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Abstrakt:

Die EU-Kommission hat am 21. April 2021 den Entwurf einer Richtlinie zur nicht-finan-
ziellen Berichterstattung von Unternehmen vorgelegt (CSRD-E 2021), der im Trilogver-
fahren wesentlich weiterentwickelt wurde (CSRD-E 2022). Unternehmen werden darin
zu einer ,,Nachhaltigkeitsberichterstattung® verpflichtet. In dem Entwurf wird die Euro-
pean Financial Reporting Advisory Group (EFRAG) beauftragt, hierfiir Nachhaltigkeits-
standards zu entwickeln, die von der EU-Kommission als delegierte Rechtsakte zu erlas-
sen sind. Am 29. April 2022 legte die EFRAG den Entwurf dieser Standards vor. Die
Untersuchung geht der Frage nach, ob sich die von der EFRAG entwickelten Nachhaltig-
keitsstandards innerhalb des sekundir- und primérrechtlichen Rahmens bewegen. Nur
wenn dies der Fall wire, konnte die EU-Kommission diese in delegierten Rechtsakt iiber-
filhren. Die Untersuchung, die sich auf Standards im Bereich der Sozialfaktoren be-
schrinkt, kommt zum Ergebnis, dass die von der EFRAG ausgearbeiteten Standards in
einer Vielzahl von Punkten mit den Vorgaben unvereinbar sind.

Inhaltsverzeichnis:
Die Untersuchung geht der Frage nach, ob die von der EFRAG ausgearbeiteten Nachhal-

tigkeitsstandards, die den Unternehmen den Inhalt der neuen CSRD-Berichterstattung
vorgeben sollen, mit EU-Recht vereinbar sind.

* Prof. Dr. Martin Nettesheim ist Professor fiir Staats- und Verwaltungsrecht, Europarecht und Vélker-
recht an der Eberhard Karls Universitat Tibingen. Der Ausarbeitung liegt eine Studie zugrunde, die der
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I. Einleitung und Fragestellung

1. Die Entwicklung von europdischen Nachhaltigkeitsberichtsstandards (ESRS)

Die EU-Kommission hat am 21. April 2021 den Entwurf einer Richtlinie vorgelegt, die
die Anforderungen wesentlich umformuliert und weiterentwickelt, die bislang an die
nicht-finanzielle Berichterstattung der Unternehmen! gestellt werden.? Den Unternehmen
wird kiinftig eine ,,Nachhaltigkeitsberichterstattung* abverlangt, die sich auf insgesamt
drei Bereiche bezieht: Umweltfaktoren (,,ecology*), Sozialfaktoren (,,social*) und Gover-
nancefaktoren (,,governance*).> EU-Kommission, Rat und Europdisches Parlament ha-
ben sich im Juni 2022 im Trilogverfahren auf einen Text geeinigt, der die Inhalte des
Kommissionsvorschlags in wesentlichen Teilen {ibernimmt.* Teilweise wird der Vor-
schlag aber auch nicht unerheblich weiterentwickelt. Die im Juni 2022 vereinbarten An-
derungen betreffen im hier interessierenden Zusammenhang z.B. eine Verzahnung der
CSRD mit der in einem parallelen Gesetzgebungsverfahren befindlichen EU-Lieferket-
ten-RL.> Zugleich wurden die Regelungen des CSRD-E (2021) iiber den Inhalt der Be-
richtspflichten noch tiber den Kommissionsvorschlag hinaus ausgeweitet. Fiir Unterneh-
men kleiner und mittlerer Grof3e ist eine Verringerung der Berichtslast vorgesehen (Art.
19a Abs. 5 und Abs. 5a, Art. 29¢ CSRD-E (2022)). Die Stellung und die Aufgaben der
European Financial Reporting Advisory Group (EFRAG) wurden prézisiert; das Gebot
der Unabhingigkeit von Lobby- und Interessengruppen wurde explizit aufgenommen.®

Schon wihrend der politischen Verhandlungen der EU-Organe iiber den CSRD-E (2021)
legte die EFRAG die in Art. 19b Abs. 1, Art. 49 Abs. 3a CSRD-E (2021) (bzw. Art. 29b
CSRD-E (2022)) vorgesehenen Entwiirfe von Nachhaltigkeitsstandards vor.” Die
EFRAG eroffnete am 29. April 2022 die Moglichkeit, die vorgelegten Dokumente bis
zum 8. August 2022 zu kommentieren (,,public consultation). Daneben wurden Diskus-
sionsveranstaltungen organisiert (,,outreach events®). Grundlage der

! Hierzu etwa: Baumiiller/Niklas/Wieser, Die Zukunft der europidischen Nachhaltigkeitsbericht-
erstattung, 2021, https://awblog.at/zukunft-der-europaeischen-nachhaltigkeitsberichterstattung
(4.9.2022).

