Prof. Dr. Josef Scherer
Rechtsanwalt und Consulter, Vorstand des Internationalen Instituts fir
Governance, Risk- und C der
Technischen Hochschule Deggendorf. Mitglied diverser ISO/DIN-Normenausschiisse
i ) und von Austrian Standards International

e,
(Risiko-Managementsystem).

Scherer

Nachhaltigkeits- (ESG-/CSR-) Compliance- und
-Risikomanagement
- die wesentlichen Pfeiler, auch fiir Resilienz

“Tick the box” fiir Vorstinde, Aufsichtsrite, Geschiftsfithrer, Abschlusspriifer,
Auditoren, Zertifizierer und sonstige “interested parties® einer nachhaltigen und
resilienten Organisation.

Summary

Compliance und Risk sind die wesentlichen Pfeiler eines Nachhaltigkeits- bzw. GRC- oder Resilienz-
Managementsystems.

Mit Compliance werden die zwingenden Pflichten in Bezug auf Unternehmensfithrung, Umwelt,
Stakeholder, Arbeitsbedingungen, Lieferketten, Daten und Informationen!, etc. identifiziert und
gesteuert.

Risikomanagement identifiziert, bewertet und steuert Gefahren und Chancen, die bei
Strategieentwicklung und -umsetzung die Erreichung der Ziele in den genannten Bereichen
beeinflussen.

1. “Breaking News“ zu Nachhaltigkeit, Governance, Risk, Compliance und
Resilienz?

1. Auf globaler Ebene wurden 2016 mit den ,17 Sustainable Development Goals (=SDG)"
seitens der UN (Vereinten Nationen) fur alle Staaten 6konomische, soziale und 6kologische
Ziele bis 2030 festgelegt.3

Hinweis: Der Artikel enthélt Links zu externen Websites Dritter, auf deren Inhalte wir keinen Einfluss haben. Deshalb kénnen wir fiir diese
fremden Inhalte auch keine Gewiahr iibernehmen. Fiir die Inhalte der verlinkten Seiten ist stets der jeweilige Anbieter oder Betreiber der Seiten
verantwortlich. Die verlinkten Seiten wurden zum Zeitpunkt der Verlinkung auf mogliche Rechtsverstofie tiberpriift. Rechtswidrige Inhalte
waren zum Zeitpunkt der Verlinkung nicht erkennbar.

Eine permanente inhaltliche Kontrolle der verlinkten Seiten ist jedoch ohne konkrete Anhaltspunkte einer Rechtsverletzung nicht zumutbar.
Bei Bekanntwerden von Rechtsverletzungen werden wir derartige Links umgehend entfernen.

!, ,Corporate Digital Responsibility — nachhaltiger Umgang mit Digitalisierung*

2Vgl. Scherer, Resilienz & Zukunftsfahigkeit Aktuelle Anforderungen an Unternehmensfiihrun
IJMG 3/2020, S. 165 ff., zum kostenlosen download auf scherer-grc.net/publikationen.

3 Vgl.Wikipedia, Ziele fiir nachhaltige Entwicklung, zuletzt aufgerufen am 06.06.2021

Die deutschen Bezeichnungen lauten: Agenda 2030 fiir nachhaltige Entwicklung, Globale Nachhaltigkeitsagenda, Post 2015-

Entwicklungsagenda, Globale Ziele der UN, Weltzukunftsvertrag.
Dokument: Nachhaltigkeits- (ESG- Dokument freigegeben von: Stand:10.06.2021 / Revision: 1 1
/CSR-) Compliance- und
Risikomanagement — die Basis

GRC), Digitalisierung und Nachhaltigkeit

2]

Dokument erstellt von:Klinger / Scherer Ablage:



https://www.scherer-grc.net/files/fil/jmg-3-20-art-scherer.pdf
https://de.wikipedia.org/wiki/Ziele_f%C3%BCr_nachhaltige_Entwicklung

2. 2021 beschloss die ISO die Norm 37000 ,Governance of organizations", die einen
international anwendbaren Leitfaden fir ,Integre Filhrung einer Organisation™ mit sehr vielen
Nachhaltigkeitsanforderungen enthalt. Diese Norm ist auch auf Unternehmen im privaten
und 6&ffentlichen Bereich anwendbar.*

3. Ebenso traten 2021 die zertifizierbaren Standards ISO 37301 (Compliance-
Managementsystem) und die O-Norm 4900 ff. fur Risiko-Managementsysteme in Kraft.>

4. Der Weltklimavertrag® von 2015 hat die Begrenzung der menschenverursachten
Klimaerwdrmung auf unter 2°C gegenliber Werten vor der Industrialisierung zum Ziel und
wurde von fast allen Staaten der Welt ratifiziert.”

5. Das Bundesverfassungsgericht erklarte Anfang 2021 die alte Fassung des deutschen
Klimaschutzgesetzes flr verfassungswidrig.®

6. Noch im Mai 2021 legte die Bundesregierung den Entwurf flr das Klimaschutzgesetz 2021
vor.?

7. Im April 2021 publizierte die Europdische Kommission den Entwurf der Corporate
Sustainability Reporting Directive (CSRD).19 Betroffen und damit Nachhaltigkeitsbericht-
erstattungspflichtig sind kilinftig wesentlich mehr Unternehmen als heute (z.B. groBe
Unternehmen ab 250 Mitarbeiter'!). Auch kleine und mittlere Unternehmen sind betroffen,
falls sie kapitalmarktorientiert sind. Standards fiir die CSR-Berichterstattung sollen noch
2022 verodffentlicht werden.

