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A. Sachverhalt und Gutachtenauftrag

Auf der Grundlage von 83429 HGB ist —mit kurzer Unterbrechung in
2010/2011 — seit 1998 das Deutsche Rechnungslegungs Standards Committee e.V.
(DRSC) aufgrund eines Standardisierungsvertrags mit dem Bundesministerium der
Justiz (BMJ) als privatrechtlich organisierter nationaler Standardsetzer auf dem
Gebiet der Konzernrechnungslegung anerkannt.! Aufgrund des Standardisierungs-
vertrags in Verbindung mit § 342q HGB ist der DRSC unter anderem befugt, Emp-
fehlungen zur Anwendung der Grundsétze tber die Konzernrechnungslegung zu
entwickeln, deren Ubereinstimmung mit den Grundsitzen ordnungsgemaier Buch-
fuhrung im Falle einer Bekanntmachung durch das BMJ vermutet wird (8 342q
Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 HGB). Weiterhin berdt der DRSC das BMJ bei Gesetzge-
bungsvorhaben zu Rechnungslegungsvorschriften, vertritt die Bundesrepublik
Deutschland in internationalen Standardisierungsgremien und erarbeitet Interpre-
tationen internationaler Rechnungslegungsstandards (§ 342q Abs. 1 Nr. 2-4 HGB).

In jingerer Zeit wird die Rolle des DRSC im Kontext der Nachhaltigkeitsbericht-
erstattung und insbesondere im europdischen Standardisierungsgremium EFRAG
zunehmend Kritisiert, zuletzt in einem offenen Brief zahlreicher zivilgesellschaft-
licher Institutionen an Justizminister Dr. Marco Buschmann.? Die Kritik entziindet
sich im Wesentlichen daran, dass der DRSC aufgrund seiner Struktur — eine Mehr-
heit der Mitglieder sind , kapitalmarktorientierte Industrieunternehmen und Ver-
bande“ — primar die Interessen von GroRkonzernen vertrete und im Bereich der
Nachhaltigkeitsberichterstattung kaum Expertise vorweisen kénne.

Dieser Kritik geht das vorliegende Gutachten aus rechtlicher Perspektive und an-
lasslich der gegenwartigen Umsetzung der Richtlinie 2022/2464/EU (ber die
Nachhaltigkeitsberichterstattung von Unternehmen (Corporate Sustainability Re-
porting Directive = ,,CSRD*) anhand der folgenden Fragestellungen nach:

e Bietet das geltende Recht in Form von § 342q HGB und darauf gestiitztem
Standardisierungsvertrag derzeit eine hinreichende Grundlage fiir eine Be-
tatigung des DRSC als nationaler Standardsetzer im Bereich der Nachhal-
tigkeitsberichterstattung?

e Welche Anforderungen ergeben sich aus dem Verfassungsrecht und aus
dem Unionsrecht, namentlich der CSRD, an eine solche Betatigung?

B. Gutachten

Das Gutachten stellt zun&chst die Regelung des 8 342q HGB und die darin enthal-
tenen Befugnisse ndher vor, geht sodann auf den Standardisierungsvertrag und die
Satzung sowie die Struktur des DRSC ein und gibt einen Kurzuberblick tber die
rechtlichen Grundlagen der Nachhaltigkeitsberichterstattung (1.). In einem zweiten

1 https://www.drsc.de/profil/
2 Abrufbar unter https://www.bnw-bundesverband.de/sites/default/files/inline-files/27F43506-9797-4A69-
9AA8-EF8989B2134F.pdf.
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Schritt wird gezeigt, dass die gegenwartige Rechtsgrundlage in § 342q HGB und
der darauf basierende Standardisierungsvertrag die Nachhaltigkeitsberichterstat-
tung derzeit nicht erfassen (11.). Schliel3lich wird untersucht, welche Anforderun-
gen sich aus dem Unionsrecht — insbesondere der CSRD — ergeben, wenn ein Stan-
dardsetzer mit den Befugnissen 8 342q HGB auf dem Gebiet der Nachhaltigkeits-
berichterstattung eingesetzt werden soll, insbesondere mit Blick auf die notwen-
dige Expertise und innere Organisation (I11.).

. Rechtliche und tatsachliche Ausgangslage

In einem ersten Schritt ist die derzeitige Ausgangslage darzustellen, also die
Rechtsgrundlage fur die Anerkennung eines nationalen Standardsetzers in § 342q
HGB, der auf dieser Grundlage geschlossene Standardisierungsvertrag sowie die
Satzung und tatsachliche Betatigung des DRSC auf dem Gebiet der Nachhaltig-
keitsberichterstattung.

1.  §342qHGB

Die Mdglichkeit, eine privatrechtliche Organisation bei der Entwicklung und An-
wendung von Rechnungslegungsstandards zu beteiligen, wurde mit dem Gesetz
zur Kontrolle und Transparenz im Unternehmensbereich (KonTraG) im Jahr 1998
eingeflhrt. Hintergrund war der Wunsch eine effektive Beteiligung Deutschlands
an internationalen Rechnungslegungsgremien, speziell dem heutigen International
Accounting Standards Board (IASB), zu ermdglichen und somit auf die internati-
onale Standardisierungsarbeit effektiv Einfluss nehmen zu konnen.® Der Vertrag
zwischen dem damaligen Bundesministerium fiir Wirtschaft und dem Deutschen
Institut fir Normung (DIN) e.V. sollte dem Gesetzgeber dabei als Vorbild dienen.*

Die Normarchitektur des 8 342q HGB l&sst in drei Teilen darstellen. Zunéchst be-
stimmt § 342q Abs. 1 Satz 1 HGB, welche Aufgaben einer privatrechtlich organi-
sierten Einrichtung vom Bundesministerium der Justiz (BMJ) Gbertragen werden
kdnnen, namentlich:

e Entwicklung von Empfehlungen zur Anwendung der Grundsatze uber die
Konzernrechnungslegung (Nr. 1),

e Beratung des Bundesministeriums der Justiz bei Gesetzgebungsvorhaben
zu Rechnungslegungsvorschriften (Nr. 2),

e Vertretung der Bundesrepublik Deutschland in internationalen Standardi-
sierungsgremien (Nr. 3) und

e Erarbeitung von Interpretationen der internationalen Rechnungslegungs-
standards im Sinn des § 315e Absatz 1 HGB (Nr. 4).

3 Kleindiek, in: BeckOGK HGB, Stand: 1.11.2023, § 342q Rn. 2.
4 BT-Drs. 13/10038, S. 27.
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Sodann stellt 8 342q Abs. 1 Satz 2 HGB bestimmte Voraussetzungen dahingehend
auf, wie die anzuerkennende Einrichtung organisiert sein muss, um vom BMJ an-
erkannt werden zu kénnen. Folgende Voraussetzungen mussen fur eine Anerken-
nung erfallt sein:

e Gewabhrleistung kraft Satzung, dass die Empfehlungen (im Sinne des Abs.
1 Nr. 1) und Interpretationen (im Sinne des Abs. 1 Nr. 4) ausschlieBlich von
,Rechnungslegern* entwickelt werden, die hierbei unabhéngig agieren;

e Entwicklung und Beschluss dieser Empfehlungen und Interpretationen in
einem Verfahren, welches die fachlich interessierte Offentlichkeit einbe-
zieht;

e Ausubung von Mitgliedschaftsrechten innerhalb der Einrichtung darf aus-
schlielich von Rechnungslegern selbst ausgelibt werden — nicht von Un-
ternehmen oder anderen Organisationen, denen sie angehdren.

In einem dritten Schritt ordnet § 342q Abs. 2 HGB an, dass die Beachtung der die
Konzernrechnungslegung betreffenden Grundsétze ordnungsmaéRiger Buchfih-
rung vermutet wird, soweit vom BMJ bekanntgemachte Empfehlungen einer nach
Abs. 1 Satz 1 anerkannten Einrichtung beachtet worden sind. Diese Vorgabe
knupft an die Befugnis aus 8 342q Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 HGB an, Empfehlungen
uber die Anwendung der Grundsatze Uber die Konzernrechnungslegung zu entwi-
ckeln.

2. Standardisierungsvertrage

Die Anerkennung der privatrechtlich organisierten Einrichtung erfolgt laut 8 342q
Abs. 1 Satz 1 HGB durch Vertrag. Einen solchen ,,Standardisierungsvertrag® hat
das BMJ im September 1998 mit dem im selben Jahr gegriindeten DRSC e.V. ab-
geschossen und diesen damit als zustandige Standardisierungsorganisation flr
Deutschland anerkannt. Im Zuge von Kontroversen um die Integritt und Finan-
zierung des Vereins® wurde dieser Vertrag im Jahr 2010 seitens des DRSC gekiin-
digt und nach einer Umstrukturierung des DRSC im Dezember 2011 neu aufgelegt.
Die Kritik an der einseitig an Interessen groRer Unternehmen und Wirtschaftspri-
fungsgesellschaften orientierten Arbeitsweise des DRSC wurde dabei aufgegriffen
und insbesondere festgehalten, dass bei der Aufgabenerfullung das 6ffentliche In-
teresse als auch das Interesse der gesamten Wirtschaft zu berticksichtigen ist.

