallung der Berichtspflicht wie folgt (Hervorhebung nur
hier):”
LEntsprechend der Verantwortung fiir die Finanzberichterstattung
ist der Vorstand fiir die Erstellung der nichtfinanziellen Erkldrung
bzw. des Berichts verantwortlich und hat diesen dem Aufsichtsrat
gem. § 170 Abs. 1 Satz 2 AktG vorzulegen. Die inhaltliche Prii-
fung der nichtfinanziellen Erkldrung bzw. des nichtfinanziellen
Berichts obliegt dem Aufsichtsrat gem. & 171 AktG. Das Ergebnis
dieser Priifung hat der Aufsichtsrat schriftlich an die Hauptver-
sammlung zu berichten (§ 171 Abs. 2 AktG). § 111 Abs. 2 Satz 4
AktG sieht dariiber hinaus vor, dass der Aufsichtsrat eine externe
inhaltliche Uberpriifung beauftragen kann. Der Abschlusspriifer
priift ndmlich grds. nach § 317 Abs. 2 Satz 4 HGB nur, ob die nichtfi-
nanzielle (Konzern-)Erkldrung oder der gesonderte nichtfinanzielle
(Konzern-)Bericht vorgelegt wurde."
Im Ergebnis ist es danach kaum vorstellbar, dass der iiber
die Rechtslage informierte Aufsichtsrat einer berichtspflich-
tigen AG die nichtfinanzielle Erklarung nach § 171 Abs. 1
Satz 4 AktG inhaltlich (mit-)verantworten kann, ohne
regelméfSig die ihm nach § 111 Abs. 2 Satz 4 AktG eroffnete
externe inhaltliche Uberpriifung zu veranlassen. Ohne eigene
inhaltliche Priifung besteht fiir Aufsichtsriate und ihre Mit-
glieder zumindest das ernsthafte Risiko, sich bei ungepriift
fehlerhafter Berichterstattung — neben der Inkaufnahme der
Gefahr von Image- und Reputationsverlusten fiir das Unter-
nehmen und seine Organe — Schadensersatzanspriichen
und Sanktionsverfahren nach weitreichenden Straf- und

70  Vgl. DNK, zu Erstellung und Priifung von nichtfinanziellen Erklarungen/Berichten”, s.u. http://
hbfm.link/4983 (Abruf: 25.04.2019).

71 Vgl. DNK, zu,Prozessempfehlung”: s.u. http://hbfm.link/4983 (Abruf: 25.04.2019).

72 DNK-Broschiire, a.a.0. (Fn. 69), S. 25 und DNK, a.a.0. (Fn. 70, 71).
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BufSgeldbestimmungen auszusetzen. Dem Aufsichtsrat einer
berichtspflichtigen AG ist daher grds. anzuraten, fiir seinen
Bericht an die Hauptversammlung eine externe inhaltliche
Priifung der Erklarung zum Lagebericht oder eines gesonder-
ten nichtfinanziellen Berichts nach § 111 Abs. 2 Satz 4 AktG
zu beauftragen und einzuholen.

b) Externe inhaltliche und juristische Priifung nach dem Rechts-
dienstleistungsgesetz
Die externe inhaltliche Priifung der nichtfinanziellen Erklé-
rung zum Lagebericht oder eines separaten nichtfinanziellen
Berichts nach § 111 Abs. 2 Satz 4 AktG hat sich nicht nur
auf die Nachpriifung der ordnungsgeméafSen Erhebung und
Angabe aller erforderlichen Tatsachen, Informationen und
Belege einschliefSlich deren Validitidt und Anschlussfahigkeit
(am besten an die oben zitierten EU-Leitlinien zur Methodik
der CSR-Berichterstattung) zu erstrecken. Sie erfordert dabei
auch die Beurteilung von Rechtsfragen einschliefilich der
zugrunde liegenden Sachverhaltskomplexe fiir das jewei-
lige Unternehmen (z.B. bei den Arbeitnehmerbelangen zur
Gleichbehandlung von Frauen nach dem Allgemeinen Gleich-
behandlungsgesetz und dem Entgelttransparenzgesetz oder
bei den Menschenrechten auch in Bezug auf die Liefer- und
Dienstleistungskette).
Insoweit ist bisher nicht geklart, ob eine (bei DAX-Unterneh-
men bereits praktizierte)” inhaltliche Priifung nichtfinanzi-
eller Erkldrungen mit Erteilung eines Bestatigungsvermerks,
dass die einschlagigen Vorschriften beachtet wurden, von
Rechts wegen iiberhaupt durch Wirtschaftspriifer/-innen
(WP) erfolgen darf, weil und soweit sie die juristische Kld-
rung von Rechtsbegriffen und Rechtsfragen sowie die recht-
liche Subsumtion im Einzelfall (etwa im Zusammenhang mit
~Arbeitnehmerbelangen®, ,Korruption®, .Menschenrechten®)
voraussetzt. Dazu zéhlt nicht zuletzt auch die Priifung, ob alle
rechtlichen Anforderungen des CSR-Regelwerks hinsichtlich
der Berichtspflicht im jeweiligen Einzelfall erfiillt sind. Auch
das verlangt rechtliche Subsumtionen mit Sachverhalts-
bewertungen in jedem Einzelfall (einschliefdlich dazu, ob der
Grundsatz ,comply or explain” liickenlos und gesetzeskon-
form eingehalten wird). Damit wird eine Rechtsdienstleistung
nach § 2 Abs. 1 RDG™erbracht, die einer gesetzlichen Befugnis
bedarf. Hieran diirfte es fiir WP auflerhalb ihrer gesetzlichen
Prifungspflichten, welche die CSR-Berichterstattung nach
§ 317 Abs. 2 Satz 4 und 6 HGB inhaltlich gerade nicht erfasst,”
fehlen. Das iibergehen Stellungnahmen zur besonderen Qua-
lifikation von WP fiir die inhaltliche Priifung der Nachhaltig-
keitsberichterstattung.”

73 Kajiiter/Wirth, DB 2018 S. 1605 (1612), wonach fiir 2017 von 27 berichtenden DAX-Unterneh-
men 26 ihre nichtfinanzielle Berichterstattung inhaltlich haben priifen lassen.

74 RDG vom 12.12.2007 (BGBI. 1 2007 S. 2840), zuletzt geandert durch Art. 6 des Gesetzes vom
12.05.2017 (BGBI. 12017 S.1121). § 2 Abs. T RDG lautet:,Rechtsdienstleistung ist jede Tatigkeit
in konkreten fremden Angelegenheiten, sobald sie eine rechtliche Priifung des Einzelfalls erfor-
dert”

75 Vgl.§317 Abs. 2 Satz 4 HGB, der zugleich den gesetzlichen Rahmen der Priifung und Testierung
gem. § 322 Abs. 6 HGB begrenzt. Deshalb lasst sich aus § 322 Abs. 6 Satz 1 HGB keine Befugnis
entnehmen, im Rahmen der Beurteilung, ob die gesetzlichen Vorschriften zur Aufstellung von
Lageberichten oder der Konzernlageberichten beachtet wurden, auch darin integriert abgege-
bene nichtfinanzielle Erklarungen zu priifen und zu testieren.