8. Das ebenfalls auf europdischen Regeln beruhende deutsche Lieferkettengesetz (,Gesetz (iber
unternehmerische Sorgfaltspflichten in Lieferketten") wurde im Juni 2021 vom Bundestag
beschlossen. Dabei werden betroffenen Unternehmen nicht bloB im Hinblick auf ihre
Lieferkette weitere (Nachhaltigkeits-) Pflichten auferlegt, sondern sie werden auch
verpflichtet, ein angemessenes Risikomanagement einzufiihren, das in allen relevanten
Prozessabldufen Aktivitdten zur Risikoidentifikation, -Bewertung und -Steuerung enthalt.
Ebenso ist eine Risiko-Analyse regelmdBig in angemessenem Umfang durchzufihren.12

4Vgl. Scherer, Romeike, Grétsch, Unternehmensfiihrung 4.0: CSR/ESG, GRC & Digitalisierung integrieren, 2021, zum kostenlosen
Download unter scherer-gre.net/publikationen
5 Vgl. Scherer, Romeike, Grétsch, Unternehmensfithrung 4.0: CSR/ESG, GRC & Digitalisierung integrieren, 2021, zum kostenlosen
Download unter scherer-grc.net/publikationen
®Vgl. Wikipedia, ,,Ubereinkommen von Paris “, zuletzt aufgerufen am 06.06.2021.
"Vgl. Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz und nukleare Sicherheit, die Klimakonferenz in Paris, 2015
8Vgl. Bundesverfassungsgericht, Presse, Verfassungsbeschwerden gegen das Klimaschutzgesetz teilweise erfolgreich, zuletzt aufgerufen am
06.06.2021.
°Vgl. Die Bundesregierung, Klimaschutzgesetz: Klimaneutralitiit bis 2045, 2021, zuletzt aufgerufen am 06.06.2021.
"Die CSRD 16st die Non-financial Reporting Directive ab. Auf nationaler Ebene sind die Regeln und Umsetzung durch die jeweiligen Staaten,
zB. Anderung des HGB, fiir Unternehmen, Banken, Versicherungen ab 01.01.2024 fiir das Geschiftsjahr 2023 zu befolgen. Vgl. csr-
berichtspflicht, Die EU liefert. Vorgaben fiir das Nachhaltigkeitsreporting von morgen., zuletzt aufgerufen am 03.06.2021 und BMJ,
Richtlinienvorschlag zur Nachhaltigkeitsberichterstattung der Unternehmen (Corporate Sustainbility Reporting Directive CSRD), zuletzt
aufgerufen am 06.06.2021.
' Und Umsatz iiber 40 Millionen oder Bilanzsumme iiber 20 Millionen Euro.
12vgl. Specht, Handelsblatt, Koalition legt Streit iiber Lieferketengesetzt bei —und beschlieBt einige Anderungen, 2021, zuletzt aufgerufen
am 06.06.2021.
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https://www.bmj.gv.at/themen/eu-und-internationales/%C3%9Cberpr%C3%BCfung-der-NFI-Richtlinie.html
https://www.handelsblatt.com/politik/deutschland/menschenrechte-koalition-legt-streit-ueber-lieferkettengesetz-bei-und-beschliesst-einige-aenderungen/27227992.html?ticket=ST-10134499-7a3ZYXHBgnueYOin7OeC-ap1

9. Das deutsche StaRUG?!3 regelt seit 01.01.2021 ebenfalls die Pflicht von Unternehmen zur
regelmaBigen Risikoanalyse.!4

10. Am 05.05.2021 beschloss die Bundesregierung eine Strategie fiir ,Nachhaltige Finanzierung"
(,Sustainable Finance"). Dabei soll, dem ,ESG-Ansatz" folgend, flir korrekte und
transparente Informationen beziiglich der Auswirkung von Nachhaltigkeits-Risiken auf
Geschaftsmodelle der Unternehmen gesorgt werden.

Auch ein Pflichtenkatalog bezlglich der nichtfinanziellen Berichterstattung wurde fiir die neue
CSR-Richtlinie (vgl. oben 7.) erarbeitet. Die neue Strategie fordert auch mehr Nachhaltigkeit
bei Risikomanagement und Aufsicht, (z.B. BaFin/ BAFA, etc.).1>

11. Mit ,nachhaltigem Finanzmarkt" beschaftigt sich auch das im Mai 2021 beschlossene zum
01.07.2021 in Kraft tretende Finanzmarktintegritdtsstdrkungs-Gesetz (FISG), das sich mit
Risikofriiherkennungs-Systemen und verschérften Pflichten fiir Abschlusspriifer und BaFin
beschaftigt.16

12. Auch auf europdischer Ebene bringen Regelungen flir Europédische Bankenaufsicht (EBA) und
Kreditinstitute mittelbar neue ,Nachhaltigkeitsanforderungen flir Unternehmen®.!”