Im Ubrigen sieht der Standardisierungsvertrag vom 02. Dezember 2011° vor, dass
ein vom restlichen Verein unabhangiges und funktionsfahiges Rechnungslegungs-
gremium geschaffen wird, dem s&émtliche Aufgaben nach § 342q Abs. 1 HGB

5 Zwirner, Zur Notwendigkeit eines unabhangigen Rechnungslegungsgremiums in Deutschland, StuB 2010,
627.

6 Standardisierungsvertrag zwischen dem Bundesministerium der Justiz und dem DRSC e.V., 2. Dezember
2011, abrufbar unter https://www.drsc.de/app/uploads/2017/03/111202_SV_BMJ-DRSC.pdf, (zuletzt
abgerufen am 15.04.2024).
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tbertragen werden. Uber den Wortlaut der Norm hinausgehend, ordnet der Stan-
dardisierungsvertrag also an, dass nicht nur die Aufgaben nach § 341 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1, Nr. 4 HGB vom Rechnungslegungsgremium wahrgenommen werden, son-
dern auch die nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und Nr. 3. Zudem werden verschiedene
Informations- und Beratungspflichten festgeschrieben sowie Bestimmungen zum
Modus der Zusammenarbeit gemacht. So heif3t es etwa in 8§ 3 Abs. 1, Abs. 2 des
Vertrages, das BMJ kdnne den DRSC zur Durchfuhrung einer konkreten Standar-
disierungsarbeit auffordern, hierfur eine Frist setzen und werde selbst in dieser Zeit
grundsatzlich keine entsprechenden Regelungen aufstellen. Indes dirfte selbstver-
sténdlich sein, dass sich das BMJ seiner Rechtssetzungsbefugnis, soweit sie denn
besteht, nicht entledigen kann und die Aufgabenubertragung an den DRSC daher
nicht als Kompetenzverlust auf Seiten des BMJ zu verstehen ist.

8 4 Abs. 3 des Vertrages stellt klar, dass die vom DRSC erarbeiteten Standards
nicht im Widerspruch zu Rechtsvorschriften stehen diirfen. Eine ,,sinnvolle Wei-
terentwicklung® der GoB soll hiervon jedoch nicht ausgeschlossen sein. Diese For-
mulierung ist in der Literatur zu Recht auf Kritik gestoBen’, da die GoB, zumindest
soweit sie kodifiziert sind, Normcharakter haben und eine ,,Weiterentwicklung*
uber den hermeneutisch zu ermittelnden Normgehalt hinaus weder der Exekutive
noch einem von ihr beauftragten Organ zusteht.

SchlieBlich sieht der Vertrag in 8 4 Abs. 4 vor, dass bei der Zusammensetzung des
Rechnungslegungsgremiums die Interessen der Bilanzaufsteller, -prifer und -nut-
zer zu wahren sind. Mitglieder im Rechnungslegungsgremium kénnen nur Rech-
nungsleger sein, wobei der Vertrag nicht genauer definiert ist, wer unter diesen
Begriff fallt (gleichwohl eine solche vertragliche Konkretisierung im Gesetzge-
bungsprozess vorhergesehen war).®

Im Hinblick auf 8 342q Abs. 1 Nr. 2 und 3 HGB (Beratung des BMJ und Beteili-
gung in Standardisierungsgremien) statuiert § 6 des Vertrages die Pflicht des
DRSC, das BMJ auf dessen Antrag zu beraten und in internationalen Organisatio-
nen zu vertreten.

3. Satzung und Tatigkeit des DRSC e.V.

Der DRSC hat sich als eingetragener Verein konstituiert und eine Satzung gegeben,
die den Anforderungen des § 342q Abs. 1 Sétze 2 und 3 HGB gerecht werden soll.
Laut 8 4 der Satzung kann Mitglied des Vereins jede juristische Person oder Per-
sonenvereinigung werden, die der gesetzlichen Pflicht zur Rechnungslegung un-
terliegt oder sich mit der Rechnungslegung befasst. § 342q Abs. 1 Satz 3 HGB ord-
net an, dass solchen Mitgliedern, die selbst nicht Rechnungsleger sind, keinerlei
Mitgliedschaftsrechte zustehen dirfen. Eine solche Einschrankung der Mitglied-
schaftsrechte sieht die Satzung allerdings nicht vor. Stattdessen steht es allen

"vgl. Kleindiek, in: BeckOGK HGB, Stand: 1.11.2023, § 342q Rn. 11.1.
8 BT-Drs. 13/10038, S. 27.
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Mitgliedern zu, einen Verwaltungsrat zu wahlen, der eine besonders hervorgeho-
bene Position im DRSC e.V. einnimmt. Dieser wéhlt nach § 11 der Satzung die
Mitglieder der Rechnungslegungsgremien (in der Sprache des DRSC “Fachaus-
schiisse”) und bestellt das Prisidium des Vereins, welches wiederum den Vorsitz
in den Rechnungslegungsgremien innehat.

Mit der Wahl der Mitglieder der Rechnungslegungsgremien hat der Verwaltungs-
rat faktisch weitreichende Einflussmoglichkeiten auf die Aufgabenerfillung nach
8 3429 HGB. Aus diesem Grund unternimmt § 10 Abs. 2 der Satzung den Versuch,
eine interessenpluralistische Zusammensetzung des Organs sicherzustellen. Mit
der Bestimmung, wonach 3 aus 20 Mitgliedern solche Rechnungsleger sein sollen,
die zu nichtkapitalmarktorientierten Unternehmen oder entsprechenden Verbanden
gehdren, scheitert die Norm jedoch an ihrem eigenen Anspruch. Die Wahl der Mit-
glieder der Rechnungslegungsgremien erfolgt ausweislich § 11 Abs. 2 der Satzung
mit einer dreiviertel Mehrheit der Stimmen, welche bei 20 Mitgliedern mit 15 Stim-
men erreicht ist, sodass den Vertretern der nichtkapitalmarktorientierten, also ins-
besondere kleinen und mittleren Unternehmen mit 3 Stimmen keine Sperrminoritét
eingeraumt ist. Entgegen dem Gebot des Standardisierungsvertrages, die Interessen
der gesamten Wirtschaft zu berticksichtigen, wird damit bereits auf Ebene des Ver-
waltungsrates eine Struktur einseitiger Interessenvertretung geschaffen.

Besonders hervorzuheben ist im Kontext des Gutachtenauftrags § 22 der Satzung,
mit dem ein eigenes Rechnungslegungsgremium zur Nachhaltigkeitsberichterstat-
tung eingerichtet worden ist. Diesem obliegt:

e die Erarbeitung und Verlautbarung von deutschen Rechnungslegungsstan-
dards im Sinne von § 342 HGB im Bereich der nichtfinanziellen Berichter-
stattung;

e die Erarbeitung von Stellungnahmen zu Entwirfen von internationalen
Standardisierungsinitiativen zur Nachhaltigkeitsberichterstattung;

e die Zusammenarbeit mit und die Erarbeitung von Stellungnahmen zu Ent-
wirfen der European Financial Reporting Advisory Group (EFRAG), den
Europaischen Finanzaufsichten und der Europaischen Kommission im Be-
reich der Nachhaltigkeitsberichterstattung;

e die Beratung bei Gesetzgebungsvorhaben und zur Umsetzung von EU-
Richtlinien.

Im Sinne dieser Satzungsbestimmung ist das DRSC bereits vielféltig im Bereich
der Nachhaltigkeitsberichterstattung tatig geworden. Unter anderem ist es im
Sustainability Reporting Board und in der Sustainability Reporting Technical Ex-
pert Group des Europdischen Standardsetzers EFRAG vertreten. Auch in den
Rechnungslegungsstandards im Sinne des 8§ 342q Abs. 1 Nr. 1 HGB finden sich
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Konkretisierungen zur nichtfinanziellen Berichterstattung®. Ebenso hat das DRSC
das BMJ bereits im Sinne des § 342q Abs. 1 Nr. 2 beraten.°

Zum Zeitpunkt der Niederschrift gehoren die Mitglieder des Rechnungslegungs-
gremiums zur Nachhaltigkeitsberichterstattung folgenden Organisationen an:

Organisation

Segment

PricewaterhouseCoopers GmbH Wirt-
schaftsprufungsgesellschaft

Wirtschaftsprufung & Verbande (F)

GvW Graf von Westphalen Rechtsan-
walte Steuerberater Partnerschaft mbB

Kein Mitglied des Vereins,
Rechtsanwaltskanzlei

Berenberg Wealth & Asset Management

Kein Mitglied des Vereins,
Banken & Verbande (C)

NRW.BANK

Kein Mitglied des Vereins,
Banken & Verbande (C)

Munchener Ruckversicherungsgesell-
schaft AG

Versicherungen & Verbande (D)

BASF SE

Kapitalmarktorientierte Industrieunter-
nehmen und Verbande (A)

