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Sehr geehrte Frau Kiinast,

vielen Dank, auch namens der Vereinigung zur Mitwirkung an der Entwickiung des Bilanz-
rechts fiir Familiengeselischaften e.V. (VMEBF), fiir thre Einladung und die Gelegenheit, als
Sachversténdiger an der &ffentlichen Anhoérung zur Umsetzung der CSR-Richtlinie teilzu-
nehmen. Namens des VMEBF, zugleich aber auch als Wissenschaftier, Berater und be-
troffenes Aufsichtsratsmitglied, nehme ich in Vorbereitung der Anhérung Ihrer Bitte entspre-
chend Stellung. Auf der Grundiage des CSR-Richtlinie-Umsetzungsgesetzes in der Fassung
des Gesetzentwurfes der Bundesregierung (BT-Drucks. 18/2982 vom 17.10.20186, ,Gesetz-
entwur?) und unter Berucksichtigung des Antrags verschiedener Abgeordneter und der
Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN (BT-Drucks. 18/10030, ,Anfrag") beschréanke ich mich
dabei auf ausgewahlte Aspekte, ndmlich den Anwendungsbereich (1., Tz 1-4), die Prifung
(2., Tz 5-15) und die Sanktionen (3., Tz 16-19).

1. Anwendungsbereich

[1] Ein besonderes Augenmerk auf nachhaltiges Wirtschaften und die Ubernahme soziaier
Verantwortung gehéren traditionell und typischer Weise zu den besonderen Qualitdtsmerk-
malen mittelstandischer und groRer Familienunternehmen. Vor diesem Hintergrund ist das
auch mit der CSR-Richilinie verfolgte Ziel, Rentabilitdt mit sozialer Gerechtigkeit und Um-
weltschutz zu verbinden, gelbte Praxis und weitgehend selbstverstandlich. Die durch den
Gesetzentwurf signalisierte ,gewisse Erwartungshaltung” des Gesetzgebers, dass sich Un-
ternehmensfihrung an ,Aspekten der Nachhaltigkeit® orientieren moge (BT-Drucks.
18/9982, S.30), und der Ausgangspunkt des Antrags (BT-Drucks. 18/10030, S.1), dass Un-
ternehmen Uber die Schaffung von Arbeitsplatzen und die Erfillung von Renditeerwartun-
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gen hinaus gesellschaftiiche Verantwortung tragen, treffen im Kreise der Mitglieder des
VMEBF auf grofe Zustimmung und offene Turen.

[2] Es ist allerdings notwendig, zwischen der Beriicksichtigung von Nachhaltigkeitsaspekten
und der Wahrnehmung sozialer Verantwortung in der unternehmerischen Praxis einerseits,
einer (i) gegeniber der Offentlichkeit erfolgenden, (ii) formalisierten, (iii) gesetzlich zwin-
genden und (iv} periodischen Rechenschaftslegung andererseits zu unterscheiden. Gerade
far Unternehmen, die CSR-Aspekten einen sehr hohen Stelienwert einrdumen, ergibt sich
aus einer solchen Anforderungen unterliegenden Rechenschaftslegung eine erhebliche ad-
ministrative Belastung.! Zudem kénnen nicht nur Jahresabschlussdaten, sondern auch
CSR-Informationen wettbewerbssensibel und damit aus Sicht des Unternehmens gegen-
Uber Wettbewerbern und teils sehr viel machtigeren Kunden geheimhaltungsbedurftig sein.
Letztlich auch aus verfassungsrechtlichen Uberlegungen, vor allem aber aus dem Gebot
praktischer Vernunft folgt die Notwendigkeit, die VerhaltnismaRigkeit entsprechender ge-
setzlicher Vorgaben im Auge zu behaiten.