Aufgrund Artikel 98(8) der Capital Requirements Directive (CRD) und Artikel 35 der
Investment Firms Directive (IFD) entwickelt die EBA einen Kriterienkatalog, der einheitliche
Definitionen von ESG-Risiken und angemessene qualitative und quantitative Methoden
(inklusive Stresstests und Szenarioanalysen) zur Bewertung der Auswirkungen von ESG-
Risiken (auch bei Kreditnehmern) auf die kurz-, mittel- und langfristige (finanzielle) Resilienz
von Organisationen/Unternehmen der Finanzwirtschaft enthdlt. Die EBA wird hierzu
Anforderungen, Prozesse, Mechanismen und Strategien ausarbeiten, die in Organisationen
umgesetzt werden missen, um ESG-Risiken zu identifizieren, zu bewerten und zu steuern.
Die angemessene Umsetzung soll von kompetenten Behérden (berwacht und bewertet
werden.

13. Am 27.05.2021 verurteilte das niederldndische Bezirksgericht Den Haag'® den Ol- und Gas-
Konzern Shell, seinen CO2-AusstoB erheblich zu senken.

Dieses Klimaurteil hat historische Bedeutung:

Die Siiddeutsche Zeitung!® titelte kurz darauf von der ,beginnenden Ara der Klimaschutz-
Urteile". Uber unbestimmte Rechtsbegriffe, wie , Verkehrssicherungspflicht" kénnten kiinftig
unter Umstanden vom Klimawandel negativ Betroffene auch in Deutschland iber §823 BGB
von den Unternehmen Schadensersatz verlangen.

13 Vgl. Wikipedia, Unternehmensstabilisierungs- und -restrukturierungsgesetz, zuletzt aufgerufen am 06.06.2021.
!4 Wichtig ist insbesondere § 1 StaRUG: § 1 Krisenfriiherkennung und Krisenmanagement bei haftungsbeschriinkten Unternehmenstrigern
(1) Die Mitglieder des zur Geschdftsfiihrung berufenen Organs einer juristischen Person (Geschdftsleiter) wachen fortlaufend iiber
Entwicklungen, welche den Fortbestand der juristischen Person gefihrden konnen. Erkennen sie solche Entwicklungen, ergreifen sie
geeignete Gegenmafinahmen und erstatten den zur Uberwachung der Geschdfisleitung berufenen Organen (Uberwachungsorganen)
unverziiglich Bericht. ...
15 Vgl. Bundesministerium fiir Finanzen, Presse, Weichenstellung fiir die Finanzwirtschaft: Klimaschutz und Nachhaltigkeit als Leitmotiv.
2021, zuletzt aufgerufen am 06.06.2021.
1Vgl. Ludwig, bakertilly, Bundestag beschlieBt Gesetz zur Stirkung der Finanzmarktintegritit (Finanzmarktintegrititsstirkungsgesetz -
FISG), 05/2021, zuletzt aufgerufen am 06.06.2021
17 Vgl. Nélle, Banking.Vision, ESG - Offenlegung — 3 Siulen, 2021, zuletzt aufgerufen am 06.06.2021 und EBA, Discussion Paper on
management and supervision of ESG risks for credit institutions and investment firms (EBA/DP/2020/03), 2020, zuletzt aufgerufen am
06.06.2021 und fargens, Management Summary: EBA (Europédische Bankenaufsicht), zuletzt aufgerufen am 06.06.2021.
18 Vgl. Birschel, Beck-aktuell, Historisches Klima-Urteil: Shell muss CO2-Emissionen reduzieren, 2021, zuletzt aufgerufen am 10.06.2021.
Y'Vgl. Janisch, Siiddeutsche Zeitung, Die Ara der Klimaschutz-Urteile Klimawandel: Sind Klimaklagen gegen deutsche Unternehmen
moglich?, 2021, zuletzt aufgerufen am 06.06.2021.
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https://www.msg-gillardon.de/banking-vision/blog-item/esg-offenlegung
https://www.eba.europa.eu/calendar/discussion-paper-management-and-supervision-esg-risks-credit-institutions-and-investment
https://www.eba.europa.eu/calendar/discussion-paper-management-and-supervision-esg-risks-credit-institutions-and-investment
https://targens.de/engine/wp-content/uploads/2021/03/EBA-Management_Summary_EBA_Konsultationspapier_zur_Integration_und_Management_von_ESG-Risiken.pdf
https://rsw.beck.de/aktuell/daily/meldung/detail/historisches-klima-urteil-shell-muss-co2-emissionen-reduzieren
https://www.sueddeutsche.de/politik/klimaschutz-klagen-shell-volkswagen-1.5307906

14. Der Européische Gerichtshof (EuGH) verurteilte am 03.06.2021 Deutschland wegen
systematischer und anhaltender Uberschreitung der Stickstoffdioxid (NO2)-Grenze.2°

15. Bzgl. Compliance entschied der BGH am 18.11.2020, im ,Buchhéndler-Urteil®, ein
Unternehmer habe sich laufend Uber rechtliche Anderungen zu informieren, diese
angemessen zu bewerten und umzusetzen: ,Nichtwissen schiitzt vor Strafe nicht,"?!

Zwischenfazit

Diese Aufzihlung von neuen?? regulatorischen Compliance-Anforderungen in Bezug auf Governance,
Nachhaltigkeit und Resilienz auf globaler, europdischer und deutscher Ebene liele sich noch beliebig
fortsetzen.

Jede dieser MaBnahmen von Legislative, Judikative oder Exekutive wire lohnenswert, vertieft
betrachtet zu werden.