EnBW Energie Baden-Wurttemberg AG

Kapitalmarktorientierte Industrieunter-
nehmen und Verbande (A)

Wiesbaden Business School der Hoch-
schule RheinMain

Kein Mitglied des Vereins,
Wissenschaft

Universitat Hamburg

Kein Mitglied des Vereins,
Wissenschaft

Hochwald Foods GmbH

Kein Mitglied des Vereins,
Nichtkapitalmarktorientierte Industrie-
unternehmen und Verbande (B)

Damit sind im Rechnungslegungsgremium keine Rechnungsleger vertreten, die zur
Branche nachhaltiger Unternehmen gezahlt werden kdnnten, wie sie etwa unter
dem Schirm des Bundesverbandes Nachhaltige Wirtschaft e.VV. (BNW) versam-
melt sind. Daruber hinaus ist nur ein Rechnungsleger mit Bezug zu einem

9 DRSC e.V., Deutscher Rechnungslegungs Standard Nr. 20 — Konzernlagebericht, Version vom 16.06.2023,
Rn. 20.232 ff.

10vgl. etwa: DRSC e.V., CSR-Studie - Abschlussbericht zur vom BMJV beauftragten Horizontalstudie so-
wie zu Handlungsempfehlungen fir die Uberarbeitung der CSR-Richtlinie, Januar 2021.
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nichtkapitalmarktorientierten, mittelstandischen Unternehmen vertreten. Diese Zu-
sammensetzung stol3t auf Bedenken, wenn sie am Kriterium der Ber(cksichtigung
gesamtwirtschaftlicher Interessen gemessen wird, wie es sich aus dem Standardi-
sierungsvertrag ergibt. Auch vor dem Hintergrund des Unabhangigkeitserforder-
nisses aus 8 342q Abs. 1 Satz 2 HGB erscheint die Zusammensetzung problema-
tisch. Das Unabhéngigkeitserfordernis soll sicherstellen, dass sich die mit der
Rechnungslegung befassten Personen allein von ihrem Sachverstand leiten las-
sen.'! Hieraus folgt einerseits die Notwendigkeit einer umfassenden Weisungsfrei-
heit, sowohl innerhalb der anerkannten Organisation als auch gegentber Dritten,
insbesondere dem BMJ.*2 Das Unabhangigkeitserfordernis darf jedoch nicht nur
formalistisch im Sinne einer solchen statutarischen Weisungsfreiheit verstanden
werden, sondern ist im Sinne des Normzwecks so auszulegen, dass es in der tat-
sachlichen Rechnungslegungsarbeit Geltung erlangt. Wie in der Literatur ange-
merkt wurde, ist aber eine vollstandige Unabhangigkeit der Rechnungsleger auf-
grund ihrer beruflichen Einbindung faktisch nicht zu erreichen.’® Als Gegenge-
wicht zu dieser natirlichen Interessengeneigtheit der individuellen Rechnungsle-
ger ist eine ausbalancierte Besetzung des Gremiums besonders wichtig.!*

Dass diese Anforderungen mit Blick auf die obige Abbildung zurzeit nicht erfullt
sind, erscheint besonders problematisch, weil sie sich nicht nur aus einfachem
Recht ergeben, sondern auch Ausdruck des in Art. 101 AEUV enthalten Verbots
wettbewerbswidriger Vereinbarungen sind. Hiernach sind Unternehmensvereini-
gungen unter anderem solche Tatigkeiten untersagt, welche eine Verhinderung,
Einschrankung oder Verfilschung des Wettbewerbs bewirken.'® Dementsprechend
kdnnen auch Standardisierungsvereinbarungen zwischen Unternehmen (z.B. orga-
nisiert Uber einen Verein) wettbewerblich problematisch sein. Im Bereich der
Nachhaltigkeitsberichterstattung besteht insofern die Gefahr einer Wettbewerbs-
verzerrung auf dem Kapitalmarkt. Die Nachhaltigkeitsberichterstattung bezweckt
unter anderem, Geld in nachhaltige Investitionen zu lenken. Dies wird etwa in Er-
wéagungsgriinden 2, 4 der CSRD und ihrer institutionellen Einbindung in das
Sustainable Finance Framework der EU deutlich®®. Eine einseitige Einflussnahme
bestimmter Unternehmen auf die Berichtsstandards kann den Wettbewerb um In-
vestitionsmittel daher beeintrachtigen. Aufgrund dieser Gefahrenlage hat die Euro-
paische Kommission in Konkretisierung des Art. 101 AEUV folgende Anforde-
rungen an die innere Organisation von standardsetzenden Unternehmensvereini-
gungen gestellt'’:

11 BeckOGK HGB/Kleindiek, Stand: 1.11.2023, § 342q Rn. 18.

12 BeckOGK HGB/Kleindiek, a.a.0.

13 BeckOGK HGB/Kleindiek, a.a.0., Rn.19 m.w.N.

14 BeckOGK HGB/Kleindiek, a.a.0., Rn. 28.

15 Selbiges gilt im nationalen Recht gem. § 1 GWB. Wegen der zwischenstaatlichen Relevanz findet vorlie-
gend aber Art. 101 AEUV Anwendung.

16 Europaische Kommission, Mitteilung zum Sustainable Finance Framework (2023/C 317), 13.06.2023.

17 Europaische Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 AEUV auf horizontale Vereinba-
rungen (2023/C 259/01), 21.07.2023, Rz. 436 ff, 464, 467 ff.
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e alle Wettbewerber, die von dem Standard betroffen sind/sein werden, mis-
sen sich am Prozess der Standardentwicklung beteiligt kdnnen,

e die Standardsetzungsorganisation muss objektive und nicht-diskriminie-
rende Regeln vorhalten, nach denen Stimmrechte in Bezug auf den Stan-
dard vergeben werden,

e andere Stakeholder missen sich Uber aktuelle, bevorstehende und finali-
sierte Standardsetzungsinitiativen jederzeit informieren kénnen.

Diese Anforderungen werden in den speziell flr Standardisierungsorganisationen
mit Nachhaltigkeitshezug niedergelegten Leitlinien wiederholt.®

Besondere Relevanz erhalten diese Anforderungen, weil die Leitlinien der Kom-
mission feststellen, dass ein wettbewerbseinschrankendes Ergebnis insbesondere
dann zu befirchten ist, wenn die Mitglieder einer Standardisierungsorganisation
nicht frei darin sind, abweichende Standards zu erarbeiten. Im vorliegenden Fall
besteht sogar ein gesetzlich abgesichertes Monopol zum Erlass von gesetzeskon-
kretisierenden Empfehlungen sowie zur Mitgestaltung internationaler und europé-
ischer Standards, die im Falle der ESRS gesetzliche Festlegungen der EU-
Kommission mal3geblich vorbereiten.

Die Leitlinien stellen auch klar, dass eine Eingebundenheit 6ffentlicher Stellen in
den Standardisierungsprozess einer Anwendung des Art. 101 AEUV nicht im
Wege steht und in bestimmten Fallen lediglich dazu fihrt, dass die kartellrechtli-
chen Ordnungs- und Strafvorschriften keine Anwendung finden, wenn Behorden
die Wirkung der wettbewerbsbeschrankenden Absprache verstarken.

Die unausgeglichene Zusammensetzung des Verwaltungsrats des DRSC als auch
der Rechnungslegungsgremien wirft vor dem Hintergrund dieser Anforderungen
kartellrechtliche Bedenken auf, die nicht nur eine Uberarbeitung des Standardisie-
rungsvertrages sondern auch der einschlagigen gesetzlichen Grundlage in § 342q
HGB notwendig erscheinen lassen.

1. Derzeit keine Befugnisse des DRSC auf dem Gebiet der Nachhaltig-
keitsberichterstattung

Bereits die dargestellten Mangel der inneren Organisation des DRSC stellen dessen
Mandat insbesondere fiir den Bereich der Nachhaltigkeitsberichterstattung in
Frage, weil es an einer hinreichenden ,,Unabhéngigkeit™ fehlt. Dies ist fiir die
Nachhaltigkeitsberichterstattung besonders relevant, weil hier an verschiedensten
Stellen Wertungsspielrdume bestehen, welche eine (auch kartellrechtlich) proble-
matische Einflussnahme einzelner Interessensgruppen ermdéglichen, und weil Ent-
scheidungen getroffen werden, die flr die nachgelagerte Wirtschaftsbetatigung
von Unternehmen weitreichende Implikationen haben.

18 Europaische Kommission, a.a.0., Rz. 549.
19 Europaische Kommission, a.a.0., Rz. 597 f.
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Unabhéngig davon l&sst sich fiir die dargestellte faktische Betatigung des DRSC
auf dem Gebiet der Nachhaltigkeitsberichterstattung auch im Ubrigen kein Mandat
aus den rechtlichen Grundlagen (8 342g HGB und Standardisierungsvertrag) ab-
leiten. Dies wird im Folgenden bezliglich der hier im Zentrum stehenden Aufgaben
der Entwicklung von Empfehlungen zur Konzernrechnungslegung sowie der Ver-
tretung in internationalen Standardisierungsgremien dargestellt.