[3] Im Rahmen solcher VerhaltnismaRigkeitsiberlegungen sind vor allem drei Aspekte von
Bedeutung. Erstens sind aufgrund der oben erwdhnten (Tz. 1) Charakteristika mittelstandi-
scher und grof3er Familienunternehmen gesetzgeberische Eingriffe, die unter anderem das
Ziel verfolgen, das Handeln von Unternehmen mittelbar in die Richtung auf eine starkere
Berlcksichtigung der nichtfinanziellen Belange zu lenken, allenfalls in geringerem Umfang
erforderlich. Zweitens sind auch unabhéngig von den im CSR-Richtlinie-Umsetzungsgesetz
vorgesehenen Berichtspflichten schon de lege lata alle groRen Kapitalgeselischaften (und
diesen gleichgestellte Personengesellschaften) gem. § 289 Abs. 3 HGB verpflichtet, Anga-
ben zu nichtfinanziellen Leistungsindikatoren, wie Informationen Uber Umwelt- und Arbeit-
nehmerbelange, zu geben und diese zu erlautern. Drittens spielen sogenannte ESG-
Faktoren (Environmental, Social, Governance) bei allen gréfieren Investitionen eine zuneh-
mende Rolle; .fir Investorinnen und Geschéftspartnerinnen ist verantwortungsvolles Unter-
nehmenshandeln zunehmend ein Kriterium zur Bewertung eines Unternehmens® (zutreffend
Antrag, BT-Drucks. 18/10030, S.1). Es ist weitgehend anerkannt, dass die Bericksichtigung
von ESG-Belangen in der Unternehmensfithrung auch einen positiven Effekt auf den finan-
ziellen Erfolg der Unternehmen hat (Friede/Busch/Bassen, ESG and Financial Performance,
Journal of Sustainable Finance and Investment, 2015; Deutsche Asset & Wealth Manage-
ment, ESG & Corporate Financial Performance: Mapping the global landscape, Dezember
2015). Schon heute werden daher ESG-Faktoren betreffende nichtfinanzielle Informationen
in hochem Umfang freiwillig gegeben. Die Notwendigkeit gesetzlicher Regelung reduziert

' Die insoweit in der Regierungsbegriindung des Gesefzentwurfes, BT-Drucks. 18/9982 S.
34-38, angegebenen Betrage sind erheblich zu niedrig geschétzt.
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dies erheblich, weil die Unternehmen im wohlverstandenen eigenen Interesse auch ohne
gesetzlichen Zwang informieren.2

f4] Vor diesem Hintergrund ist es im Ergebnis uneingeschrankt zu begriRen, dass der Ge-
setzentwurf den Anwendungsbereich der durch die CSR-Richtlinie-Umsetzung eingefiihrien
nichtfinanziellen Berichterstattung in Ubereinstimmung mit der Richtlinie festlegt und daher
nur Unternehmen &ffentlichen Interesses mit mehr als 500 Mitarbeitern adressiert. In der
Begrundung des Gesetzentwurfs wird zutreffend hervorgehoben, dass dies auch zur Be-
grenzung der Belastungen fir den deutschen Mittelstand erforderlich ist.3 Zudem bestehen
zwischen bérsennotierten Geselischaften und nicht kapitalmarktorientierten Familienunter-
nehmen grundsétzliche strukturelle Unterschiede, aufgrund derer die im Anirag monierte
Ungleichbehandiung (BT-Drucks. 18/10030, S.2 4. Abs.) geboten und jedenfalls sachlich
gerechtfertigt ist.

2. Prifung

Ausgangspunkt

[5] Die nichtfinanziellen informationen werden durch das Geschaftsleitungsorgan, bei der
Aktiengesellschaft also den Vorstand, erstelit. Angesichts des auch in der Begriindung des
Gesetzentwurfs zurecht hervorgehobenen hohen Stellenwertes der nichtfinanziellen Infor-
mationen und ihrer Verortung im Lagebericht wére zu erwarten, dass die nichtfinanziellen
Informationen ein vergleichbares Prifniveau erfahren wie die finanziellen informationen
(zutreffend Antrag, BT-Drucks. 18/10030, S. 4 1. Absatz). Der vorliegende Gesetzentwurf
genigt diesem Anspruch teilweise, indem er durch eine Anderung des § 171 AktG sicher-
stellt, dass die nichtfinanziellen Informationen ebenso wie die finanziellen Informationen der
Priufung durch den Aufsichtsrat auch dann unterliegen, wenn sie nicht im Lagebericht, son-
dern in einem gesonderten nichtfinanziellen Bericht enthalten sind. Eine Abschlussprifung,