Es zeigt sich aber bereits an dieser Stelle, dass bei Nachhaltigkeit (CSR/ESG) insbesondere Compliance-
und Risikomanagement die Grundvoraussetzungen sind, um die vielen Anforderungen zu identifizieren
und zu erfiillen.

Compliance und Risk sind somit die elementaren Pfeiler fiir ein Nachhaltigkeits- / Resilienz-
Managementsystem.

O Vgl. Gerichtshof der Europdischen Union, Pressemitteilung Nr.94/21, zuletzt aufgerufen am 04.06.2021
2 Vgl. Beck-aktuell, Kein Verbotsirrtum nach Schmiergeldzahlungen fiir Schulbiicher, 2021, zuletzt aufgerufen am 06.06.2021
2 {iberwiegend im 1. Halbjahr 2021 beschlossenen
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2. Definitionen?

Vorab: Okonomische, soziale und 6kologische Nachhaltigkeit (ESG / CSR) enthilt weitgehend
identische Anforderungen wie Governance, Risk & Compliance (,,GRC*) und kann idR nur {iber ein
Integriertes Managementsystem effektiv und effizient gesteuert werden.

Social
Kunden- und Stakeholderzufriedenheit
(150 9001 / 150 9004 / ISO 26000)

= Arbeitsrecht, Arbeitsstrafrecht und faire Social
Arbeitsbedingungen (Diversity / Gender / keine
Zwangs- und Kinderarbeit)
(15O 30400 ff)

= Arbeitssicherheit und Betriebliches
Gesundheitsmanagement
(150 45000)

Sicherstellung von Nachhaltigkeit & GRC bei
Geschéftspartnern (z.B. in der Lieferkette)

(IS0 9001 / 150 37301) ESG (CSR)
Anonymil ndes Hinweisgebersy bzgl. — Governance
Nachhaltigkeits-Risiken und -Compliance-VerstéRen * '"Legrz”"d et:ls:he Unternehmensfuhrung
150 37002 und —{iberwachung
! ! GRC ! (IS0 37000)
Environmental
+  Umweltmanagement * Compliance & Anti-Korruption
(IS0 14001) (150 37301 / 150 37001)
hutz und Treibk I *  Risikomanagement
(1SO 31000 / GNORM 4900 ff)
. ieeffizi & Ressourc o
(1SO 50000) EnVIronmentaI *  Verantwortungsvoller Umgang mit
Informationen
«  Nachhaltigkeits-Risiko & -Corr (150 27000 ff.)

(15031000 / 1SO 37301)

Abbildung 1: ESG (CSR) = GRC!*

2.1 Corporate Governance heilit in etwa ,, Angemessene Interaktion zwischen den Organen [Gesellschafter,
Leitung (Vorstand / Geschéftsfiihrer) und Aufsichtsgremium (Aufsichtsrat / Beirat / Verwaltungsrat)] sowie
ordnungsgemdifie Unternehmensfiihrung und -iiberwachung. Governance® ist mehr als Management.
Governance soll auch gesellschaftliche Verantwortung (Corporate Social Responsibility (CSR) mit konomischer,
sozialer und Okologischer Nachhaltigkeit) und Integritdt / Ethik umfassen,vgl. hierzu ISO 37000:2021
(Governance of organizations).

2.2 Nachhaltigkeit (ESG/CSR)

Nachhaltigkeit? (ESG?’/CSR*) konnte mit ,,bei Fortschritt bewahrend ausgerichtetes Entscheiden und
Handeln™ oder gemil der Weltkommission fiir Umwelt und Entwicklung als ,, Entwicklung, die dem
gegenwdrtigen Bedarf Rechnung trdgt,ohne kiinftigen Generationen die Moglichkeit zur Deckung ihres eigenen
Bedarfs zu nehmen?® “ beschrieben werden.

2.3 Compliancemanagement

Nachhaltigkeits-Compliancemanagement bedeutet, samtliche beziiglich Nachhaltigkeit (ESG/CSR) relevanten
zwingenden Anforderungen transparent zu machen und deren Einhaltung sicherzustellen.

23Vgl. Scherer, Romeike, Gritsch, Unternehmensfithrung 4.0: CSR/ESG, GRC & Digitalisierung integrieren, 2021, zum kostenlosen
Download unter scherer-gre.net/publikationen

2Vgl. Scherer, Romeike, Grotsch, Unternehmensfiihrung 4.0: CSR/ESG, GRC & Digitalisierung integrieren, 2021, zum kostenlosen
Download unter scherer-gre.net/publikationen

3 Vgl. Grétsch, Andreas, Erklirung zum Deutschen Corporate Governance Kodex, 2021, aufrufbar unter: www.risknet.de

% Vgl. Scherer, Kollmann, Birker, Integriertes Nachhaltigkeits-Managementsystem, 2019, zum kostenlosen Download auf scherer-
gre.net/Publikationen.

27 Environmental, Social, Governance

8 Corporate Social Responsibility

2 World Commission on Environment and Development; Our Common Future; Oxford University Press, Oxford 1987, S. 43
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Ebenso, fiir eine Organisation zu sorgen, die Neuerungen/Anderungen bei diesen Anforderungen erkennt und
angemessen umsetzt.