1. Entwicklung von Empfehlungen zur Anwendung der Grundsatze
Uber die Konzernrechnungslegung (8 342q Abs. 1 Nr. 1 HGB)

Die Interpretation und Konkretisierung der Grundsétze tber die Konzernrech-
nungslegungslegung ist in rechtlicher Hinsicht die bedeutendste Aufgabe der nach
8§ 342g HGB anerkannten Organisationen, weil sich die Richtigkeitsvermutung des
§ 324q Abs. 2 HGB allein auf diese Ausarbeitungen bezieht.?°

In sachlicher Hinsicht ist der Umfang der Aufgabenubertragung und, korrespon-
dierend, der Richtigkeitsvermutung, auf die Grundsatze ordnungsgemafer Kon-
zernrechnungslegung beschrénkt. Diese sind in 8 297 Abs. 2 HGB angesprochen,
wonach der Konzernabschluss klar und Ubersichtlich aufzustellen ist und die
Grundsatze ordnungsgeméler Buchfuhrung (GoB) zu beachten hat, um ein den
tatséchlichen Verhéltnissen entsprechendes Bild der Vermdgens-, Finanz-, und Er-
tragslage des Konzerns zu vermitteln.

Die GoB sind ein nicht abschlieRend definiertes System von Regeln und Konven-
tionen, dessen Rechtsnatur umstritten ist und die teilweise im HGB kodifiziert (vgl.
etwa §243 Abs.1 HGB), teilweise richterrechtlich anerkannt sind (etwa der
Grundsatz der Richtigkeit und Willkiirfreiheit).?

Der Begriff der GoB begrenzt den Anwendungsbereich des § 342q Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 HGB in zweierlei Hinsicht. Einerseits entspricht es der tiberwiegenden Auf-
fassung in der Literatur, dass die anerkannte Organisation selbst keine neuen GoB
aufstellen kann. Andererseits ist ihre Konkretisierungsaufgabe nach Abs. 1 Nr.1
lediglich auf GoB beschrankt. Soweit ein Bereich der Rechnungslegung nicht oder
nur teilweise von GoB betroffen ist, ist es dem BMJ daher verwehrt, die Ausarbei-
tungen der anerkannten Organisation zur Konkretisierung der Regelungen dieses
Bereichs heranzuziehen.

So liegt es in Bezug auf die nichtfinanzielle Konzernerklarung, wie sie zurzeit in
88§ 315b, 315¢c HGB niedergelegt ist, sowie hinsichtlich des Nachhaltigkeitsbe-
richts, der im Zuge des CSRD-RL-Umsetzungsgesetzes in deutsches Recht Einzug
finden wird.

20 Mock, in: Bilanzrecht, 4. Auflage 2024, § 342q HGB, Rn. 36; BT-Drs. 16/10067, S. 97.
2L Bocking/Gros, in: HGB, 5. Aufl. 2024, § 243 Rn. 6.
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Historisch resultierte die praktische Notwendigkeit von GoB aus dem Fehlen han-
delsrechtlicher Einzelvorschriften, welche die Buchfuihrung abschlielend regeln
wirden. Stattdessen formulierte das HGB an vielen Stellen nur allgemeine Prinzi-
pien, die zu ihrer Anwendung einer Konkretisierung bedurften. Da GoB den An-
spruch universeller Geltung im Bilanzrecht haben, sind aber auch sie leitlinienartig
formuliert. Es bedarf daher ihrer sachverhaltsspezifischen Anwendung, welche der
DRSC im Bereich der Konzernbilanzierung mittels seiner Rechnungslegungsstan-
dards erleichtert.?2 Wahrend im Rahmen der 8§ 289b, 289c, 315h, 315¢ HGB ein
solches Konkretisierungsbedurfnis diskutiert werden kann, besteht dieses spates-
tens mit der Umsetzung der CSRD in deutsches Recht nicht mehr. Art. 29b, 29c
der CSRD bestimmen, dass die Europdische Kommission delegierte Rechtsakte
erlasst, um Standards fir die Nachhaltigkeitsberichterstattung festzulegen. Darin
werden die zukunfts- und vergangenheitsbezogenen, qualitativen und quantitativen
Informationen, Uber die die Unternehmen gegebenenfalls Bericht zu erstatten ha-
ben, spezifiziert. Diese sogenannten European Sustainability Reporting Standards
(ESRS) liegen zum Teil bereits vor und weisen einen &dullerst hohen Detailgrad auf.
Gemeinsam schaffen sie auf hunderten Seiten und tausenden Einzelpunkten eng-
maschige VVorgaben zur Konkretisierung der Berichtspflichten aus der CSRD. Es
ist wird damit ersichtlich, dass die von § 342q Abs. 1 Nr. 1 HGB in den Blick
genommene Problemlage fehlender Einzelvorgaben zur Buchfiihrung im Bereich
der Nachhaltigkeitsberichterstattung nicht besteht.

Ungeachtet dessen sind GoB auf die Nachhaltigkeitsberichterstattung aber bereits
im Ansatzpunkt nicht anwendbar.

22 Kirsch/Brotzmann/Watjen/von Wieding, in: Baetge/Kirsch/Thiele, Bilanzrecht, 4. Aufl. 2024, § 243 HGB,
Rn. 10.
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Abbildung 1: Systematik der GoB?®
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Abbildung 1 verdeutlicht, dass handelsrechtliche GoB lediglich auf die Buchfih-
rung im herkdémmlichen Sinne passen, also eine solche, die mit finanziellen Indi-
katoren befasst ist. So ist etwa der Dokumentationsgrundsatz der Vollstandigkeit
von Konten im Bereich der Nachhaltigkeitsberichterstattung ohne Belang, da hier
keine Konten existieren. Diese kommen lediglich in Bilanzen zum Einsatz, § 266
HGB. Gleiches gilt fiir den Dokumentationsgrundsatz der Einzelerfassung. Dieser
leitet sich aus § 252 Abs. 1 Nr. 3 HGB ab und besagt, dass Vermdgensgegenstande
und Schulden getrennt voneinander zu erfassen und nicht zu verrechnen sind. Auch
dieser Grundsatz erlangt im Bereich der Nachhaltigkeitsberichterstattung keinen
Sinngehalt, da Vermoégenspositionen und Schulden nicht ihr Gegenstand sind.

2 Kirsch/Brotzmann/Watjen/von Wieding, a.a.0., Rn. 43.
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Auch soweit sich § 342q Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 HGB auf die Grundsatze bezieht, nach
denen der Lagebericht zu erstellen ist (88 315, 289 HGB), kann nicht von einem
Gleichlauf mit den Grundsatzen der Nachhaltigkeitsberichterstattung gesprochen
werden. Die in diesem Bereich geltenden Grundsétze der Vollstandigkeit, Wesent-
lichkeit, Richtigkeit, Klarheit und Ubersichtlichkeit haben im Nachhaltigkeitsbe-
richt eine andere Schlagrichtung. So ist etwa der Grundsatz der Wesentlichkeit im
Deutschen Rechnungslegungsstandard (DRS) 20, Rn. 32, dahingehend konkreti-
siert, dass solche Informationen wesentlich sind, die dem Adressaten ein zutreffen-
des Bild vom Geschéftsverlauf, der wirtschaftlichen Lage und von der voraussicht-
lichen Entwicklung des Unternehmens erlauben. Im Rahmen der CSRD gilt jedoch
der Grundsatz der doppelten Wesentlichkeit (vgl. Erwdgungsgrund 29 der CSRD).
Hiernach gelten auch solche Informationen als wesentlich, die sich auf die Auswir-
kungen des Unternehmens auf seine soziale und nattirliche Umwelt beziehen, etwa
die Menge des von einem Unternehmen produzierten Mikroplastik (ESRS E2-4).
Diese Art von Informationen hatte der historische Gesetzgeber der 88 315, 289
HGB nicht im Blick. Sie sind strukturell anders beschaffen, da sie keine Angaben
uber die Wirtschafts- und Ertragslage des Unternehmens machen, sondern tber
seine Rolle in der AulRenwelt. Damit ist jedoch der Bereich der handelsrechtlichen
Rechnungslegungsgrundsétze und somit auch der Aufgabenbereich des 8 342q
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 HGB verlassen.

Dass der Nachhaltigkeitsbericht zukiinftig Teil des Lageberichts sein soll, fihrt
nicht dazu, dass sich die Kompetenz einer nach § 342q HGB anerkannten Organi-
sation nunmehr auch auf diesen Teil des Lageberichts erstrecken wird. Die Auf-
nahme der nichtfinanziellen Berichterstattung in den Lagebericht ist nicht durch
eine etwaige strukturelle Ahnlichkeit beider Berichtsregime motiviert. Stattdessen
macht die CSRD in Erwégungsgrund 57 deutlich, dass hierdurch das behordliche
Enforcement-Verfahren erleichtert werden soll. In diesem Sinne gewinnt die Auf-
nahme des Nachhaltigkeitsberichts im Lagebericht auch im deutschen Rechtskon-
text an Bedeutung, weil sich die Aufsichtsbefugnisse der BaFin aus 8§88 106 ff.
WpHG nur auf Jahresabschliisse und Lageberichte beziehen.