76  Siehe etwa Durchschein/Haller, DB 2018 S. 1869 (1873); Bocking/Althoff, DK 2017 S. 246 (251)
unter Hinweis auf Erfahrungen von Abschlusspriifern zu § 289 Abs. 3 HGB; differenzierter Schos-
tok, Konzeptionelle Vorschlage fiir eine kontinuierliche Nachhaltigkeitsherichterstattung, 2017,
Rn. 10, s.u. http://hbfm.link/4984 (Abruf: 25.04.2019).
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Eine spezialgesetzliche weite Erméchtigung zum Erbringen
von Rechtsdienstleistungen i.S.d. § 1 Abs. 3 RDG, wie sie z.B.
fiir StB in Steuerrechtssachen nach dem StBG besteht, ist
nicht ersichtlich. Sie ldsst sich insb. § 2 WPO” nicht ent-
nehmen. Nach § 2 Abs. 1 WPO haben WP in erster Linie die
Aufgabe, betriebswirtschaftliche Priifungen durchzufithren
und Bestédtigungsvermerke iiber die Vornahme und das
Ergebnis solcher Priifungen zu erteilen. Auch aus § 111 Abs. 2
Satz 4 AktG (Erméachtigung zur Beauftragung einer externen
inhaltlichen Uberpriifung der nichtfinanziellen Erklirung
oder des gesonderten nichtfinanziellen Berichts) in unmit-
telbarer und entsprechender Anwendung lasst sich keine
Ermaéchtigung herleiten, dass dabei anfallende Rechtsdienst-
leistungen durch Abschlusspriifer erbracht werden diirfen.
Die gesetzlich nicht vorgesehene inhaltliche Priifung und
Testierung von nichtfinanziellen Erklarungen und Konzern-
erklarungen sowie gesonderten nichtfinanziellen Berichten
und Konzernberichten durch WP diirfte daher, soweit dabei
Rechtsdienstleistungen erbracht werden (miissen), gegen das
Verbot des § 3 RDG verstofen.

Etwas anderes ergibt sich ferner nicht aus den Erlaubnistatbe-
standen in §§ 4 ff. RDG, namentlich nicht aus § 5 Abs. 1 RDG
fir zuldassige Nebenleistungen. Nach dieser Bestimmung
erlaubt sind Rechtsdienstleistungen im Zusammenhang mit
einer anderen Téatigkeit, wenn sie als Nebenleistung zum
Berufs- oder Tétigkeitsbild gehoren (§ 5 Abs. 1 Satz 1 RDG).
Ob eine Nebenleistung vorliegt, ist nach ihrem Inhalt,
Umfang und sachlichen Zusammenhang mit der Haupt-
tatigkeit unter Beriicksichtigung der Rechtskenntnisse zu
beurteilen, die fiir die Haupttatigkeit erforderlich sind (§ 5
Abs. 1 Satz 2 RDG). Auch diese Voraussetzungen diirften
im Ergebnis in Bezug auf Rechtsdienstleistungen fiir alle
Arten einer inhaltlichen Priifung und Testierung nichtfi-
nanzieller Erklarungen und gesonderter nichtfinanzieller
Berichte nicht vorliegen. Einschlagige Rspr. zur Zulédssigkeit
von Nebenleistungen i.S.d. § 5 Abs. 1 RDG von WP oder sonst
zu vergleichbaren Konstellationen liegt nicht vor.” Insoweit
ist zwar zu beriicksichtigen, dass das am 01.07.2008 in Kraft
getretene RDG als prédventives Verbotsgesetz mit Erlaubnis-
vorbehalt Eingriffe in die grundrechtlich geschiitzte Berufs-
freiheit nur legitimiert, soweit ein Verbot erforderlich und
angemessen ist, um den damit bezweckten Schutz der Ver-
braucher und aller Rechtssuchenden, des Rechtsverkehrs und
der Rechtsordnung als wichtige Belange des Gemeinwohls zu
wahren.” Das gebietet eine am Malstab der Verhédltnisma-
Bigkeit ausgerichtete tendenziell eher weite Auslegung des
§ 5 Abs. 1 RDG, die insb. auch auf die fachliche Qualifikation
abstellt, die nach der Art der jew. erbrachten Dienstleistung
und den Bediirfnissen ihrer Empfanger erforderlich ist. Dabei
kann im Ausgangspunkt mit den noch zum fritheren Rechts-
beratungsgesetz ergangenen Entscheidungen des BGH aus
dem Jahr 1987® zum Berufsbild der WP davon ausgegan-

77 Gesetz iiber eine Berufsordnung der WP (WPO — WiPr0) i.d.F. vom 05.11.1975 (BGBI. | 1975
S.2803), zuletzt gedndert durch Gesetz vom 30.11.2017 (BGBI. 12017 S. 3618).

78  Auch die zum RDG zur Vertretungshefugnis von StB im Widerspruchverfahren bei verwaltungs-
rechtlichen Abgabensachen oder bei sozialrechtlichen Streitigkeiten ergangenen Entscheidun-
gen sind nicht vergleichbar; vgl. BVerwG vom 20.01.2016 — 10 C 17.14, R$1197142; BSG vom
05.03.2014—B 12R7/12 R, RS0811055; vom 14.11.2013 — B9 SB 5/12 R, RS0810984.

79 Vgl. RegE eines Gesetzes zur Neuregelung des Rechtsberatungsrechts, BT-Drucks.16/3655
S.30 ff. und Krenzler, Rechtsdienstleistungsgesetz. 2. Aufl. 2017, § 1 Rn. 63 ff,, jew. m.w.N.