2.4 Risikomanagement
Nachhaltigkeits-Risikomanagement bedeutet, Gefahren und Chancen, die die Erreichung der beziiglich

Nachhaltigkeit (ESG/CSR) bestehenden zwingenden und freiwillig gesetzten Ziele beeinflussen, zu identifizieren,
zu bewerten und zu steuern.

2.5 GRC/ESG

Governance, Risk, Compliance und Nachhaltigkeit ,,zusammen®, also ,,GRC* bzw. ESG/CSR ist u.U. etwas
anderes als die Summe der vier Komponenten. Eine Legal-Definition gibt es hier nicht. GRC bzw. ESG/CSR
konnte mit ,,Integre, nachhaltige, complianceorientierte und risikobasierte Unternehmensfiihrung und
-tiberwachung * ibersetzt werden.

2.6 Resilienz / Antifragilitit
Resilienz?® konnte als ,,Widerstandsfihigkeit / Robustheit* definiert werden.

Antifragilitit®! bedeutet, durch Anstrengungen beim Meistern groBer Herausforderungen noch besser und
resilienter zu werden.*

3. Sollgrofien (Referenzgrofien): Zwingende und freiwillig gesetzte Ziele fiir
Nachhaltigkeit (ESG/CSR) und Resilienz - auch als Messlatte fiir
entscheidende Gerichte

Das Richtige richtig tun33

Das ,Was und Wie“ des Nachhaltigkeits- /Resilienz-Managements ist nicht eine von der
Betriebswirtschaftlichen Lehre, der Politik-, Sozial- oder Umweltwissenschaft beurteilte
Ermessenssache, sondern in erster Linie rechtlich vorgegeben.

Zu den Anforderungen und Zielen des Nachhaltigkeits / Resilienz-Managements gehoren priméar die
Erfiillung der Pflichten ohne jeglichen Spielraum (Compliance) und das Agieren im vorgegebenen,
zwingenden Rahmen (z.B. im Rahmen gesetzlicher oder sonstiger verpflichtender Vorgaben)

und

erst anschlieBend Ziele, deren Erreichung nicht zwingend vorgegeben, aber von
entscheidungsbefugten Interessensgruppen gewiinscht ist.>*

OVgl. Wikipedia, Resilienz, zuletzt aufgerufen am 08.06.2021.

31'Vgl. Wikipedia, Antifragilitit, zuletzt aufgerufen am 08.06.2021.

32Vgl. Scherer, ,,Das interessiert Kapitalgeber* — Antifragilitit und der ,,Achilleskdrper* des Ordentlichen Kaufmanns, 2019, S,18., zum

kostenlosen download auf scherer-gre.net und 7Taleb, Antifragilitit, 2012.

3Vgl. Scherer, Fruth (Hrsg.), Governance-Management Band 1, 2015, S. 63 ff.

3 Vgl. Scherer, Good Governance und ganzheitliches. strategisches und operatives Management: Die Anreicherung des ,,unternehmerischen
Bauchgefiihls* mit Risiko-, Chancen- und Compliancemanagement, in: Corporate Compliance Zeitschrift (CCZ), 6/2012, S. 202 ff. mit

Ausflihrungen zum ,,Risks of Changes-Management®, zum kostenlosen download auf scherer-grc.net/publikationen.
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Complianceorientierter Governance- / Managementansatz (nach Scherer)
1. Was ist fiir die Geschiftsleitung Pflicht bzgl.

- 0b? und

- wie?

2. Was ist fiir die Geschaftsleitung Pflicht bzgl.

-o0b?,

lasst aber Spielraum bei wie?

3. Wo hat die Geschéftsleitung Ermessenspielrdume bzgl.

- ob? und

- wie?

Abbildung 2: Complianceorientierter Nachhaltigkeits- (ESG- / CSR-) Managementansatz (nach Scherer) in Anlehnung an
Scherer/Fruth (Hrsg.), Governance-Management Band 1, 2015, S 76.

3.1 Zwingende Nachhaltigkeits- (ESG- / CSR-) Ziele: Erfiillung von
Nachhaltigkeits-Pflichten ohne Spielraum

Der rechtliche Rahmen des Managements bzgl. Nachhaltigkeit

§§ Exe kutive (z:B. behﬁr'dliche Bescheide) §§

Nachhaltigkeits-

Q G
% (ESG- / CSR-) is
= z =

ER))
% Management X
-l <o

Okologie

§§ Legalitatspflicht §§

Abbildung 3: Der rechtliche Rahmen fiir Nachhaltigkeits- /Resilienz-Management>?

Es ist als erstes zu fragen, was Geschéftsleitung/Entscheider tun miissen, ohne Alternativen bzgl. des
Ob und des Wie zu haben, was also verpflichtend, bzw. Compliance-Anforderung ist:

3Vgl. Scherer, Good Governance und ganzheitliches, strategisches und operatives Management: Die Anreicherung des ,,unternehmerischen
Bauchgefiihls* mit Risiko-, Chancen- und Compliancemanagement, in: Corporate Compliance Zeitschrift (CCZ), 6/2012, S. 202 ff. mit
Ausflihrungen zum ,,Risks of Changes-Management®, zum kostenlosen download auf scherer-grc.net/publikationen.
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Z. B. gehort die Erstellung des Jahresabschlusses u.U. mit Nachhaltigkeitsberichterstattung (§ 289 ff.
HGB) oder das Abfiihren von Sozialversicherungsbeitrigen zur (6konomischen und sozialen)
Nachhaltigkeit. Hier sind sowohl zeitliche als auch inhaltliche Anforderungen gesetzlich
vorgeschrieben.