Die gegenteilige Ansicht, wonach ein Mandat fur die Nachhaltigkeitsberichtser-
stattung schon nach geltendem Recht existiert und die vom Prasidenten des DRSC
im Jahr 2021 geduBert wurde?*, kniipft am Begriff des Rechnungslegers an und will
diesen im Lichte der CSRD auch auf solche Personen erstrecken, deren Expertise
sich im Bereich der Nachhaltigkeitsberichtserstattung konzentriert. Damit argu-
mentiert der DRSC jedoch am relevanten Tatbestandsmerkmal vorbei. Um die
Grenzen seines gesetzlich festgeschriebenen Aufgabenbereichs zu definieren, ist
nicht der Begriff des Rechnungslegers, sondern der Begriff der Grundsétze der
Rechnungslegung (vgl. den Wortlaut des §342q Abs. 1 Nr. 1 HGB) von Bedeutung.
Wie 8 342q Abs. 2 HGB deutlich macht, bezieht sich dieser Begriff ausschliellich
auf die GoB, welche, wie oben aufgezeigt, ihrerseits keine Anwendung auf die

24 Lanfermann/Hommelhoff/Gundel, Wandel des Rechnungslegerbegriffs im Kontext der aktuellen Diskus-
sion zur Nachhaltigkeitsberichterstattung, BB 2021, 1195.
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Nachhaltigkeitsberichterstattung finden. Nach derzeitiger Rechtslage besteht fur
den DRSC daher kein Mandat zur Konkretisierung der Anforderungen aus 88
315b, 315¢ HGB. Auch die im Zuge der CSRD in deutsches Recht einzufiihrenden
Regelungen wéren nach heutigem Stand nicht vom Aufgabenbereich des DRSC
umfasst.

2. Vertretung der Bundesrepublik Deutschland in internationalen Stan-
dardisierungsgremien (8 342q Abs. 1 Nr. 3 HGB)

Die Vertretung der Bundesrepublik im International Accounting Standards Board
(IASB) war seinerzeit die Hauptmotion des Gesetzgebers fir die Regelung des
8§ 342q HGB. Es wurde befiirchtet, ohne eine solche Bestimmung konne die Bun-
desrepublik nicht hinreichenden Einfluss auf die internationale Standardisierungs-
arbeit nehmen.?®> Auf die Arbeit dieses Gremiums war die Vorschrift von Beginn
an ausgerichtet. Dies verdeutlicht auch die Stellungnahme des Rechtsausschusses
im Bundestag zum:?®

Die Erarbeitung der Empfehlungen wird ausdrticklich auf den
Konzernabschluss beschrdnkt. Wie im allgemeinen Teil der Be-
griindung dargestellt, steht die Entwicklung der Empfehlungen
in engem Zusammenhang mit der internationalen Standardisie-
rungsarbeit des IASC. Dessen Standards werden jedoch auf ab-
sehbare Zeit in Deutschland nur fiir Konzernabschliisse, insbe-
sondere borsennotierter Unternehmen, von Bedeutung sein.”

Der Anwendungsbereich des Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 wird also gerade im Zusammen-
spiel mit Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ersichtlich. Dort, wo der nationale Standardsetzer sei-
ner Aufgabe, Grundsatze der Rechnungslegung zu konkretisieren, nicht alleine
nachkommen kann, weil es sich um transnationale Sachverhalte handelt, soll er
ersatzweise zur Konkretisierung dieser Grundsatze auf internationaler Ebene bei-
tragen. Daher muss der Begriff des Standardisierungsgremiums in Abs. 1 Nr. 3
trotz seiner sprachlichen Offenheit im Lichte der inneren Systematik des § 342q
HGB betrachtet werden. In diesem Sinne wird auch in der Literatur betont, dass
Abs. 1 Nr. 3 nur auf solche internationale Standardisierungsgremien verweist, die
im Bereich der Rechnungslegung tatig sind.?” Dem entspricht es, dass der Standar-
disierungsvertrag dem Rechnungslegungsgremium ausdricklich samtliche Aufga-
ben aus § 342q Abs. 1 HGB ubertragen hat (siehe oben, 1.2). Somit ist die Vertre-
tungsbefugnis in internationalen Standardisierungsgremien auch aus diesem Grund
auf den Bereich der Rechnungslegung beschrankt.

Folglich gilt auch fiir diese Tatigkeit, was oben flr die Entwicklung von Empfeh-
lungen hergeleitet wurde: Der Begriff der Rechnungslegung bezieht sich im

% BeckOGK HGB/Kleindiek, Stand: 1.11.2023, § 342q Rn. 2.
26 BT-Drs. 13/10038, S. 27.
27 Mock, in: Bilanzrecht, 4. Auflage 2024, § 342q HGB, Rn. 19.
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Rahmen des 8§ 342q HGB nicht auf die Nachhaltigkeitsberichterstattung und ent-
sprechend erstreckt sich die Vertretungsbefugnis auch nicht auf solche Gremien,
die mir ihr befasst sind.

Die Vertretung des DRSC im Sustainability Reporting Board und in der Sustaina-
bility Reporting Technical Expert Group beim europdischen Standardsetzer
EFRAG entbehrt daher derzeit einer Rechtsgrundlage.

I11.  Anforderungen des hoherrangigen Rechts

Nach den bisherigen Ergebnissen ist das DRSC derzeit auf dem Gebiet der Nach-
haltigkeitsberichterstattung nicht nach 8 342q HGB anerkannt. Die Rechtsgrund-
lage erfasst die Nachhaltigkeitsberichterstattung derzeit nicht und ermdglicht inso-
fern auch keine Anerkennung des DRSC — oder eines anderen Vereins — auf die-
sem Gebiet. Der Standardisierungsvertrag vollzieht die Rechtsgrundlage in § 342q
HGB und beschrénkt sich daher ebenfalls auf die klassische Rechnungslegung und
somit die finanzielle Berichterstattung.

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, welche Anforderungen das héherran-
gige Recht an die Anerkennung privater Standardsetzer im Bereich der Nachhal-
tigkeitsberichterstattung stellt, wenn diese mit den in § 342q HGB genannten Be-
fugnissen ausgestattet sein sollen. Zu prifen ist insoweit sowohl das Verfassungs-
recht als auch das Unionsrecht, dort insbesondere die CSRD. Jeweils ist herauszu-
arbeiten, welche Anforderungen das Verfassungs- bzw. das Europarecht an eine
rechtmaRige einfachgesetzliche Rechtsgrundlage fir die Anerkennung stellen.

1. Verfassungsrecht

Aus verfassungsrechtlicher Perspektive ist die Norm des 8 342q HGB dem Bereich
der Privatisierung offentlicher Aufgaben zuzuordnen. Dies ergibt sich anschaulich
aus 8 342r HGB, der eine entsprechende Aufgabenwahrnehmung durch das BMJ
fiir den Fall vorsieht, dass keine Stelle im Sinne des § 342q HGB benannt ist. ES
ist wohl allgemein anerkannt, dass eine Privatisierung 6ffentlicher Aufgaben zwar
in erheblichem Umfang zuldssig ist, der Staat sich dadurch aber nicht seiner Ver-
antwortung fir die Gemeinwohlvertraglichkeit der Aufgabenwahrnehmung entle-
digen kann und darf.?® Vielmehr verbleibt dem Staat, der die Erfiillungsverantwor-
tung fiir eine Aufgabe (hier: Standardsetzung) delegiert, eine Gewahrleistungsver-
antwortung dahingehend, dass die delegierte Aufgabe vom Privaten zweckgeman
und gemeinwohlvertraglich erledigt wird; bei Verfehlungen des Privaten besteht
eine Auffangverantwortung, die eine Riickholung der Aufgabe gebieten kann.?®
Ein Instrument zur Wahrnehmung der Gewahrleistungsverantwortung kénnen z.B.
Gesetze und/oder Vertrdge sein, in denen der Staat dem Privaten inhaltliche

28 Sjiehe beispielhaft VoRkuhle, Beteiligung Privater an der Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben und staatli-
che Verantwortung, VVDStRL 2003, 266 (310 ff.).

29 Statt vieler Schoch, Gewahrleistungsverwaltung: Starkung der Privatrechtsgesellschaft?, NVwzZ 2008,
241 (244 1.).
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und/oder organisatorische VVorgaben fur die Aufgabenwahrnehmung macht. Vor-
liegend konnen derartige VVorgaben in der Rechtsgrundlage des § 342q HGB sowie
ergidnzend im Standardisierungsvertrag gemacht werden.

a) Vermutungswirkung von Empfehlungen zur Nachhaltigkeitsbericht-
erstattung

Vor diesem Hintergrund wurde mit Blick auf die ,klassische* Rechnungslegung
vor allem die Befugnis zur Entwicklung von Empfehlungen nach § 342q Abs. 1
Nr. 1, Abs. 2 HGB problematisiert, bei deren Befolgung eine Einhaltung der GoB
vermutet wird (,,normative Konformitéitsvermutung"30).