2 Im Folgenden soll dieser Vorschlag als ,,CSRD-E (2021)“ bezeichnet werden.

3 Besprechungen von: Baumiiller/Scheid, PIR 2021, 202; Ekkenga/Schirrmacher/Schneider,
NIW 2021, 1509; Fink/Schmotz, KoR 2021, 304; Hommelhoff, Der Betrieb, 74 (2021), 2437,
Sopp/Baumiiller, KoR, 2021, 254; Sopp/Baumiiller, KoR, 2021, 322.

* Dieser Text soll als ,,CSRD-E (2022)* bezeichnet werden.

> Europiische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des EP und des Rates iiber die Sorg-
faltspflichten von Unternehmen im Hinblick auf Nachhaltigkeit, 23. Februar 2022, COM(2022)
71 final.

® Die Bedenken gegen die formalisierte Einbezichung einer privaten Institution in den EU-Ge-
setzgebungsprozess werden dargelegt in: Nettesheim, Nachhaltigkeitsberichterstattung: Zur Uni-
onsrechtskonformitit des CSRD-Standardsetzungsverfahrens (Hrsg.: Stiftung Familienunter-
nehmen), 2022.

" Im Folgenden wird von ESRS (,,European sustainability reporting standards*) gesprochen.



Offentlichkeitsbeteiligung ist eine ,,Cover Note for Public Consultation®, in der die Struk-
tur der vorlegten Entwiirfe und das Vorgehen erldutert werden.®

Die EFRAG stellt ein Konzept europidischer Nachhaltigkeitsberichtsstandards vor, das
auf insgesamt 13 Teilen beruht. Den Vorstellungen der EFRAG zufolge sollen die allge-
meinen Vorgaben fiir die Nachhaltigkeitsberichterstattung in zwei Grunddokumenten
formuliert werden (ESRS 1 — General Principles; ESRS 2 — General, strategy, goverana-
nce and materiality assessment disclosure requirements). Fiir den Bereich der Umwelt-
faktoren sieht die EFRAG dann fiinf Dokumente vor (ESRS E1 — Climate change; ESRS
E2 — Pollution; ESRS E3 — Water and marine resources; ESRS E4 — Biodiversity and
ecosystems; ESRS E5 — Resource use and cirular economy). Fiir den Bereich der Sozial-
faktoren sind vier Dokumente vorgesehen (ESRS S1 — Own workforce; ESRS E2 — Wor-
kers in the value chain; ESRS E3 — Affected communities; ESRS E4 — Consumers and
end-users). Der Bereich der Governancefaktoren soll von zwei Dokumenten abgedeckt
werden (ESRS G1 — Goverance, risk management and internal control; ESRS G2 — Bu-
siness conduct). Diese Dokumente werden jeweils von weiteren Schriften begleitet, in
denen die EFRAG die ,,basis for conclusions* (BC) darlegt.” Die EFRAG vertritt die
Auffassung, dass die den Berichtsstandards beigefiigten ,,application guidances bin-
dende normative Qualitdt haben. Die ,,basis for conclusions® werden nicht den Berichts-
standards zugerechnet und haben damit grundsitzlich keine Bindungswirkung; es ist al-
lerdings absehbar, dass sie fiir die Interpretation der Standards nicht ohne Bedeutung sind.

Die vorgelegten Dokumente umfassen insgesamt 753 PDF-Seiten.!® Davon entfallen 395
Seiten auf die normativen Standards!! und 358 Seiten auf die von der EFRAG vorgelegten
,basis for conclusions“.!? Insgesamt formuliert die EFRAG - je nach Einordnung von
Unterpunkten - zwischen 1200 und 2000 verschiedene Berichtspflichten. Die Detailliert-
heit der Bemiihungen um Erfassung der unternehmerischen Lage, Organisationsstruktu-
ren und Entscheidungen beeindruckt. Die vorgelegten Dokumente lassen erneut erken-
nen, dass die EU jedenfalls in regulatorischer Hinsicht heute der leistungsfahigste und
wirkméchtigste Hoheitstrager der Welt sein will. Wahrend man vor einem Jahrzehnt noch
das Ziel formulierte, die EU zum wettbewerbsfahigsten Wirtschaftsraum der Welt zu ma-
chen, scheint es heute vor allem um eine hochsteffektive regulatorische Steuerung zu ge-
hen. Ohne Zweifel werden einige Wirtschaftszweige stark davon profitieren, dass den

¥ In der ,,Cover note* sind sechs Anhiinge enthalten (Appendix I: Navigating the ESRS: ESRS
index (mapping of ESRS / Disclosure Requirements / Application guidance) including in table 4
the reconciliation between the Working Papers and the ESRS Exposure Drafts; Appendix II:
CSRD requirements for the development of sustainability reporting standards and their cover-
age by the ESRS Exposure Drafts; Appendix III: SFDR Principal Adverse Impacts in the ESRS;
Appendix [V: TCFD Recommendations and ESRS reconciliation table; Appendix V: IFRS Sus-
tainability Standards and ESRS reconciliation table; Appendix VI: Acronyms and glossary of
terms).