Bzgl. der rechtlich zwingenden Anforderungen bzgl. Nachhaltigkeit gibt es eine Vielzahl von zu
priorisierenden Quellen.

Aufgabe des Compliancemanagements ist u. a., fiir eine entsprechende Organisation im
Zusammenwirken mit anderen (Fach-) Abteilungen zu sorgen, die es ermdglicht, einen Uberblick iiber
aktuelle Rechtslage und Anderungen zu behalten.

‘ Gesetzgebung ‘

‘ Rechtsprechung

JTechnikklausel”: Stand von Wissenschaft und Praxis bzw.
Anerkannte Regeln der Technik

‘ Behdrdliche Anforderungen ‘

‘ Vertragliche Verpflichtungen ‘

| Intern fiir verbindlich erklarte Richtlinien ‘

‘ Standards (u.U. strafbarkeitskonstituierende Wirkung) ‘

‘ Etc. ‘

Abbildung 4: Priorititskaskade fiir Nachhaltigkeits-Anforderungen.

Dabei sind ,,(technische) Entwicklungsstinde® nicht nur in den Naturwissenschaften, sondern auch bei
Nachhaltigkeit, Governance, Risiko- und Compliance-Management ebenfalls Messlatte fiir Gerichte,
die entscheiden, ob Pflichtverletzungen seitens der Organisation oder deren Organe vorliegen.

Forschung

Forschung

Suche nach kiinftigen Ergebnissen

3. Stand von Wissenschaft und Technik

Oberste Stufe der (technischen)Klauseln: neueste technische
wissenschaftliche Erkenntnisse, die sich aber in der Praxis

noch nicht durchgesetzt haben und daher noch nicht anerkannt
sind (,Der letzte Schrei).

Hochste
Innovations -
stufe

2. Stand der Technik

Er stellt eine hohere (technische) Entwicklung als die ,allgemein anerkannten

Regeln der Technik” dar, (fortschrittlichere Verfahren, Einrichtungen, Betriebsweisen).
Dies muss sich in der Praxis noch nicht langfristig bewéhrt haben, jedoch muss

die praktische Eignung insgesamt als gesichert erscheinen.

schrittlich

Fort-

1. Allgemein anerkannte Regeln der Technik

Keine Legaldefinition vorhanden
Voraussetzung 1: Die Regel hat sich in der Wissenschaft als theoretisch richtig durchgesetzt

Mindestmal

und 2. Die Regel hat Einzug in die Praxis gefunden und sich dort tberwiegend bewahrt.

Nichteinhaltung der , Allgemein anerkannten Regeln der Technik”

»Schnee von

,Alter Hut”
Gestern”

(Uberholte Methoden, Techniken, etc....(Haftungs-)Gefahren und Probleme)

Abbildung 5: ,)Die 3 Stufen-Theorie* des Bundesverfassungsgerichtes (,,Kalkar-Entscheidung® 1978).37

% Vgl. die Rechtsprechung des BGH zur Legalitdtspflicht im Fall ,,RWE-Tochter.*

37 Scherer, Fruth (Hrsg.), Governance-Management Band 1, 2015, S. 63 ff.
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Geschiftsleitung und sonstige Verantwortliche miissen die jeweiligen von ihnen betreuten (GRC)
(Prozess-) Themenfelder / Bereiche und auch die oben unter 2. dargestellten Komponenten von
Nachhaltigkeit (CSR / ESG) und GRC an aktuellen Anforderungen aus Gesetzgebung und
Rechtsprechung sowie dem ,, Anerkannten Stand von Wissenschaft und Praxis “ (,,hard law*) ausrichten.

Zahlreiche Einzelgesetze und Rechtsprechung beschéftigen sich mit zwingend zu beachtenden
Teilgebieten von GRC und Nachhaltigkeit (ESG / CSR), wie zum Beispiel das gesamte 6ffentlich- und
privat-rechtliche Umweltrecht, Arbeitsrecht, Arbeitssicherheits- und Gesundheitsschutzrecht, Straf- und
Ordnungswidrigkeitenrecht, u.v.m.

Aufgrund der ,, Legalititspflicht” der Geschéftsleitung und der Anforderungen an einen
»gewissenhaften* Geschéftsfilhrer, Vorstand, Aufsichtsrat, Kaufmann (§§ 43 GmbHG, 93, 116 AktG,
347 HGB, etc.) sowie der Pflicht, nach §§ 130, 30 OWiG, Vorsorge gegen Pflichtverstofe im
Unternehmen zu treffen, muss eine entsprechende, angemessene Organisation, die rechtssichere,
nachhaltige Unternehmensfithrung und -liberwachung inklusive der gesamten relevanten
Nachhaltigkeits-Compliance, ermdglicht, vorgehalten werden.