Damit ermachtigt die Norm das DRSC zwar nicht, unmittelbar rechtsverbindliche
Normen zu erlassen. Vielmehr erlangen dessen Empfehlungen — erstens — ,,nur*
den Stellenwert einer rechtlichen Vermutung, dass die Grundsétze ordnungsgemé-
Rer Buchfiihrung im Bereich der Konzernrechnungslegung eingehalten sind, wenn
die Empfehlungen beachtet werden. Ferner bedarf es — zweitens — einer Bekannt-
machung der Empfehlung durch das BMJ, damit die Vermutungswirkung eintritt
(8 342 Abs. 2 HGB). Gleichwohl ist der tatsachliche Einfluss des DRSC, der sich
aus 8 342 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 HGB ergibt, erheblich:

Die faktische normative Bindungswirkung bekanntgemachter Empfehlungen ist
wegen der daraus resultierenden Vermutungswirkung nicht zu unterschatzen.!
Konzerne werden sich schon deswegen an der Empfehlung orientieren, weil sie
anderenfalls eine Begriindung flr die Abweichung liefern missen, die wiederum
vor dem Abschlusspriifer oder der Abschlusspriiferin bestehen muss.®? Insofern ist
es deutlich einfacher und risikoloser, sich an den Empfehlungen zu orientieren.
Dieselbe Struktur wirkt auf Ebene der Abschlussprifer:innen fort: Auch diese sind
einem erhohten Begriindungsaufwand ausgesetzt, wenn sie bei der Abschlussprii-
fung von bekanntgemachten Empfehlungen der anerkannten Einrichtung abwei-
chen wollen. Dass den Gerichten weiterhin die letztverbindliche Auslegung der
rechtlichen Anforderungen vorbehalten bleibt, schrénkt die faktische Bindungswir-
kung schon deshalb nur geringfiigig ein, weil es zu einer gerichtlichen Klarung nur
kommen kann, wenn die Gerichte um Rechtsschutz angerufen werden.

Auch die notwendige Bekanntmachung durch das BMJ kann den faktischen Ein-
fluss des privaten Standardsetzers nicht effektiv begrenzen. In der juristischen Li-
teratur ist insofern sogar umstritten, ob und in welchem Umfang das BMJ Uber-
haupt eine materielle Inhaltskontrolle der Empfehlungen vornehmen darf.®* Uber-
wiegend wird davon ausgegangen, dass dem BMJ zumindest eine

30 Kleindiek, in: BeckOGK HGB, Stand: 1.11.2023, § 342q Rn. 28.
31 Kleindiek, a.a.0., Rn. 29.

32 Kleindiek, a.a.0., Rn. 28.

33 Kleindiek, a.a.0., Rn. 29.

34 Siehe zur Diskussion Kleindiek, a.a.O., Rn. 31 ff.
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Plausibilitatskontrolle zugestanden werden muss,® was wegen der beschriebenen
Gewihrleistungsverantwortung auch zwingend sein dirfte. Auch wenn gute
Griinde fur eine Befugnis zur VVollkontrolle sprechen, schreibt das Gesetz eine sol-
che (oder auch nur irgendeine) Kontrolle jedenfalls nicht vor.% In der Praxis diirfte
eine solche vollstandige Zweitprifung auch kaum stattfinden, da mit der Privati-
sierung ja gerade eine Entlastung der 6ffentlichen Hand beabsichtigt ist.

Effektiv gerét die Tatigkeit des DRSC damit jedenfalls in die N&he verbindlicher
Normsetzung. Denn letztlich wird vermutet, dass die vom DRSC aufgestellten und
vom Bundesjustizministerium bekanntgemachten Empfehlungen mit den normati-
ven Vorgaben des Gesetzes Ubereinstimmen — faktisch eine Kompetenz zur Geset-
zeskonkretisierung.®’

Verfassungsrechtlich ist die Einbindung Privater in die Normgebung bzw. die Be-
zugnahme auf privat entwickelte Normen umso problematischer, je starker es um
normative Wertungen statt nur um technische Fachfragen geht und je stéarker ein-
zelne Interessengruppen auf die Standardsetzung Einfluss nehmen kénnen. Hierzu
hat sich das Bundesverwaltungsgericht im Zusammenhang mit DIN-Normen wie
folgt geduRert:

LZwar kann den DIN-Normen einerseits Sachverstand und Ver-
antwortlichkeit fiir das allgemeine Wohl nicht abgesprochen
werden. Andererseits darf aber nicht verkannt werden, dafs es
sich dabei zumindest auch um Vereinbarungen interessier-
ter Kreise handelt, die eine bestimmte EinflufSnahme auf das
Marktgeschehen bezwecken. Den Anforderungen, die etwa an
die Neutralitdt und Unvoreingenommenheit gerichtlicher Sach-
verstdndiger zu stellen sind, gentigen sie deswegen nicht. Beson-
dere Zuriickhaltung ist gegeniiber technischen Normen dort
geboten, wo ihre Aussagen nicht als “aufSerrechtliche Fachfra-
gen" eingestuft werden kénnen, sondern, wie hier, Bewertun-
gen entgegengesetzter Interessen einschlief3en, die an sich
einer demokratisch legitimierten politischen Entscheidung in
der Form einer Rechtsetzung bediirfen.”38

Im Hinblick auf die Empfehlungen des DRSC zur Nachhaltigkeitsberichterstattung
sind beide problematischen Faktoren — d.h. die normative Bewertung entgegenge-
setzter Interessen sowie die einseitige Interessengeneigtheit des DRSC — stark aus-
geprégt. Bereits vor Einfiihrung der nichtfinanziellen Berichterstattung waren im
Rahmen der Empfehlungen nach § 342q Abs. 1 Nr. 1 HGB ,,normative Wertungen

3 Siehe die Nachweise bei Kleindiek, a.a.0., Rn. 33.

36 Hellermann, Private Standardsetzung im Bilanzrecht - 6ffentlich-rechtlich gesehen, NZG 2000, 1097
(1102).

37 Hellermann, a.a.0., S. 1099.

3% BVerwG, NJW 1987, 2886 (2888), Hervorhebungen von uns.
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von betriichtlichem Gewicht* erforderlich.®® Dies ist im Bereich der Nachhaltig-
keitsberichterstattung offenkundig erst recht der Fall. Ebenso wurde bereits vor
Einflihrung der nichtfinanziellen Berichterstattung aus verfassungsrechtlicher Per-
spektive kritisiert, dass die Besetzung des DRSC zu unausgewogen und gesetzlich
nur unzureichend geregelt sei.*® Auch dieser Kritikpunkt gilt erst recht mit Blick
auf die Nachhaltigkeitsberichterstattung.

Vor diesem Hintergrund ist eine ,,moglichst interessenpluralistische (ausgewo-
gene) Zusammensetzung der empfehlend und interpretierend tatig werdenden Per-
sonen“*! insbesondere mit Blick auf die Nachhaltigkeitsberichterstattung zwin-
gend geboten. Dies stellt die Rechtsgrundlage in § 342q HGB indes nicht sicher,
sie gibt lediglich vor, dass Empfehlungen und Interpretationen unabhéngig und
ausschlief3lich von Rechnungslegern in einem Verfahren entwickelt und beschlos-
sen werden, dass die fachlich interessierte Offentlichkeit einbezieht und Mitglied-
schaftsrechte nur von Rechnungslegern ausgeiibt werden (8 342q Abs. 1 Satz 2
und 3 HGB). Eine Beteiligung der durch die nichtfinanzielle Berichterstattung be-
troffenen Stakeholder ist auf dieser Grundlage normativ nicht sichergestellt und
findet auch faktisch nicht statt (dazu oben, 1.3). Nicht hinreichend durfte es sein,
eine interessenpluralistische Zusammensetzung des Gremiums Uber Bestimmun-
gen eines Offentlich-rechtlichen Standardisierungsvertrages erreichen zu wollen.
Da der Vertrag jederzeit gekundigt und abgeéndert werden kann, die vorstehenden
Anforderungen sich jedoch aus dem Verfassungsrecht ergeben, ist eine Kodifizie-
rung auf Gesetzesebene notwendig.

b) Beteiligung an Standardisierungsgremien, insbesondere EFRAG

Ahnliche Anforderungen sind mit Blick auf die Vertretung Deutschlands in Stan-
dardisierungsgremien zu (8 324q Abs. 1 Satz1 Nr.3 HGB) stellen, jedenfalls
dann, wenn diese Gremien —wie EFRAG — malgeblich an der Entwicklung rechts-
verbindlicher Standards beteiligt sind. Die Tatigkeit EFRAGSs bereitet ganz we-
sentlich (und rechtlich fundiert, Art. 49 Bilanz-RL) den Erlass verbindlicher Stan-
dards durch die EU-Kommission vor. Die Vertretung Deutschlands bei dieser
Normvorbereitung ist nur bei entsprechender Regulierung zuléssig, die sicherstellt,
dass die Aufgabe sachgerecht und im Gemeinwohlinteresse wahrgenommen wer-
den kann. Im Bereich der Nachhaltigkeitsberichterstattung bedeutet dies, dass eine