80  BGH vom 04.11.1987 — IVa ZR 158/86, RS0770033, Rn. 12 ., vom 11.03.1987 — IVa ZR 290/85,
RS0769812, juris-Rn. 13.
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gen werden, dass sie neben der priifenden und steuerbera-
tenden auch die wirtschaftsberatende Tatigkeit ausiiben
diirfen, die eine rechtliche Beratung einschliefSen kann. § 5
Abs. 1 RDG erlaubt solche Rechtsdienstleistungen aber nur
als Nebenleistungen, die weitere Anforderungen erfiillen
miissen. Selbst wenn die Priifung und Bestatigung nichtfi-
nanzieller Erklirungen im Einzelfall nach Inhalt, Umfang
und sachlichem Zusammenhang mit einer gleichzeitigen
Jahresabschlusspriifung als Haupttatigkeit angeboten und
erbracht werden, bleibt zum einen zu priifen, ob die damit
verbundenen Rechtsdienstleistungen hinsichtlich der jewei-
ligen nichtfinanziellen Erklarung auch tatsédchlich nach
Umfang und Gewicht nur als Hilfs- oder Nebenleistungen zu
bewerten sind. Schon das ist zweifelhaft. Und zum anderen
diirfen die juristischen Nebenleistungen die typischerweise
fir die Haupttatigkeit (Jahresabschlusspriifung) erforder-
lichen Rechtskenntnisse nicht iibersteigen.” Jedenfalls an
dieser letzten Anforderung aus § 5 Abs. 2 Satz 2 RDG diirfte
es regelmafig fehlen. Die rechtliche Priifung nichtfinanziel-
ler Erklarungen wirft, wie schon aus den vorangegangenen
Ausfithrungen deutlich wird, (auch neue) schwierige und
komplexe Rechts- und Subsumtionsfragen zum nationalen
einfachen Gesetzes- und Verfassungsrecht sowie zum Uni-
onsrecht auf (u.a. zu den einzelnen Nachhaltigkeitsaspekten
i.5.d. § 289¢ HGB, zu Art. 19a CSR-Richtlinie und zu den
EU-Leitlinien), deren Beantwortung WP bei typisierender
Betrachtung nicht mehr erlaubt sein diirfte. Derartige quali-
fizierte Rechtsdienstleistungen erfordern vielmehr die volle
Kompetenz von Rechtsanwiilten/-anwiltinnen (RA) oder die
besondere Sachkunde dafiir registrierter Personen und diirf-
ten iiberdies schon der Qualifizierung als ,Nebenleistungen®
entgegenstehen.® Auch die Entscheidungen des Gesetzgebers
in § 317 Abs. 2 Satz 4 und 6 HGB, § 111 Abs. 2 Satz 4 AktG
konnten dafiir sprechen, die inhaltliche Priifung nichtfinan-
zieller Erklarungen und eine analoge Praxis der Erteilung
von Priifungstestaten in Bezug auf dabei zu erbringende
Rechtsdienstleistung allenfalls im arbeitsteiligen Zusam-
menwirken mit RA als deren eigene Leistung fiir zuldssig zu
halten. Eine nur interne Heranziehung von RA als ,Erfiil-
lungsgehilfen” oder ,Subunternehmer” beim Erbringen von
Rechtsdienstleistungen ist dagegen generell nicht geeignet,
einen Verstof$ gegen § 3 RDG zu vermeiden.®

Eine juristische Priifung von nichtfinanziellen Erkldrun-
gen schlief3t, wie bereits dargestellt, auch der RNE bzw. das
Biiro des DNK ausdriicklich aus. Freiwillige zusatzliche
betriebswirtschaftliche Priifungen von nichtfinanziellen
Erklarungen nach International Standard on Assurance
Engagements (ISAE) 3000 (Revised) ersetzen eine inhaltliche
juristische Priifung ebenfalls schon voraussetzungsgemafs
nicht. Sie beziehen sich auf eine lediglich betriebswirtschaft-
liche Beurteilung ausgewéhlter Angaben zu Nachhaltig-
keitsleistungen anhand unternehmensinterner Richtlinien
in unterschiedlicher Intensitat und Zielsetzung (z.B. ausge-
wiahlter Risikobetrachtungen). Damit kann und soll auch
die vereinbarungsabhingig testierte ,begrenzte Sicherheit”
oder ,hinreichende Sicherheit” als Konzepte einer vertrau-
ensbildenden Uberpriifung nichtfinanzieller Angaben und

81  Sozutreffend Krenzler, a.a.0. (Fn. 79), § 5 Rn. 14 ff,, 40 ff.,, m.w.N.

82 Vgl. Krenzler, a.a.0. (Fn.79), § 5 Rn. 41 f, m.w.N.

83 Vgl. nur BGH vom 29.07.2009 — | ZR 166/06, RS1003961, juris-Rn. 24; vom 03.07.2008 —
I11ZR 260/07, RS0723145, juris-Rn. 19 ff.
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Informationen von vornherein nicht die volle Bandbreite der
Anforderungen nach der CSR-Richtlinie und dem CSR-RUG
abbilden und umfassen.®

7. Haftung und Sanktionen bei nicht gesetzeskonformer
Berichterstattung

Inhaltliche Unzuldnglichkeiten und Fehler bei der nicht-
finanziellen Erklarung begriinden im Aktienrecht eine
Verletzung der Geschiftsleitungspflicht des Vorstands
(§ 76 Abs. 1 AktG). Hierfiir kommt auch eine finanzielle Haf-
tung nach § 93 Abs. 2 AktG in Betracht.®* Entsprechendes
gilt fir den Aufsichtsrat im Fall einer Aufsichtspflichtver-
letzung.® In der Praxis ist anerkannt, dass den Aufsichtsrat
von AG beziiglich der nichtfinanziellen Erklarungen eine
inhaltliche Uberwachungspflicht trifft.” Nach den Grundsit-
zen der ARAG-Rspr. des BGH® ist der Aufsichtsrat gehalten,
Unrichtigkeiten gegeniiber dem Vorstand zu beanstanden.
Danach muss er, sofern der Vorstand nicht von sich aus eine
fehlerhafte nichtfinanzielle Erkldrung korrigiert, die Pflicht-
widrigkeit des Vorstandshandelns gerichtlich feststellen las-
sen. Diese Pflichtwidrigkeit kann entweder inzident im Zuge
einer Schadensersatzklage gegen den Vorstand oder — wenn
ein konkreter Schaden weder bezifferbar noch nachweisbar
ist —im Wege einer Feststellungsklage der Gesellschaft gegen
den Vorstand nach § 256 Abs. 1 ZPO festgestellt werden. Jedes
Aufsichtsratsmitglied hat nicht nur das Recht und die Pflicht,
die ihm im Rahmen seiner Organtitigkeit zugewiesenen
Aufgaben in Ubereinstimmung mit den Anforderungen, die
Gesetz und Satzung an die Erfiillung stellen, wahrzunehmen.
Aus seiner organschaftlichen Stellung ergibt sich zumindest
auch das Recht, darauf hinzuwirken, dass das Organ, dem
es angehort, seine Entscheidungen nicht im Widerspruch
zu Gesetzes- und Satzungsrecht trifft. Kann es dieses Ziel
im Rahmen der Diskussion und Entscheidungsfindung im
Aufsichtsrat nicht erreichen, ist es sogar berechtigt, eine
Kldrung auf dem Klagewege anzustreben.® Neuestens hat
der BGH diese Rspr. ausdriicklich bestétigt und die beson-
dere Uberwachungs- und Schutzfunktion des Aufsichtsrats
gegeniiber dem Vorstand sogar noch starker betont.” Auch
im Zusammenhang mit der CSR-Berichterstattung kann die
Nichtwahrnehmung der Aufsichtspflicht dementsprechend
auch Schadensersatzanspriiche gegen den Aufsichtsrat und
Aufsichtsratsmitglieder auslosen.