2 De lege ferenda - Uber das anstehende Gesetzgebungsvorhaben geht dies hinaus - kénn-
te vor diesem Hintergrund Gberlegt werden, fur soiche im Zusammenhang mit der externen
Rechnungslegung erfolgenden freiwilligen Angaben eine zwingende Lozierung im Lagebe-
richt oder dem gesonderten nichtfinanziellen Bericht vorzusehen. Hierdurch kénnte sicher-
gestellt werden, dass auch freiwillige Angaben dem gleichen Sanktions- und Prifungsre-
gime unterliegen wie Pflichtangaben und damit dem gleichen Zuverlassigkeits- und Glaub-
wurdigkeitsniveau unterliegen wie gesetzlich verpflichtende Angaben.

3 Jedenfalls in Bezug auf die konsolidierte nichtfinanzielle Erklarung erscheint im Gegenteil
die durch die Richtlinie vorgegebene Zahi von 500 Mitarbeitern als sehr gering. Aus den
vorstehend erérterten Grlnden ist es empfehlenswert, dass der Deutsche Bundestag die
Bundesregierung bittet, bei einer Evaiuation der CSR-Richtlinie auf eine Anhebung dieses
GréRenkriteriums auf (mindestens) die im deutschen Recht auch sonst bekannte Zahi von
2000 Mitarbeitern zu dringen.
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wie sie hinsichtlich der finanziellen Informationen des Jahresabschlusses und des Lagebe-
richtes vorgesehen ist, soll jedoch nach dem Gesetzentwurf nicht stattfinden. Insoweit ver-
weisen der Gesetzentwurf und seine Begrindung auf die Mdglichkeit einer freiwilligen Prii-
fung.

[6] im Ausgangspunkt ist es richtig, den Aufsichtsrat auch fur die Prifung der nichtfinanziel-
len Informationen in vergleichbarer Weise wie hinsichtlich des Jahresabschlusses in die
Verantwortung zu nehmen. Soweit nicht § 171 AktG grundlegend und konzeptionell geédn-
dert werden soll — was gegenwartig nicht zur Diskussion steht —, ist dies ohnehin durch Art.
33 Abs. 1 Bilanzrichtlinie (Richtlinie 2013/34/EU vom 26. Juni 2013 in der Fassung durch
Art. 1 Nr. 4 der Richtlinie 2014/95/EU vom 22. Oktober 2014) vorgegeben. Selbst wenn man
dies anders sehen wollte, ware jede andere Ldsung ein kaum vertretbarer und dem Rang
der nichtfinanziellen Informationen sowie der Rolle des Aufsichtsrats im dualistischen Mo-
dell der Unternehmensleitung und —kontrolie nicht gerecht werdender systematischer Bruch.

Einbeziehung in gesetzliche Abschlusspriifung europarechtlich nicht erforderlich

[7] Hiervon ausgehend ware es konsequent, hinsichtlich der nichtfinanziellen Informationen
nicht nur — wie gegenwartig im Gesetzentwurf — eine Existenzprifung”, sondern dariiber
hinaus eine inhaltliche Prifung durch den Abschlusspriifer vorzusehen. So halt der Antrag
(BT-Drucks. 18/10030, S. 5 vorletzter Abs.) eine inhaitliche Uberprifung der Angaben fur
erfordertich, um die Verlasslichkeit und Relevanz der nichtfinanziellen Erkldrungen zu ge-
wahrleisten. Auch die Begriindung des Gesetzesentwurfs raumt ein, dass eine externe in-
haltliche Uberprifung, insbesondere durch den Abschlusspriifer, das Vertrauen in die nicht-
finanziellen Informationen erhdhen kann (BT-Drucks. 18/9882, S. 45 2. Abs.). Eine Einbe-
ziehung in die Abschlussprifung wirde danach dem Wert der nichtfinanziellen Information
erhdhen und deren Bedeutung unterstreichen.

[8] Allerdings lag diese Option schon bei der Diskussion der CSR-Richtlinie auf der Hand, ist
vom europédischen Gesetzgeber aber nicht ergriffen worden. Daher liele sich argumentie-
ren, dass eine Pflichtprifung die deutschen Unternehmen in ein engeres Korsett schniirt als
vergleichbare Unternehmen in anderen Mitgliedstaaten und diese damit potentiell im Wett-
bewerb benachteiligt. Dies wird jedoch lberkompensiert durch die aufgrund der hoéheren
Verlasslichkeit geprifter Informationen auch fir die Unternehmen selbst entstehenden Vor-
teile. Zu bedenken sind auch die notwendiger Weise bestehenden Interdependenzen zwi-
schen nichtfinanziellen und finanziellen Informationen und deren gemeinsamer Darstellung
im Lagebericht.