Diesbeziiglich kann es niitzlich sein, sich an gingigen aktuellen Standards (,,soft law*) zu orientieren,
um den Versuch der Einhaltung des ,,Anerkannten Standes von Wissenschaft und Praxis“ zu
dokumentieren; auch, um auf Audits, Abschlusspriifung oder Zertifizierung gut vorbereitet zu sein.
Standards konnen laut dem Vorsitzenden Richter des 1. Strafsenats des BGH
., strafbarkeitskonstituierend “ sein.®

Wiirde zwingend vorgegebenes Verhalten in Bezug auf Nachhaltigkeit (ESG / CSR) unterlassen oder
nicht in der richtigen Frist und Form erfolgen, stellte dies eine — evtl. auch strafrechtlich —
haftungsbewehrte Pflichtverletzung (ComplianceverstoB3) dar.*

Dariiber hinaus gibt es nicht dispositive Pflichtaufgaben bzgl. des Ob, jedoch mit Spielraum bzgl.
der inhaltlichen Ausgestaltung, des Wie:

Z. B. die Einfiihrung eines Risiko-Managementsystems, die vorgeschrieben ist: Fiir AG und grofie
GmbH nach § 91 Abs. 2 AktG (analog).*!

Fiir mittelstandische Unternehmen besteht die Pflicht iber die Vorgabe, sich wie ein gewissenhafter
Geschiftsfithrer, Vorstand, Aufsichtsrat, Kaufmann etc. zu verhalten. Es ist mittlerweile ,,Anerkannter
Stand von Wissenschaft und Praxis*, Risiko-Management zu betreiben.

Ebenso bzgl. eines Compliance - Managementsystems: Hier existiert mittlerweile — bestétigende —
Rechtsprechung (vgl. das Compliance-Urteil des LG Miinchen ,Neubiirger®), dass ein
entsprechendes System vorzuhalten ist.

Bzgl. der inhaltlichen Ausgestaltung (des Wie?) wird jedoch nur Angemessenheit, also Geeignetheit
zur Zielerreichung, und ,,Wirksamkeit (,,gelebt werden* / Effektivitét) gefordert.

38 Scherer, Romeike, Grotsch, Unternehmensfiihrung 4.0: CSR/ESG, GRC & Digitalisierung integrieren, 2021, zum kostenlosen Download

unter risknet.de/elibrary

¥Vgl. Raum, in: Hastenrath, Compliance-Kommunikation, 2017.

40 Sogenannte ,Legalititspflicht“ der Geschiftsleitung, die sowohl im Offentlichen Recht als auch im Zivilrecht (str.) gilt, vgl. Zéliner/Noack
in: Baumbach/Hueck, GmbHG-Kommentar, 19. Auflage 2010, § 43 GmbHG, Rn. 17,22, 22 b und 23. Vgl. auch BGH 2 StR 1 11/09 Urteil
vom 27.08.2010 (,,Miillentsorgung und Schwarze Kassen im Ausland®) abgedruckt und kommentiert bei Scherer, ,Das interessiert
Kapitalgeber” — Antifragilitdt und der ,,Achilleskorper” des Ordentlichen Kaufmanns, 2019, S.13., zum kostenlosen download auf scherer-
gre.net

4 Vgl. Scherer in Scherer / Fruth (Hrsg.): Geschiftsfiihrer-Compliance. 2004, 4.1.9 ,Haftung des GmbH-Geschiftsfiihrers wegen

unterlassener Einrichtung eines Risikomanagement-Systems*.
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3.2. Aufgaben des Nachhaltigkeits- (ESG- /CSR-) Managements mit
Ermessensspielraum

Sofern noch nicht verpflichtend geregelt, vgl. oben Punkt 3.1, kdnnen Organisationen sich freiwillig
selbst weitere Ziele setzen:

z.B.:
- die Erreichung eines bestimmten Reifegrads beim Nachhaligkeits-Managementsystem

- Erlangung von Zertifikaten / Siegeln etc.

Wenn die autorisierte Stelle in der Organisation (z.B. Vorstand, Geschiftsleitung, etc.) jedoch diese
Ziele als verbindlich beschlieft oder eine entsprechende Richtlinie (policy) als verbindlich
verabschiedet, werden diese Anforderungen zu den ,,zwingenden Zielen“ vgl. oben Punkt 3.1

Bei den Nachhaltigkeits-Aufgaben der Geschiftsleitung mit Ermessensspielraum ist stets an die
sogenannte Business Judgment Rule*’ zu denken:

Der Manager muss sich die notigen Informationen besorgen und das erforderliche know how besitzen,
um die Informationen bewerten zu konnen* und dann im Rahmen eines pflichtgemiBen Ermessens
entscheiden, ob und gegebenenfalls wie er die Aufgabe ausfiihrt.

Im Rahmen der Informationsbeschaffung und -Auswertung und der Entscheidung, ob und wie eine
Nachhaltigkeits-Mallnahme ausgefiihrt wird, ist stets der ,,Anerkannte Stand von Wissenschaft und
Praxis“ zu beriicksichtigen. Das gehdrt zu den Pflichten eines gewissenhaften Geschéftsleiters.
Weicht der Manager negativ von diesem anerkannten Stand ab, so konnte das eine
Pflichtverletzung darstellen, zumindest zur Beweislastumkehr zu Lasten des Managers fiihren.

4. Nachbesserungsbedarf bei Abschlusspriifung/Audits/ Uberwachung

Mittlerweile wurde nicht erst durch den Wirecard-Skandal** erkannt, dass dringender
Nachbesserungsbedarf bei der Qualitdt von Abschlusspriifungen/Audits und sonstigen Regulierungen®
und Uberwachung durch die internen und externen ,,lines of defense besteht.