84 So hat z.B. die BASF SE zu ihrem Konzernlagebericht 2017 mitgeteilt, die Inhalte der nichtfi-
nanziellen Erklérung nach den GRI-Standards seien durch die Abschlusspriifer jew. (zusétzlich
nur) einer betriebswirtschaftlichen Priifung” (,mit begrenzter Sicherheit” wohl nach ISAE 3000
[Rev.]) unterzogen worden, s.u. http://hbfm.link/4985 (Abruf: 25.04.2019); vgl. auch Almeling/
Bohm, Betriebswirtschaftliche Priifung nach ISAE 3000 (Revised), 2017; Kajiiter/Wirth, DB 2018
S. 1605 (1612) mit statistischen Angaben zur Verwendung.

85  Nach § 93 Abs. 2 AktG sind Vorstandsmitglieder, die ihre Pflichten verletzen, der Gesellschaft
zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens als Gesamtschuldner verpflichtet. Ist streitig, ob
sie die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschftsleiters angewandt haben, so
trifft sie die Beweislast. SchlieBt die Gesellschaft eine Versicherung zur Absicherung eines Vor-
standsmitglieds ab, ist ein Selbstbehalt von mindestens 10% des Schadens vorzusehen.

86 Siehe§111Abs.2Satz4i.V.m.§ 93 Abs. 2 und § 116 Satz 1 AktG. Nach § 116 Satz 1 AktG gilt fiir
die Sorgfaltspflicht und Verantwortlichkeit der Aufsichtsratsmitglieder § 93 Abs. 2 Satz 1 und 2
AktG iiber die Sorgfaltspflicht und Verantwortlichkeit der Vorstandsmitglieder entsprechend.

87  Vgl. etwa Wischniewski, Umweltdialog, Reporting vom 26.02.2018, s.u. http://hbfm.link/4986
(Abruf: 25.04.2019).

88  BGHvom 21.04.1997 — 11 ZR 175/95, ARAG/Garmenbeck, RS0781685.

89  BGHvom 21.04.1997, a.a.0. (Fn. 88), juris-Rn. 11.

90  BGH vom 18.09.2018 — Il ZR 152/17, DK 2019 S. 29, juris-Rn. 11, 45 ff. mit zust. Anmerkung
Stober, BB 2018'S. 2769.
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Neben der finanziellen Haftung kommen bei der Abgabe
fehlerhafter CSR-Berichte auch Straftaten und Ordnungs-
widrigkeiten in Betracht, die hier der Vollstandigkeit halber
anzufiihren sind. Nach § 331 Abs. 1 Nr. 1 HGB wird mit Frei-
heitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft,
wer als Mitglied des vertretungsberechtigten Organs oder
des Aufsichtsrats einer KapGes. die Verhéltnisse der Kap-
Ges. u.a. im Lagebericht einschlieSlich der nichtfinanziellen
Erklarung bzw. im gesonderten nichtfinanziellen Bericht
unrichtig wiedergibt oder verschleiert. Und nach § 334 Abs. 1
Nr. 3 HGB begeht eine Ordnungswidrigkeit, wer als Mitglied
des vertretungsberechtigten Organs oder des Aufsichtsrats
einer KapGes. bei der Aufstellung des Lageberichts oder der
Erstellung eines gesonderten nichtfinanziellen Berichts einer
Vorschrift zur CSR-Berichterstattung zuwiderhandelt (und
zwar: §§ 289-289b Abs. 1, §§ 289c¢, 289d, 289e Abs. 2 HGB,
auchiV.m. § 289b Abs. 2 oder 3 HGB oder des § 289f HGB tiber
den Inhalt des Lageberichts oder des gesonderten nichtfinan-
ziellen Berichts). Eine solche Ordnungswidrigkeit kann nach
§ 334 Abs. 3 HGB mit einer Geldbufle bis zu 50.000 € geahndet
werden. Ist die KapGes. kapitalmarktorientiert i.S.d. § 264d
HGB, betriagt die Geldbuf3e in den Fallen des Abs. 1 hochstens
den hoheren der folgenden Betrage:
- 2 Mio. € oder
- das Zweifache des aus der Ordnungswidrigkeit gezogenen
wirtschaftlichen Vorteils, wobei der wirtschaftliche Vor-
teil erzielte Gewinne und vermiedene Verluste umfasst
und geschétzt werden kann.
Gleiche Sanktionsvorschriften gelten fiir die unrichtige
Wiedergabe oder Verschleierung bzw. das Zuwiderhandeln
bei der Abgabe von nichtfinanziellen Konzernerkldrungen
oder gesonderten nichtfinanziellen Konzernberichten nach
§331 Abs. 1 Nr. 2, § 334 Abs. 1 Nr. 4, Abs. 3 HGB.
Ohne eigene inhaltliche Priifung besteht fiir Aufsichtsrate
berichtspflichtiger AG zumindest das ernsthafte Risiko, sich
wegen fehlerhafter CSR-Berichte Schadensersatzanspriichen
und staatlichen Sanktionsverfahren aufgrund von Straf- und
Bufigeldbestimmungen auszusetzen.

IV. Nachhaltigkeitsberichterstattung der deutschen
Sparkassen
1. Nachhaltigkeitsverpflichtung der Sparkassen als 6ffent-
liche Unternehmen

Als offentliche Unternehmen sind die deutschen Sparkassen
bereits nach ihrem Griindungsauftrag den wesentlichen
Grundsétzen nachhaltigen Wirtschaftens verpflichtet. Als Wirt-
schaftsunternehmen der Kommunen haben sie die Aufgabe,
die geld- und kreditwirtschaftliche Versorgung der Biirger und
Unternehmen in ihrer jeweiligen Geschéftsregion zu iiberneh-
men. Insb. die Vermogensbildung breiter Bevolkerungsschichten
sowie die Forderung eigenverantwortlichen Verhaltens junger
Menschen in finanziellen Angelegenheiten stehen im Fokus
der Geschiftspolitik. Dieser besondere 6ffentliche Auftrag und
die Pflicht zur Beachtung kaufmannischer Grundsétze in der
Geschiftsfithrung flankieren das Geschaftsmodell der Institute
und verdeutlichen den Wesenskern nachhaltigen Wirtschaftens.
Betont wird dies durch den zentralen, im Sparkassenrecht der
Lander normierten Grundsatz: ,Die Erzielung von Gewinn ist
nicht Hauptzweck des Geschdftsbetriebs.” In diesem Sinne

91 So0z.B.nach §2 Abs. 3 SpkG NRW.
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ist es nur folgerichtig, dass die Institute der Sparkassenor-
ganisation, unterstiitzt durch ihren Spitzenverband, den
Deutschen Sparkassen- und Giroverband (DSGV), bereits seit
Jahren Informationen zur Nachhaltigkeit ihrer Geschéaftsta-
tigkeit in ihren Jahresberichten verdffentlichen. Zur Unter-
stiitzung stellt ihnen der DSGV schon seit 2012 verschiedene
Instrumente und Hilfen zur Verfiigung. Der im Auftrag des
DSGYV entwickelte Sparkassen-Standard mit dem dazugeho-
rigen Umsetzungsleitfaden ,Bericht an die Gesellschaft™ ist
2013 vom RNE als Branchenstandard anerkannt worden.*
Die im Sparkassen-Standard enthaltenen sog. Sparkassen-
Indikatoren (zu den Dimensionen ,Haltung”, ,Produkte” und
Initiativen®) sind anschlussfidhig an den DNK sowie an die
Global Reporting Initiative (GRI-G4) bzw. seit 2018 an die
modularisierten GRI Sustainability Reporting Standards.**
Die in der Nachhaltigkeitsberichterstattung der Sparkassen
verwendeten Parameter entsprechen demnach sowohl den im
GRI-Standard enthaltenen als auch den daraus fiir den DNK
abgeleiteten Kriterien.