39 Hellermann, Private Standardsetzung im Bilanzrecht - 6ffentlich-rechtlich gesehen, NZG 2000, 1097
(1098).

40 Hellermann, a.a.0., S. 1102.

41 Allgemein fir die Rechnungslegung Kleindiek, in: BeckOGK HGB, Stand: 1.11.2023, § 342q Rn. 28.
Ebenso, mit weiteren Nachweisen aus der Literatur Hellermann, Private Standardsetzung im Bilanzrecht
- Offentlich-rechtlich gesehen, NZG 2000, 1097 (1102): ,,Soweit solche Zuriicknahme parlamentsgesetz-
licher Regelung zugunsten exekutiver und/oder privater Normierung (...) fir zulassig erachtet wird, wird
aber mit Recht auch darauf hingewiesen, dass diese Zulassigkeit der Kompensation bedarf durch flankie-
rende MafRnahmen insbes. organisations- und verfahrensrechtlicher Art mit dem Ziel, auf Bildung, Beset-
zung und Ausgewogenheit der Regelwerk-Geber Einfluss zu nehmen und eine gewisse Durchschaubar-
keit und Publizitdt der Entscheidungsfindung zu gewihrleisten.*
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entsprechende Kompetenz der Gremiumsmitglieder und Repréasentation der rele-
vanten Stakeholderinteressen organisatorisch sicherzustellen ist.

2. Unionsrecht

Das Unionsrecht und insbesondere die CSRD gebieten ebenfalls eine Ausgestal-
tung der inneren Organisation eines nationalen Standardsetzers, die eine Pluralitat
der vertretenen Interessen und fachliche Kompetenz im Bereich der Nachhaltig-
keitsberichterstattung sicherstellt. Dies gilt sowohl mit Blick auf die Vermutungs-
wirkung von Empfehlungen als auch mit Blick auf die Beteiligung bei EFRAG im
Bereich der Nachhaltigkeitsberichterstattung.

a) Vermutungswirkung von Empfehlungen zur Nachhaltigkeitsbericht-
erstattung

Im Hinblick auf die Befugnis Empfehlungen mit daran anknupfender Vermutungs-
wirkung auszusprechen (8 342 Satz 1 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 HGB) hat der EuGH
verschiedentlich deutlich gemacht, dass er ,,Konformititsvermutungen® (d.h. Ver-
mutungen zu Ubereinstimmung mit geltendem Recht, dazu soeben) eine hohe
rechtliche Bedeutung beimisst. Dies gilt sowohl fiir Vermutungen, die das Unions-
recht selbst aufstellt, als auch fur Vermutungen im nationalen Recht.

Technische Normen, die vom Européischen Komitee fir Normung im Auftrag der
Kommission entwickelt wurden und an die eine gesetzliche Konformitatsvermu-
tung gekniipft ist, sieht der EUGH als Bestandteil des Unionsrechts an.*? Kniipft
das nationale Recht Konformitatsvermutungen an Normungs- und Zertifizie-
rungstatigkeiten einer privaten Einrichtung, so kann die Téatigkeit der Einrichtung
an den Grundfreiheiten zu messen sein, selbst wenn es um nicht unionsrechtlich
geregelte (Produkt-)Anforderungen geht.*® Dabei stellte der Gerichtshof neben der
Vermutungswirkung auf die Tatsache ab, dass das betreffende Institut die einzige
normungsbefugte Einrichtung war und eine Nichtzertifizierung den Vertrieb der
Produkte deutlich erschwert hatte.*

Die Empfehlungstatigkeit des DRSC ist hiermit vergleichbar. Es handelt sich im
Bereich der Rechnungslegung um die einzige nationale Einrichtung, deren Emp-
fehlungen eine Konformitatsvermutung auslosen kénnen, mit der — wie oben unter
1. beschrieben — eine erhebliche faktische Bindungswirkung einhergeht. Aus uni-
onsrechtlicher Sicht ist die Konstellation sogar noch problematischer, weil es je-
denfalls im Bereich der Nachhaltigkeitsberichterstattung im Grunde ausschliellich
um die Konkretisierung unionsrechtlicher Vorgaben geht.

42 EuGH, Urteil vom 27.10.2016 — C-613/14 (James Elliott), Rn. 38 ff.

43 EUGH, Urteil vom 12.07.2012 — C-171/11 (Fra.bo). Im konkreten Fall ging es um Anforderungen an be-
stimmte Bauprodukte, die nicht von der Bauprodukte-Richtlinie erfasst waren.

4 EuGH, Urteil vom 12.07.2012 — C-171/11 (Fra.bo), Rn. 25 ff.
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Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob eine Vermutungswirkung wie in
8 342q Abs. 2 HGB fiir die Nachhaltigkeitsberichterstattung Uberhaupt unions-
rechtlich zul&ssig geregelt werden kann. Denn mit den ESRS wurden umfassende
und detaillierte, verbindliche Leitlinien bereitgestellt, die durch bekanntgemachte
Empfehlungen einer anerkannten Vereinigung nicht konterkariert werden durfen.
Angesichts der Regelungsdichte der ESRS ist fraglich, ob neben den unionsrecht-
lichen Regelungen tberhaupt noch Raum fur Empfehlungen mit Konformitétsver-
mutung i.S.d. § 342q Abs. 2 HGB bleibt.

Jedenfalls ist die gesetzliche Grundlage fiir derartige Empfehlungen daran zu mes-
sen, ob sie die praktische Wirksamkeit des Unionsrechts (vgl. Art. 4 Abs. 3 EUV)
beeintrachtigt, konkret die Wirksamkeit der CSRD und der auf ihrer Grundlage
erlassenen ESRS. In dieser Hinsicht ist zu konstatieren, dass die CSRD klar darauf
angelegt ist, sowohl bei der Entwicklung von Nachhaltigkeitsstandards als auch bei
der Uberpriifung von Nachhaltigkeitsberichten eine entsprechende Fachkompetenz
der Beteiligten zu sichern. Hinsichtlich der Entwicklung von Nachhaltigkeitsstan-
dards besteht grundsétzlich die Anforderung, dass bei Mitwirkung in der EFRAG
eine entsprechende Expertise vorhanden sein muss (Art. 49 Abs. 3b lit. b) Bilanz-
RL). Was die Uberpriifung von Nachhaltigkeitsberichten durch Abschlusspri-
fer:innen angeht, filhrt die CSRD Anderungen in der Abschlusspriifer-RL* ein, die
eine entsprechende Fachkompetenz sichern sollen. Sollen Abschlussprifer:innen
auch zur Durchfiihrung der Bestatigung der Nachhaltigkeitsberichterstattung zuge-
lassen werden, muss die berufsspezifische Eignungspriifung kunftig die erforderli-
chen theoretischen Kenntnisse auf den fiir die Bestatigung der Nachhaltigkeitsbe-
richterstattung malRgebenden Sachgebieten sowie die Fahigkeit garantieren, diese
Kenntnisse praktisch anzuwenden (sieht Art. 7 Abs. 2 Abschlussprifer-RL). Wei-
tere nachhaltigkeitsspezifische Anforderungen an die Expertise ergeben sich aus
Art. 8 Abs. 3 und Art. 10 Abs. 1 Abschlusspriifer-RL. Im Ergebnis sollen Ab-
schlussprufer:innen oder Prifungsgesellschaften, die die Bestatigung der Nachhal-
tigkeitsberichterstattung durchfiihren, ,,iiber ein hohes Mal} an technischem und
spezifischem Fachwissen auf dem Gebiet der Nachhaltigkeit verfiigen* (Erwé-
gungsgrund 67 CSRD).

Diesem Regelungs- und Prifungssystem liefe es zuwider, wenn ein fachlich hierfur
nicht ausgestatteter nationaler Standardsetzer Empfehlungen aussprechen konnte,
die mit einer Konformitatsvermutung ausgestattet sind. Denn in der Praxis wiirden
sich die berichtspflichtigen Unternehmen an den Empfehlungen orientieren, um
selbst in den Genuss der Konformitatsvermutung zu kommen. Und auch im Rah-
men der Abschlussprifung musste die Vermutung tiberwunden werden, was eine
zusatzliche Argumentationslast fir die Prifenden bedeuten wirde. (siehe insge-
samt oben, 1.). Den Empfehlungen des DRSC wiirde damit insgesamt ein rechtli-
ches Gewicht beigemessen, das ihnen nach der Konzeption der CSRD nicht

4 Richtlinie 2006/43/EG.
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zukommen darf. Es bestlinde die erh6hte Gefahr einer fehlerhaften Berichterstat-
tung und Abschlussprifung aufgrund nicht fachkundig erstellter Empfehlungen.

b) Anforderungen der CSRD und der EFRAG-Statuten an eine Beteili-
gung des DRSC bei EFRAG

Bei der Erstellung der Européaischen Standards fur die Nachhaltigkeitsberichter-
stattung (European Sustainability Reporting Standards = ,,ESRS*) spielt die
EFRAG eine zentrale Rolle. Die ESRS konkretisieren verbindlich die Anforderun-
gen der Art. 19a, 29a Bilanz-RL, sobald sie durch die Kommission als delegierter
Rechtsakt erlassen wurden (vgl. Art. 29b, 29¢ Bilanz-RL).