[9] Eine verpflichtende Einbeziehung in die Abschlussprifung halte ich daher nach wie vor
fir empfehlenswert und schlage vor, in Art. 1 Nr. 12 des Gesetzentwurfes (§ 317 Abs. 2
HGB-E) den derzeit vorgesehenen Satz 4, der die Begrenzung auf die ,Existenzprufung”
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enth&lt, ersatzlos zu streichen. Stattdessen ist § 317 Abs. 2 Satz 3 HGB wie folgt neu zu
fassen:

Die Priifung des Lageberichts und des Konzernlageberichts sowie des gesonderten
nichtfinanziellen Berichts oder des gesonderien nichifinanziellen Konzermnberichts
hat sich auch darauf zu erstrecken, ob die gesetzlichen Vorschriften zur Aufstellung
des Lage- oder Konzernberichts sowie die Vorgaben nach den §§ 289b bis 289
und den §§ 315b und 315¢c beachtet worden sind.

Redaktioneller Hinweis

[10] Zu Art. 1 Nr. 12 erlaube ich mir der Vollstandigkeit halber redaktionell anzumerken,
dass in § 317 Abs. 2 Satz 6 des gegenwartigen Entwurfs aufgrund der Anderung in Art. 1
Nr. 5 lit. b von den ,Angaben nach § 289f Abs. 2 und Abs. §' die Rede sein muss.

Bei freiwilliger Priifung Kompetenziibertragung auf Aufsichtsrat notwendig

[11] Belasst man es beim gegenwartig vorgesehenen Konzept, so ist fraglich, wie der Auf-
sichtsrat seiner Prifungsaufgabe nachkommen kann. Auf die hinsichtlich seiner Prifung
von Jahresabschiuss und Lagebericht bewdhrte Zusammenarbeit mit dem Abschlussprufer
kann er dann jedenfalls nicht ohne weiteres bauen. Andererseits erschiene es uberzogen
und nicht im interesse der deutschen Unternehmen liegend, wenn der Aufsichtsrat gehalten
ware, eine eigene Prifungsabteilung aufzubauen. Er wird daher seinem Prufungsauftrag
nur dann sinnvoll nachkommen kénnen, wenn er auf die Durchfihrung einer freiwilligen Pri-
fung hinwirkt.

[12] Far die Beauftragung einer solchen Prifung ist de lege lata das Geschaftsfihrungsor-
gan zustandig; an dieses adressiert der Prifer auch das Ergebnis seiner Prifung. Dass sich
das Organ, dessen Handeln Uberpruft werden soll, seinen eigenen Prifer aussucht, er-
scheint aber wenig einleuchtend. Zudem diente auch eine freiwillige Prifung kinftig ganz
wesentlich der Unterstitzung des Aufsichtsrats bei der Erfullung seiner eigenen Prifungs-
aufgabe. Aus diesen Grinden ist es sachgerecht und geboten, durch gesetzliche Regeiung
im Zuge der CSR-Richtlinie-Umsetzung klarzustellen, dass die Entscheidung Uber die
Durchfihrung einer freiwilligen Prifung beim Aufsichtsrat liegt, der insoweit die Geselischaft
vertritt und den Prufungsauftrag erteilt.