2. Mustervorlage und rechtliche Risiken, insb. ,Billigung”
durch den Verwaltungsrat
a) Mustervorlage des Deutschen Sparkassen- und Giroverbands
(DSGV)

Fiir die iiber 150 berichtspflichtigen ,grofen” Sparkassen
hat der DSGV eine Mustervorlage fiir die nichtfinanzielle
Erkldrung erarbeiten lassen und fir das erste CSR-RUG-
Berichtsjahr 2017 zur Verfiigung gestellt.” Sie basiert auf
19 der insgesamt 61 spezifischen Sparkassen-Indikatoren
und ist als gesonderter nichtfinanzieller Bericht aufSerhalb
des Lageberichts konzipiert. Diese Mustervorlage ist bran-
chenspezifisch in besonderer Weise geeignet, den Nachweis
zu ermdglichen, dass die Voraussetzungen der gesetzes-
konformen Abgabe einer nichtfinanziellen Erklarung i.S.d.
§ 289¢ HGB und der zugrunde liegenden CSR-Richtlinie
eingehalten werden. Sie ist als Grundlage fiir die Entspre-
chenserklarung zum DNK anerkannt. Die grofe Breite der
Darstellungen gem. dem Sparkassen-Standard und seinen
Sparkassen-Indikatoren geht in vielen Bereichen iiber das
nach dem CSR-RUG Erforderliche hinaus. Damit kénnen
die auf dieser Grundlage erstellten Nachhaltigkeitsbe-
richte neben der Erfiillung der Voraussetzungen des CSR-
Regelwerks dazu dienen, mithilfe der Informationen tiber
die Nachhaltigkeits- und CSR-Leistungen der Sparkassen
Marktsegmente und Marktpositionen zu festigen oder neu
zu erschliefSen und als wirksames Informations- und Trans-
parenzinstrument bei Kunden, (kommunalen) Tragern und
anderen Zielgruppen zu wirken.*

92 Vgl. DSGV, Bericht an die Gesellschaft — Leitfaden zur Erhebung und Kommunikation der
Sparkassen-Leistungen fiir nachhaltigen Wohlstand und fiir Lebensqualitét vor Ort; Berichte
2013-2017 s.u. http://hbfm.link/4987 (Abruf: 25.04.2019).

93 Fiir einen aktuellen Uberblick iiber die vom RNE anerkannten Sparkassen-Indikatoren zu Hal-
tung, Produkten und Initiativen s.u. http://hbfm.link/4988 (Abruf: 25.04.2019).

94 Vgl. GRI, Konsolidierter Satz der GRI-Standards fiir die Nachhaltigkeitsherichterstattung 2016,
s.u. http://hbfm.link/4989 (Abruf: 25.04.2019).

95  Die Mustervorlage ist im Auftrag des DSGV von der Nachhaltigkeitsberatung kap N GmbH, Kéln/
Berlin, erstellt worden und wird von kap N laufend weiterentwickelt, s.u. http://hbfm.link/4990
(Abruf: 25.04.2019).

96  Vgl. DSGY, Bericht an die Gesellschaft, (a.a.0. Fn. 92): ,Auf Basis dieser Kennzahlen konnen
Entwicklungspotenziale fiir die Sparkasse identifiziert und ein Nachhaltigkeits-Monitoring als
Steuerungssystem etabliert werden. Damit wird eine Grundlage geschaffen fiir den Dialog mit
den Anspruchsgruppen der Sparkasse.”
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Dennoch besteht fiir berichtspflichtige Sparkassen (auch
soweit sie ganz liberwiegend als Anstalten des offentlichen
Rechts nach Landesrecht verfasst sind) ein nicht unerheb-
liches Risiko bei der Sicherstellung einer rechtlich ein-
wandfreien nichtfinanziellen Berichterstattung, die alle
Anforderungen des CSR-RUG erfiillt. Dieses Risiko ergibt
sich insb. daraus, dass bisher nicht rechtssicher geklart
ist, ob neben Aufsichtsriten von AG auch Verwaltungsrite
berichtspflichtiger Sparkassen in der landesrechtlich tiber-
wiegend bestimmten Rechtsform einer Anstalt des 6ffent-
lichen Rechts zu einer umfassenden materiellen Priifung
der Nachhaltigkeitsberichte auch auf inhaltliche Richtigkeit
der nach dem CSR-RUG gesetzlich erforderlichen Angaben
verpflichtet sind (s. dazu IV.2.b)). Das liegt zumindest fiir
diejenigen grofien Sparkassen nahe, deren Verwaltungsrite
wie in Nordrhein-Westfalen nach § 15 Abs. 2 Buchst. d SpkG
und in mindestens acht weiteren Bundeslandern” die nicht-
finanzielle Erklarung bzw. den Nachhaltigkeitsbericht zu
Lbilligen“haben (s. dazu IV.2.¢)).

b) Haftungsrisiken und Priifungspflicht des Verwaltungsrats
berichtspflichtiger 6ffentlich-rechtlicher Sparkassen