2 Vgl. Scherer, ,,Das interessiert Kapitalgeber* — Antifragilitéit und der ,,Achilleskdrper des Ordentlichen Kaufmanns, 2019, zum kostenlosen
download auf scherer-gre.net und Sieg/Zeidler, Business Judgment Rule, in: Hauschka, Corporate Compliance, 2. Auflage 2010, S. 52 fff.

4 Der Beurteilungsspielraum ist durch objektive Nachvollziehbarkeit begrenzt, vgl. Zéllner/Noack in: Baumbach/Hueck, GmbHG-Kommentar,
19. Auflage 2010, § 43 GmbHG, Rn. 22, d. h., der Geschéftsfithrer muss auch hinsichtlich seiner Informationen verninftigerweise annehmen
diirfen, dass seine darauf beruhende Entscheidung dem Wohl der Gesellschaft dient. Dies ist nur bei entsprechendem Know-how
gewihrleistet. Vgl. vertiefend Scherer, Good Governance und ganzheitliches, strategisches und operatives Management: Die Anreicherung
des ,,unternehmerischen Bauchgefiihls* mit Risiko-, Chancen- und Compliancemanagement, in: Corporate Compliance Zeitschrift (CCZ),
6/2012, S. 203 ff., zum kostenlosen download auf scherer-gre.net und Scherer/Fruth (Hrsg.), Scherer, ,Das interessiert Kapitalgeber* —
Antifragilitdt und der ,,Achilleskdrper* des Ordentlichen Kaufmanns, 2019, zum kostenlosen download auf scherer-grc.net

4“Vgl. beck.aktuell, Opposition sieht "kollektives Aufsichtsversagen" bei Wirecard, zuletzt aufgerufen am 08.06.2021

4Vgl. das FISG (oben Punkt 1/11)

Nicht jeder Consulant oder Priifer hat (z.B. aufgrund qualifizierter theoretischer und praktischer Ausbildung) die angemessene Expertise in

den noch sehr neuen Disziplinen wie Nachhaltigkeit (ESG/CSR) und GRC: Kiinftig sollte dem Postulat ,, Schuster bleib bei Deinen Leisten

konsequent Folge geleistet werden.
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5. Finanzieller Impact oder pure Biirokratie? — ,, Risks-to-chances-Hedging!*
., kommt draufan...

Ob die Implementierung von Nachhaltigkeit (ESG/CSR), GRC oder Resilienz-Management sogar
messbaren finanziellen Impact bringt oder nur zusétzliche Biirokratie und Reibungsverluste bedeutet,
hangt mafigeblich von der Qualitat

- vorgeschalteter Unternechmens-, Umfeld-, interested parties-, Wesentlichkeits- und
(Compliance-) Risiko-Szenario-Analysen,

- abgeleiteter (smarter) Ziele und Strategien,
-, fiihrender“ Prozessablaufe (,,Human Workflows")

- der Kompetenzen und Motivation von Organen und Mitarbeitern ab.*®

Nach den Sétzen ,,...selten was Schlechtes, das auch nicht gute Seiten hat..., ,,in jeder Krise steckt eine
Chance®, ,,...eine Medaille hat zwei Seiten...“, usw. gilt es u.U zu den meisten Risikogruppen
(inkl.emerging risks* bzw. ,,verdreckte weille Schwiine) eine reziproke Proportionalitit.*’

Synthese: ,,...Gepriesen seien die Skifahrer ..“*

,» Gepriesen seien die Manager,

die wissen, verstehen sowie umsetzen wollen und konnen,
dass die Anforderungen an

Nachhaltigkeit,

Regulierung ( GRC),

Digitalisierung und

Resilienz

nur integriert und interdisziplindr

erfiillt werden konnen.

- This is meant to be taken literally.
1t refers to all managers.

4Vgl. Scherer, ,Management reloaded” - ,.GRC & ESG in Strategy & Performance” (GRC & ESG in S & P), 2021, zum kostenlosen download
unter scherer-gre.net.

4IVgl. Wikipedia, ,.Proportionalitit“, zuletzt aufgerufen am 08.06.2021.

Ein ,,Risk-to-chances-Hedging", also das Absichern von negativen Szenarien mit den Ertrdgen aus der Wahrmehmung von korrelierenden
Chancen ist im Finanzbereich, im Einkauf, etc, bekannt. Dies als generellen Resilienz- bzw. Risikomanagement-Ansatz zu sehen, u.U. noch
nicht. Falls die Wahmehmung korrilierender Chancen mehr bringt, als der Aufwand der korrelierenden Risiken, kénnte dies Antifragilitit
bedeuten.

“8In Abwandlung zu Monty Python, Das Leben des Brian: ,,Jch glaube, er sagte, gepriesen sind die Skifahrer! -,,Was um alles in der Welt ist
denn so Besonderes an den Skifahrern?* -,,Ich glaube, es ist als Gleichnis zu sehen: WeiBit du, meine Liebe, es bezieht sich auf die ganze
Wintersportindustrie!* (Original: ,./ think it was , Blessed are the cheesemakers.'* -,, Ahh, what'’s so special about the cheesemakers? ** -

,, Well, obviously, this is not meant to be taken literally. It refers to any manufacturers of dairy products. )
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