Die fachliche Stellungnahme der EFRAG ist beim Erlass delegierter Rechtsakte
unter bestimmten Voraussetzungen von der EU-Kommission zu beriicksichtigen;
die Voraussetzungen hierfiir wurden durch die CSRD im neuen Art. 49 Abs. 3b
Bilanz-RL geregelt. Eine der Voraussetzungen fir die Beriicksichtigungspflicht
durch die Kommission besteht darin, dass die Mitwirkung an der Arbeit des
EFRAG auf technischer Ebene auf Fachwissen im Bereich der Nachhaltigkeitsbe-
richterstattung beruht (Art. 49 Abs. 3b Satz 1 lit. d) Bilanz-RL).

Allerdings gilt diese VVoraussetzung ausdriicklich unbeschadet der Beteiligung 6f-
fentlicher Stellen und einzelstaatlicher Standardsetzer an der Standardsetzung. Das
bedeutet konkret, dass die Kommission eine Stellungnahme der EFRAG nicht mit
dem Argument unberticksichtigt lassen darf, eine 6ffentliche Einrichtung oder ein
nationaler Standardsetzer verfiige nicht Gber hinreichend Fachwissen. Diese Ein-
schrankung soll verhindern, dass Streitigkeiten Uber das Fachwissen staatlicher
oder staatlich beauftragter Organisationen politisch instrumentalisiert werden kon-
nen. Sie betrifft aber nur die Rechtsfolge (Kommission darf Empfehlung nicht un-
berucksichtigt lassen), nicht hingegen die materiellen Anforderungen selbst. Das
bedeutet, dass Art. 49 Abs. 3b Satz 1 lit. d) Bilanz-RL auch von nationalen Stan-
dardsetzern Fachwissen im Bereich der Nachhaltigkeitsberichterstattung erwartet.
Die Regelung vertraut darauf, dass eine entsprechende Kompetenzsicherung durch
die Mitgliedstaaten stattfindet. Sie suspendiert nicht die gesetzlich Kompetenzer-
wartung, sondern allein — aus politischen Griinden — die ansonsten mdgliche Sank-
tion der Nichtberticksichtigung der Empfehlungen durch die EU-Kommission.

Allerdings setzt auch die Privilegierung auf Rechtsfolgenebene voraus, dass ein
wirksames staatliches Mandat fir die Standardsetzung im Bereich der Nachhaltig-
keitsberichterstattung vorliegt, weil die Privilegierung anderenfalls nicht gerecht-
fertigt ist. Dies ist in Bezug auf den DRSC nicht der Fall (siehe oben, 11.). Aus
unionsrechtlicher Sicht ist insofern insbesondere die kartellrechtliche Kritik rele-
vant, weil sie nicht ,,nur* nationale, sondern unionsrechtliche Anforderungen an
private Kooperationen im Bereich der Standardsetzung (z.B. (iber einen Verein wie
DRSC) betrifft. In dieser Hinsicht wurde oben aufgezeigt, dass die derzeitige
Struktur des DRSC einseitig die Interessen groRer Konzerne bevorzugt, wéhrend
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KMU oder gar alternative nachhaltige Unternehmen nur unzureichend représen-
tiert sind. Dadurch drohen Letztere im Wettbewerb auf dem Kapitalmarkt benach-
teiligt zu werden, den Nachhaltigkeitsberichterstattung eigentlich doch gerade im
Sinne nachhaltiger Investitionen steuern soll.

Unabhéngig davon enthalten die EFRAG-Statuten®® keine Privilegierung mitglied-
staatlicher Standardsetzer. Stattdessen sieht deren Art. 5.1 vor, dass (samtliche)
Mitgliedsorganisationen, die im Bereich der Nachhaltigkeitssaule aktiv sind, nach-
weislich ein Interesse an und Erfahrung mit der Nachhaltigkeitsberichterstattung
haben und in diesem Bereich aktiv sein sollten. Insoweit ist es auch auf dieser
Ebene durchaus nicht ausgeschlossen, dass die fehlende Kompetenz des DRSC im
Bereich der Nachhaltigkeitsberichterstattung auch rechtlich problematisiert wer-
den kann. Denn bei Verstolien gegen die Satzung sieht Art. 5.3.2 EFRAG-Statuten
den Entzug oder die Suspendierung der Mitgliedschaft vor, wobei die Entschei-
dung allein der Hauptversammlung von EFRAG obliegt.

C. Fazit

Die Untersuchung des Anwendungsbereichs der gesetzlichen Ermachtigung zur
Standardsetzung in § 342q HGB hat ergeben, dass das DRSC derzeit im Bereich
der Nachhaltigkeitsberichterstattung weder zum Erlass von Empfehlungen noch
zur Vertretung der Bundesrepublik in internationalen Standardisierungsgremien
wie EFRAG befugt ist.

e Die aktuelle Rechtsgrundlage in § 342q HGB erstreckt sich lediglich auf
den Bereich der finanziellen Rechnungslegung und umfasst nicht die nicht-
finanzielle Nachhaltigkeitsberichterstattung. Der Standardisierungsvertrag
beruht auf § 342q HGB und kann keine darlberhinausgehenden Kompe-
tenzen schaffen. Eine Anerkennung des DRSC als Standardsetzungsorga-
nisation besteht zum jetzigen Zeitpunkt daher allein im Bereich der ,klas-
sischen* Rechnungslegung.

e AuRerdem ist die von § 342q HGB verlangte ,,Unabhéngigkeit” des DSRC
nicht gewahrleistet. Dessen innere Organisation (unausgeglichene Beset-
zung zentraler Gremien) bevorzugt strukturell einseitig die Interessen gro-
Rer Kapitalgesellschaften. Dies ist auch ein kartellrechtliches Problem, weil
die gesetzlich abgesicherte Marktmacht des DSRC bei der Standardsetzung
den Wettbewerb auf dem Kapitalmarkt, den die Nachhaltigkeitsberichter-
stattung beeinflusst, verzerren kann.

Die Konsequenz ist, dass das DRSC beziiglich der Nachhaltigkeitsberichterstat-
tung derzeit insgesamt ohne entsprechendes Mandat agiert. Der DRSC kann in die-
sem Bereich keine Empfehlungen abgeben, denen die Vermutungswirkung des
8§ 342q Abs. 2 HGB zuk&me. Ebenso wenig ist er auf Grundlage des 8 342q Abs. 1

46 Abrufbar unter https://www.efrag.org/About/Legal.
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Satz 1 Nr. 3 HGB befugt, die Bundesrepublik im Bereich der Nachhaltigkeitsbe-
richterstattung bei EFRAG vertreten.

Dies macht eine Anpassung der Rechtsgrundlage in § 342q HGB sowie — daran
anknupfend — von Standardisierungsvertragen notwendig. Dabei ergeben sich fol-
gende Anforderungen aus dem hoherrangigen Recht:

e Aus verfassungsrechtlichen Griinden ist darauf Acht zu geben, dass eine
Anerkennung nur bei entsprechender fachlicher Kompetenz und organisa-
torischer Absicherung der Berlicksichtigung der relevanten Stakeholderin-
teressen erfolgt. Denn bei der Privatisierung offentlicher Aufgaben (wie der
Standardsetzung) muss das Recht eine gemeinwohlvertragliche Ausubung
der Befugnisse sicherstellen. Dies gilt sowohl hinsichtlich der Konformi-
tatsvermutung des § 342q Abs. 2 HGB als auch fur die Beteiligung bei
EFRAG, weil diese die gesetzlichen Festlegungen durch die EU-
Kommission vorbereitet.

e Diese Anforderungen (Fachkompetenz, plurale Zusammensetzung) erge-
ben sich zudem aus dem Unionsrecht. Fur eine etwaige weitere Konkreti-
sierung von Nachhaltigkeitsstandards auf nationaler Ebene gilt dies deswe-
gen, weil anderenfalls die effektive Durchsetzung der Nachhaltigkeitsbe-
richterstattung beeintréchtigt wirde. Hinsichtlich der Beteiligung an
EFRAG gebietet die CSRD eine entsprechende Fachkompetenz der an der
technischen Berichterstattung mitwirkenden Organisationen, auch wenn
die Richtlinie gegeniber 6ffentlichen Einrichtungen und nationalen Stan-
dardsetzern von einer Sanktionsmdglichkeit durch die Kommission absieht.
Das Erfordernis einer hinreichend pluralen Zusammensetzung ergibt sich
wegen der besonderen Rolle des nationalen Standardsetzers zudem aus dem
europaischen Kartellrecht.
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