Fiir die Erstellung des CSR-Berichts ist der Vorstand der
Sparkasse verantwortlich, der ihn regelmafSig dem Verwal-
tungsrat zur Priifung und Veroffentlichung vorlegt, nach
abweichendem Landesrecht aber ggf. auch nur zur Kenntnis
gibt. Soweit landesrechtlich eine Priifungspflicht der Verwal-
tungsrate offentlich-rechtlicher Sparkassen im Rahmen einer
allgemeinen Uberwachungspflicht - wie in Nordrhein-West-
falen - vorgesehen ist, gilt dies unabhiangig davon, dass im
CSR-RUG keine ausdriickliche bundesgesetzliche Verpflich-
tungzueinerinhaltlichen Priifung der CSR-Berichte normiert
ist (vgl. II1.5). Da es bisher in allen Sparkassengesetzen der
Lander an ergédnzenden speziellen Vorschriften in Bezug auf
nichtfinanzielle Erklarungen fehlt, ist nicht klar, ob stets eine
inhaltliche Priifung der nichtfinanziellen Erklarung bzw. des
Nachhaltigkeitsberichts durch den Verwaltungsrat gefordert
ist. Der aufsichtspflichtige Verwaltungsrat wird sich zwar
dhnlich wie bei der Priifung des Jahresabschlusses und des
Lageberichts mindestens vergewissern, dass der CSR-Bericht
entsprechend den gesetzlichen und internen Anforderungen
erstellt ist und die dargestellte Unternehmenspolitik auch in
seinen Augen den Interessen der Sparkasse entspricht bzw.
forderlich ist.”* Da sich die Verwaltungsriate beim Lagebericht
i.d.R. aber mit dessen Entgegennahme nach der Erlaute-
rung durch die unabhédngigen Abschlusspriifer begniigen
(konnen), erscheint es zweifelhaft, ob ein entsprechendes
Vorgehen beim Nachhaltigkeitsbericht dem CSR-Regelwerk

97  Siehe Sparkassengesetz NRW i.d.F. des Gesetzes zur Anderung aufsichtsrechtlicher, insb. spar-
kassenrechtlicher Vorschriften vom 18.11.2008, GV. NRW S. 696 (Sparkassengesetz — SpkG).
Eine Billigung der Lageberichte — und damit auch der nichtfinanziellen Erkldrung innerhalb
oder auBerhalb des Lageberichts — ist auch ausdriicklich vorgesehen in den SpkG der Bundes-
lander Brandenburg nach § 8 Abs. 2 Nr. 7, § 26 Abs. 2 BbgSpkG, Mecklenburg-Vorpommern
nach § 8 Abs. 2 Nr. 7 M-VSpkG, Rheinland-Pfalz nach § 8 Abs. 2 Nr. 8 RhPfSpkG, Saarland nach
§ 12 Abs. 3 Nr. 9 SaarSpkG, Sachsen nach § 8 Abs. 2 Nr. 7 SéchsSpkG, Sachsen-Anhalt nach
§ 8 Abs. 2 Nr. 7 SpkGLSA, Schleswig-Holstein nach § 8 Abs. 2 Nr. 7 SHSpkG und Thiiringen nach
§ 5 ThiirSpkG i.V.m § 3 Abs. 1 Nr. 7 ThiirSpkVO0. Zur differenzierten Rechtslage in den anderen
Bundesléndern, die teils weitergehende Zustandigkeiten des Vorstands vorsehen oder auf Re-
gelungen im Satzungsrecht verweisen vgl. §§ 12 und 23 BWSpKG, Art. 5 BaySpkG, § 3 BerISpkG,
§ 6 BremSpkG, § 10 Hess SpkG, § 16 NdsSpG. Hamburg hat eine Sparkasse in der Rechtsform der
AG (HaSpa AG).

98  Vgl. etwa Richardt, in: Semler/v. Schenk (Hrsg.), Arbeits-Hdb. fiir Aufsichtsratsmitglieder, 2013,
§9Rn. 86.
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gerecht wird und entspricht. Denn die Priifer des Lagebe-
richts testieren insoweit nach den Regeln des CSR-RUG
(§ 317 Abs. 2 Satz 4 HGB) nur, ob die vorgeschriebene nicht-
finanzielle Erklarung, die ihnen vom Vorstand vorzulegen
ist,” erstellt wurde und vorliegt. Die Abschlusspriifer sind
dadurch gem. § 317 Abs. 2 Satz 4 HGB ausdriicklich davon
freigestellt, den nichtfinanziellen Bericht, selbst wenn dieser
integraler Bestandteil des Lageberichts ist, naher zu priifen.
Eine weitergehende formelle oder gar inhaltliche Priifung
durch die Abschlusspriifer findet (wie bisher weitgehend bei
AG) auch bei den 6ffentlich-rechtlichen Sparkassen, diei.d.R.
von den unabhdngigen Priifungsstellen der Sparkassenre-
gionalverbdnde' gepriift werden, auch tatsdchlich nicht
statt. Fiir inhaltliche Priifung nichtfinanzieller Erklirungen
durch die Priifungsstellen der Sparkassen miissten zudem
vorab entsprechende landesgesetzliche Rechtsgrundlagen
geschaffen werden, die fiir die Nachhaltigkeitsberichterstat-
tung der Sparkassen bisher génzlich fehlen.

Im Ergebnis stellt sich daher auch fiir die meisten Verwal-
tungsrite der berichtspflichtigen 6ffentlich-rechtlichen
Sparkassen die Frage nach einer eigenen Haftung in dhn-
licher Weise wie fiir die Aufsichtsrate der AG (s.u. II1.7).
Sie ist grds. im gleichen Sinne zu bejahen, etwa fiir die
offentlich-rechtlichen Sparkassen in Nordrhein-Westfalen.
Fiir die Sparkassen weiterer Lander bleibt zu priifen, ob das
jeweilige Landesrecht spezielle oder abweichende Haftungs-
regeln enthilt, die ganz oder teilweise einer entsprechenden
Anwendung der Haftungsregeln fiir Aufsichtsriate nach dem
AktG auf Verwaltungsrite entgegenstehen konnen. Fiir die
Rechtslage in Nordrhein-Westfalen und in weiteren Bundes-
landern mit entsprechenden Sparkassengesetzen, die keine
speziellen Haftungsregeln fiir Vorstande enthalten, folgt
dies aus der Rspr. des BGH zur analogen Anwendung des
§ 93 AktG uber die Sorgfaltspflicht und Verantwortlichkeit
der Vorstandsmitglieder von AG. Diese Bestimmung gilt
tiber § 116 AktG im Wesentlichen nach der zitierten und
jungst bestatigten Rspr. des BGH" entsprechend auch fiir
Aufsichtsrdte. Ausgehend hiervon kann fiir die Verwal-
tungsrite der Sparkassen im Grundsatz nichts anderes
gelten.

Dementsprechend haften auch Aufsichtsrite 6ffentlich-
rechtlicher Sparkassen und ihre Mitglieder entsprechend
§§ 116, 93 AktG, soweit keine landesrechtlichen Sonderregeln
bestehen. Soweit die Sparkassengesetze fiir die Mitglieder
von Verwaltungsriten einen auf Vorsatz oder grobe Fahr-
lassigkeit beschrankten Verschuldensmaf$stab enthalten
(wie § 15 Abs. 8 SpkG NRW), diirfte allein daraus nicht die
Unanwendbarkeit der strengeren Organhaftung zu begriin-
den sein. Allerdings konnen sich Verwaltungsratsmitglieder
jedenfalls auf die Business Judgement Rule entsprechend
§ 93 Abs. 1 Satz 2 AktG berufen."”