[13] Diese Klarstellung lasst sich ohne grofien Regelungsaufwand bei der ohnehin vorgese-
henen Anderung des § 317 HGB vornehmen. Hierzu schlage ich vor, den neuen Satz 4 im §
317 Abs. 2 HGB-E (Art. 1 Nr. 12 CSR-Richtlinie-Umsetzungsgesetz) wie folgt zu formulie-
ren:

Im Hinblick auf die Vorgabe nach den §§ 289b bis 289e und den §§ 315b und 315¢
ist nur zu priifen ob die nichtfinanzielle Erkidrung oder der gesonderte nichtfinanzi-
efe Bericht die nichtfinanzielle Konzernerklarung oder der gesonderte nichtfinanzi-
elle Konzernbericht vorgelegt wurde, soweit nicht das fiir die Beauftragung des
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Abschlusspriifers zustdndige Organ einen um die inhaltliche Priifung dieser
Erkldrungen oder Berichte erweiterten Priifungsauftrag erteilt hat

Mit einer solchen Formulierung ware sowohl die Freiwilligkeit einer entsprechenden inhaitli-
chen Prifung gewahrt, als auch deren Einbeziehung in die Abschlussprifung und die Kom-
petenz des Aufsichtsrates zu einer entsprechenden Auftragserteilung geklart.

[14] Fur den Fall, dass der Gesetzgeber Bedenken gegen die Anbindung der die Kompe-
tenz des Aufsichtsrates betreffenden Neuregeiung an die den Inhalt der Abschlussprifung
betreffende Norm des § 317 Abs. 2 HGB haben solite, kdme selbstverstandlich auch eine
Regelung im Aktiengesetz in Betracht. Hierzu ware in § 111 Abs. 2 AktG folgender Satz 4
anzufugen (Art. 6 Nr. 1a —neu-):

Er kann dariiber hinaus den Abschlusspriifer oder einen anderen unabhéngigen
Erbringer von Bestétigungsleistungen* mit der Priifung der Ubereinstimmung der
nichtfinanziellen Erldrung oder des gesonderten nichtfinanziellen Berichts bzw. der
nichtfinanzieflen Konzernerkldrung oder des gesonderten nichtfinanziellen Kon-
zernberichts mit den Vorgaben der §§ 289b bis 28%e und §§ 315b und 315¢c HGB
beauftragen.

Auch hierdurch ware sowohl die Freiwilligkeit einer entsprechenden inhaltlichen Prifung als
auch die erforderliche Beauftragungskompetenz des Aufsichtsrates klargestellt.

Bericht iiber Priifungsergebnis nur im Rahmen der Abschlusspriifung rechtssicher
[15] In diesem Zusammenhang ist allerdings darauf hinzuweisen, dass nur bei der Prifung
durch den Abschlussprifer mit dem Prifungsbericht und dem Bestatigungsvermerk gesetz-
lich normierte und daher der Offentlichkeit und dem Kapitalmarkt vertraute und ohne weite-
res verstdndliche Berichtsinstrumente zum Prifungsergebnis bestehen. Die im Gesetzent-
wurf fur die freiwillige Prifung aulerhalb der Abschlussprifung vorgesehene Berichterstat-
tung Gber das Prufungsergebnis (Art. 1 Nr. 4, § 289b Abs.4 HGB-E und Art. 1 Nr. 10, § 315b
Abs.4 HGB-E) ware einerseits ein Systembruch (auch sonst wird Uber das Ergebnis freiwil-
lig durchgefiihrter Prifungen nicht éffentlich berichtet) und zudem aufgrund jeder fehlenden
Normierung des Berichtsformats fur die Adressaten einer solchen Verdffentlichung von er-
heblich reduziertem Nutzen.

4 Die sperrige Vokabel folgt dem Wortlaut des Erwdgungsgrundes 16 der CSR-Richtlinie
(2014/95/EU vom 22.10.2016).
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3. Sanktionen

[16] Art. 51 Bilanzrichtlinie (2013/34/EU vom 26.6.2013) verlangt, dass die Mitgliedstaaten
wirksame, verhaltnismaige und abschreckende Sanktionen fir VerstéRe gegen aufgrund
der Richtlinie erlassene einzelstaatliche Vorschrifien vorsehen; von dieser eurcparechtli-
chen Sanktionierungspflicht miterfasst ist die durch die CSR-Richtlinie vorgesehene nichtfi-
nanzielle Berichterstattung (zutreffend Begriindung des Gesefzentwurfs, BT-Drucks.
1879982, §5.58). Dies decki sich mit der im Antrag formulierten Forderung (BT-Drucks.
18/10030, S.4 2. Abs.) an die Bundesregierung, der von dieser vorzulegende Gesetzentwurf
maége eine effektive und wirksame Gestaltung staatlicher Sanktionierungen bei eventuellen
Verstélien sicherstelien.