¢) Insb. Billigung durch den Verwaltungsrat
Eine eigene inhaltliche Priifung der Nachhaltigkeits-
berichterstattung durch den Verwaltungsrat einer 6ffentlich-

99  Nach §320 Abs. 1 Satz 1 HGB hat der Vorstand den Abschlusspriifern ,den Lagebericht und den
gesonderten nichtfinanziellen Bericht unverziiglich nach der Aufstellung vorzulegen”.

100 Vgl. § 340k Abs. 3 und 4 HGB und etwa § 24 Abs. 3 SpkG NRW.

101 BGH vom 21.04.1997, a.a.0. (Fn. 88); vom 18.09.2018, a.a.0. (Fn. 90), juris-Rn. 11 f; vgl. oben
zu l11.7 mit Fn. 90.

102 Vgl. Empt/Orlikowski-Wolf, ZIP 2016 S. 1053.

212

www.der-konzern.de

rechtlichen Sparkasse erscheint aufSerdem unumgéanglich,
wenn er die nichtfinanzielle Erkldrung als Teil des Lagebe-
richts nach Landesrecht ausdriicklich ., billigen” muss, wie
in Nordrhein-Westfalen gem. § 15 Abs. 2 Buchst. d SpkG und
ebenso in weiteren Bundesldndern.'

Auch in den Sparkassengesetzen dieser Liander gibt es
zwar noch keine neue Regelung zu den nichtfinanziellen
Erklarungen nach dem CSR-RUG. Die nach Landesrecht
fiir den Lagebericht vorgeschriebene ,Billigung” durch den
Verwaltungsrat™ ist aber fiir die nichtfinanzielle Erklarung
jedenfalls dann unmittelbar anwendbar, wenn diese integ-
raler Bestandteil des Lageberichts ist. Dasselbe diirfte aber
auch gelten, wenn die nichtfinanzielle Erklirung in Uberein-
stimmung mit der CSR-Richtlinie und dem CSR-RUG wabhl-
und ersatzweise als gesonderter nichtfinanzieller Bericht
abgegeben wird." Selbst wenn man diese Konsequenz in
Auslegung des CSR-RUG und der CSR-Richtlinie nicht fiir
zwingend hielte, wiirde sich dasselbe Ergebnis auch aus einer
teleologisch weiten Auslegung des Tatbestandsmerkmals
.Lagebericht”im jeweiligen Landesrecht ergeben." Die ohne
eine ausdriickliche Ergdnzung des Landesrechts unbedingt
und uneingeschrankt geltende Notwendigkeit der Billigung
des Lageberichts durch den Aufsichtsrat konnte sonst durch
einen Nachhaltigkeitsbericht aufSerhalb des Lageberichts
umgangen werden. Das entspriache zudem weder dem Sinn
noch dem Zweck des CSR-RUG (§ 289b Abs. 1 Satz 1 und
Abs. 3 HGB).

Jenseits der hier bejahten Frage, ob die Billigung des Auf-
sichtsrats nicht nur fiir die nichtfinanzielle Erklarung
innerhalb des Lageberichts, sondern auch fiir einen geson-
derten Bericht erforderlich ist, setzt die Billigung eines
Lageberichts stets dessen vorherige Kenntnisnahme und
Priifung voraus.” Auch bedeutet ,billigen” als normatives
Tatbestandsmerkmal sogar ein Mehr als nur eine Priifung.
Nach dem Wortsinn bedeutet billigen ,,gutheifSen” und bein-
haltet verschiedenste Formen und Stufen einer ,auffallig
bejahenden” Zustimmung." Die gesetzlich vorgeschriebene
Billigung durch den Aufsichtsrat erfordert danach weit mehr
als etwa eine Durchsicht und auch mehr als eine nur formale
Priifung. Sie gebietet im Rechtssinne eine umfassende, auch
inhaltliche Priifung. Fiir den Bilanzpriifungsausschuss als
Teilgremium des Verwaltungsrats steht im Rahmen seiner
Uberwachungspflichten eine intensive Befassung mit dem
Jahresabschluss, dem Lagebericht und den Priifungsbericht
des Abschlusspriifers ohnehin und auch in der Praxis aufler
Zweifel."”

103 Vgl. Fn.97.

104 Siehe § 15 Abs. 2 Buchst. d SpkG NRW und die entsprechenden Bestimmungen im Sparkassen-
recht der anderen Lander mit einer Billigungsregelung (s. Fn. 97).

105 Vgl. Art. 19a Abs. 4 Bilanz-Richtlinie i.d.F. CSR-Richtlinie 2014/95/EU und § 289b Abs. 1 Satz 1
und Abs. 3 HGB i.V.m. § 340a Abs. 1a HGB.

106 Siehe Tatbestandsmerkmal ,Lagebericht” in § 15 Abs. 2 Buchst. d SpkG NRW bzw. in den SpkG
der Bundeslander mit gleichartiger Regelung der Billigung durch den Verwaltungsrat (s. Fn. 97).

107 Liittmann, Aufgaben und Zusammensetzung der kommunalen Sparkassen, 2002, S. 152 zu ei-
ner entsprechenden Priifungsobliegenheit des Verwaltungsrats.

108 BGH vom 17.12.1968 — 1 StR 161/68, BGHSt 22 S. 282, juris-Rn. 11 (zu § 140 StGB): ,Nach dem
Wortsinn bedeutet billigen,gutheiBen’. Legt man diese Auffassung zugrunde, so umschreibt der
Begriff die verschiedensten Stufen des Beifalls, nicht nur die klar geduBerte Zustimmung oder
das Verherrlichen und dhnliche Formen der besonders aufféllig bejahenden Kundgebung (vgl.
§ 5 Abs. 1 Nr. 4 RepSchG 1930), sondern auch das Einverstéandnis durch Schweigen oder durch
schliissiges Verhalten, selbst die sich bloR innerlich vollziehende zustimmende Haltung.”

109 Vgl. § 15 Abs. 3 Satz 3 SpkG NRW und dazu Heinevetter/Engau/Menking, SpkG NRW, 3. Aufl.
(April) 2017,§ 15 S. 47.
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Auch die Abschlusspriifer nach Sparkassenrecht sind, wie
zu IV.2.a) ausgefiihrt, in Anwendung des CSR-RUG nur ver-
pflichtet, das tatsachliche Vorliegen der nichtfinanziellen
Erklarung oder des gesonderten nichtfinanziellen Berichts
festzustellen. Auf dieser Grundlage ist eine Billigung der
nichtfinanziellen Erklarung bzw. des gesonderten nicht-
finanziellen Berichts durch den Verwaltungsrat regelmafig
ebenso ausgeschlossen wie fiir den Aufsichtsrat einer AG
(s.0. IIL.5), der i.U. nach dem AktG ebenfalls zu erkldren hat,
ob er den vom Vorstand aufgestellten Jahresabschluss und
den Lagebericht ,billigt™ (§ 171 Abs. 2 Satz 4 AktG). Fehlt
es wie bisher regelmédfSig an einer unabhédngigen Vorprii-
fung, liegt es nahe, eine externe Priifung in entsprechen-
der Anwendung des § 111 Abs. 2 Satz 4 AktG in Auftrag zu
geben. Dass daneben die Aufsichts- bzw. Verwaltungsrite
angeregt werden sollen, sich zur Erfiillung ihrer Aufgaben
auch eigene Kenntnisse anzueignen," ist zu begriifSen und
wird ohnehin erfolgen, kann aber eine qualifizierte externe
Priifung nicht ersetzen. Deren Vorteile liegen in der Vermei-
dung von Unsicherheiten und der Sicherung eines hohen
Qualitatsstandards. Letztlich wird so auch ein hoheres Maf3
an Vertrauen geschaffen und das Haftungsrisiko fiir Vor-
stand und Verwaltungsrat minimiert." Fiir den Fall, dass
eine freiwillige inhaltliche Priifung stattgefunden hat, muss
der Verwaltungsrat (ebenso wie der Aufsichtsrat) das Ergeb-
nis dieser Priifung beriicksichtigen und kiinftig 6ffentlich
zuganglich machen.™

V. Schlussfolgerungen

Nichtfinanzielle Erklarungen innerhalb und aufSerhalb des
Lageberichts sind in gleicher Weise geeignet, nicht nur die
Berichtspflicht nach dem CSR-RUG zu erfiillen. Sie konnen
dariiber hinaus auch als breit aufgestellte Nachhaltigkeits-
berichte Vertrauen und Glaubwiirdigkeit fiir das berichts-
pflichtige Unternehmen gewinnen und stéarken.

Die Veroffentlichung unzureichender oder fehlerhafter
nichtfinanzieller Erklarungen ist fiir den Vorstand und den
Aufsichtsrat einer berichtspflichtigen AG oder den Vorstand
und Verwaltungsrat einer berichtspflichtigen 6ffentlich-
rechtlichen Sparkasse gleichermafSen riskant. Im Rahmen
der unabhéngigen Abschlusspriifung ist nur das faktische
Vorliegen einer nichtfinanziellen Erkldrung zu kontrollieren
und zu bestatigen. Zwar gibt es derzeit keine ausdriickliche
gesetzliche Pflicht zur inhaltlichen Kontrolle der Nachhaltig-
keitsberichte. Eine nur formelle Priifung der CSR-Berichte ist
aber gleichwohl nach dem CSR-Regelwerk nicht ausreichend.
Auch die nur formal gepriifte DNK-Entsprechenserkldrung
ist allein nicht geeignet, die Anforderungen des CSR-RUG
zu erfiillen. Den Aufsichtsrdaten und Verwaltungsréten ist
es daher anzuraten, die im CSR-RUG vorgesehene externe
inhaltliche Priifung durchfiihren zu lassen. Das muss jeden-

110 Vgl. Lanfermann, BB 2017 S. 747.

111 Eine externe Priifung wird deshalb auch im Schrifttum iiberwiegend erwartet und/oder empfoh-
len; vgl. Bocking/Althoff, DK 2017 S. 246 (254); Kajiiter, DB 2018 S. 1605 (1612); AKIR, DB 2018
S. 2253 (2255 f.); Durchschein/Haller, DB 2018 S. 1805 (1812); Ewelt-Knauer/Schneider/BlaB,
DB 20185S. 1677 (1680, mit Fn. 31).

112 Eine Pflicht zur Verdffentlichung der Ergebnisse freiwilliger inhaltlicher Priifungen gilt ab dem
Geschaftsjahr 2019 (vgl. Art. 12 Abs. 2 i.V.m. Art. 2 und 4 CSR-RUG). Das spatere Inkrafttreten
der Verdffentlichungspflicht , hinsichtlich der Ergebnisse einer freiwillig beauftragten externen
Uberpriifung der nichtfinanziellen Berichterstattung” nach den ab dem 01.01.2019 geltenden
§289b Abs. 4 und § 315b Abs. 4 HGB beruht auf der Beschlussempfehlung des Ausschusses fiir
Recht und Verbraucherschutz (Ausschussbericht BT-Drucks. 18/11450 S. 2).
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falls stets dann gelten, wenn einer nichtfinanziellen Erklarung
keine externe und unabhdngige inhaltliche Vorabpriifung
zugrunde liegt, die bisher nicht stattfindet. Jede inhaltliche
Prifung muss sich iiberdies auf die teils schwierigen und
teils noch strittigen Rechtsfragen der CSR-Berichterstattung
und insb. der Berichtstiefe (einschliefSlich der Beachtung des
Grundsatzes ,comply or explain®) erstrecken. Ob WP diese
im Kern juristische Priifung der Nachhaltigkeitsberichter-
stattung aufSerhalb der gesetzlichen Abschlusspriifung, die
sich insoweit nur auf das Vorliegen einer nichtfinanziellen
Erklarung oder eines gesonderten nichtfinanziellen Berichts
bezieht, ohne VerstofS gegen das RDG vornehmen diirfen, ist
mehr als zweifelhaft. Fiir die WP der 6ffentlichen Priifstel-
len der Sparkassen fehlt es aufSerdem fiir eine inhaltliche
Priifung der Nachhaltigkeitsberichterstattung grofSer Spar-
kassen an einer Rechtsgrundlage in den Sparkassengesetzen
der Lander.

Nur eine umfassende inhaltliche Vorabpriifung kann Risiken
durch die Veroffentlichung unzureichender oder fehlerhafter
nichtfinanzieller Erkldrungen sowohl fiir den Vorstand und
den Aufsichtsrat einer berichtspflichtigen AG als auch fiir
den Vorstand und den Verwaltungsrat einer berichtspflichti-
gen offentlich-rechtlichen Sparkasse minimieren. So konnen
zudem schlimmstenfalls drohende Auseinandersetzungen
iiber Schadensersatzanspriiche oder auch staatliche Sank-
tionen (GeldbufSen fiir Ordnungswidrigkeiten und Strafver-
folgung) vermieden werden. Dies gilt nicht zuletzt auch fiir
einen moglichen Reputations- und Vertrauensverlust, der
bei den Stakeholdern und in der Offentlichkeit sogar noch
ungleich starker wirken kann.

Redaktionelle Hinweise:

— Zum Uberblick iiber die verabschiedeten Regelungen des CSR-
Richtlinie-Umsetzungsgesetzes vgl. Bldink/Halbleib, DK 2017
S. 186 = DK1232414;

— zum Paradigmenwechsel in der (Konzern-)Lageberichterstat-
tung iber nicht-monetare Erfolgsfaktoren vgl. Bocking/Althoff,
DK 2017 S. 246 = DK1236911;

— zur integrierten Unternehmensberichterstattung als Herausfor-
derung fiir die Berichterstattung des WP vgl. Durchschein/Haller,
DB 2018 S. 1869 = DB1274426.
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