[17] Durch die im Gesetzentwurf vorgesehenen Anderungen der §§ 331ff. HGB (Art. 1 Nr.
16 und 17) werden die durch die CSR-Richtlinie verpflichtend eingefiihrten nichtfinanziellen
informationen uneingeschrankt dem Bilanzstrafrecht (einschlief3lich Ordnungswidrigkeiten)
des HGB unterstellt. Seit dessen auf die Forderung ,geeigneter Sanktionen® durch die
4. EG-Richtlinie zurlickgehender Etablierung mit dem Bilanzrichtliniengesetz 1985 (ausfuhr-
licher Schippen, Systematik und Auslegung des Bilanzstrafrechts, Kéln 1993, S.60ff., 85f)
haben von keiner Seite und zu keinem Zeitpunkt Zweifel daran bestanden, dass mit diesen
Normen effektive, wirksame und verhaitnismaniige Sanktionen fur Verstéle gegen Bilanzie-
rungsvorschriften bestehen. Deshalb wird bereits mit der Einbeziehung der nichtfinanziellen
Informationen in die erwdhnten Sanktionen durch Art. 1 Nr. 16 und Nr. 17 lit. a) den Erfor-
dernissen der Richtlinie und den darlber nicht hinaus gehenden Forderungen des Antrags
in vollem Umfang Rechnung getragen.

[18] Der Gesetzentwurf geht allerdings einen entschiedenen Schritt weiter, indem er im Be-
reich der Ordnungswidrigkeiten die vorgesehenen Héchststrafen massiv verscharft (Art. 1
Nr. 17 lit. b)). Unter dem Gesichtspunkt der VerhaltnismaBigkeit problematisch ist insbeson-
dere, dass im Falle einer Verhangung einer GeldbulRe nach § 30 OWiG die Obergrenze auf
bis zu funf Prozent des jahrlichen Gesamtumsatzes angehoben wurde. Die Begriindung des
Gesetzentwurfs (BT-Drucks. 18/9982, S. 58) beruft sich darauf, dass der BuRgeldrahmen
fur kapitalmarktorientierte Unternehmen fir inhaitliche VerstélRe demjenigen fir VerstéRe
gegen Bekanntmachungsvorschriften angeglichen werde. Wahrend fir VerstéBe gegen
Bekanntmachungsvorschriften aber in § 335 HGB umgesetzte, zwingende europarechtliche
Vorgaben bestanden, gilt solches fur die im Gesetzentwurf vorgesehenen Verschéarfungen
nicht. Insofern handelt es sich keineswegs um eine ,1:1"-Umsetzung, sondern um eine zwar
intellektuell nachvollziehbare, aber tberobligationsmalige Verscharfung, an deren Verhalt-
nismaligkeit erhebliche Zweifel bestehen. Es kommt hinzu, dass angesichts des im Ord-
nungswidrigkeitenrecht herrschenden Opportunitdtsgrundsatzes und fehlender Prajudizien
ein Zustand massiver Rechtsunsicherheit geschaffen wiirde. Vor diesem Hinterarund emp-
fehle ich, Art. 1 Nr. 17 {it. b) des Gesetzentwurfs ersatzlos zu streichen.
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[19] Der Durchsetzung der Gesetzeskonformitat und der Sanktionierung von VerstéRen ge-
gen die Vorschriften Uber den Lagebericht dienen bei kapitalmarktorientierten Gesellschaf-
ten auch strafbewehrte, ergdnzende Versicherungen der gesetzlichen Vertreter (sog. ,Bi-
lanzeid®, § 289 Abs. 1 Satz 5 bzw. § 315 Abs.1 Satz 6 HGB). Es wire konsequent, in diese
Erklarungen auch wesentliche Aspekte der nichtfinanziellen informationen einzubeziehen.
Dies sieht der Gesetzentwurf bisher nicht vor.

Es wirde mich freuen, wenn meine Anregungen fur das weitere Gesetzgebungsverfahren
von Nutzen sind oder gar Beriicksichtigung finden kénnen. Fur Rickfragen stehe ich lhnen
und den Mitgliedern des Ausschusses auch auerhalb der Anhérung gerne zur Verfiigung.

Mit freundlichen Grilken