’ Die ,,Basis for conclusions* (BC) wurden am 31. Mai 2022 der Offentlichkeit vorgelegt.

' Die hier angegebenen Seitenzahlen beziehen sich auf die Gesamtdokumente.

1 Die Lange der Dokumente im Einzelnen: ESRS 1: 49 S.; ESRS 2: 39 S.; ESRS E1: 44 S.;
ESRS E2: 24 S.; ESRS E3: 18 S.; ESRS E4: 39 S.; ESRS ES5: 20 S.; ESRS S1: 65 S.; ESRS S2:
23 S.; ESRS S3: 21 S.; ESRS S4: 20 S.; ESRS G1: 17 S.; ESRS G2: 16 S.

2 Die Léange der ,,basis for conclusions® im Einzelnen: ESRS 1: 38 S.; ESRS 2: 25 S.; ESRS
E1: 47 S.;; ESRS E2: 21 S.; ESRS E3: 14 S.; ESRS E4: 46 S.; ESRS E5: 18 S.; ESRS S1: 49 S5
ESRS S2: 24 S.; ESRS S3: 23 S.; ESRS S4: 26 S.; ESRS G1: 14 S.; ESRS G2: 13 S.



Unternehmen moglichst umfassende Berichtspflichten auferlegt werden — der Markt fiir
ESG-Beratung ist in den letzten Jahren explodiert. Die Kosten, die den Unternehmen
durch die Auferlegung moglichst feingranularer Berichtspflichten entstehen, werden in
den vorgelegten Berichtsstandards allerdings nicht erkennbar reflektiert. Mehr als ein be-
deutungsloses Bekenntnis zur Wahrung der Angemessenheit der Berichtslasten findet
sich in den Vorschldgen nicht.

Die EFRAG plant, die von ihr ausgearbeiteten ESRS nach Ablauf der AuBerungsfrist der
EU-Kommission vorzulegen. Die EU-Kommission hat auf der Grundlage der von der
EFRAG vorgelegten Ausarbeitungen nach Art. 49 Abs. 3a CSRD-E (2021) bzw. Art. 29b
CSRD-E (2022) delegierte Rechtsakte zu erlassen.

2. Fragestellung und Vorgehen

Die CSRD sieht vor, dass die EU-Kommission die Berichtsstandards als delegierte
Rechtsakte nach Art. 290 AEUYV erldsst. Die EU-Kommission kann delegierte Rechtsakte
nur wirksam erlassen, wenn sie sich innerhalb der sekundérrechtlichen Delegation bewegt
und vorrangiges Primdr- bzw. Sekundérrecht beachtet. Die nachfolgende Untersuchung
beschéftigt sich einerseits mit der Frage, ob die von der EFRAG ausgearbeiteten Stan-
dards mit den Vorgaben des EU-Primérrechts vereinbar sind. Das EU-Primirrecht stellt
Anforderungen auf, die die EU-Kommission beim Erlass delegierter Rechtsakte zu be-
achten hat, vor allem durch das Gebot primérrechtskonformer Interpretation der in der
CSRD gewédhrten Kompetenz, dariiber hinaus aber auch durch die Fixierung absoluter
und nicht zu verschiebender Grenzen delegierter Rechtsetzung.

Die Untersuchung beschiftigt sich andererseits mit der Frage, inwieweit die von der
EFRAG ausgearbeiteten ESRS den Anforderungen der CSRD-E (2021) bzw. CSRD-E
(2022) entsprechen. Die EU-Kommission darf keine (von der EFRAG vorbereiteten)
Standards im Rahmen delegierter Rechtsetzung erlassen, die sich nicht im Rahmen der
Vorgaben der CSRD bewegen. Die primir- und sekundérrechtlichen Ebenen sind mitei-
nander verflochten, nicht zuletzt, weil die CSRD Kriterien und Vorgaben enthilt, die die
primérrechtlichen Anforderungen widerspiegeln (z.B. Erforderlichkeit).

Die Untersuchung konzentriert sich auf die Nachhaltigkeitsberichterstattung im Bereich
der Sozialfaktoren. Hier beschiftigt sie sich vor allem mit den von der EFRAG in ESRS
S1 und ESRS S2 formulierten Pflichten. Das ist nicht moglich, ohne nicht auch die allge-
meinen Prinzipien (ESRS 1 und ESRS 2) in den Blick zu nehmen — beide Ebenen sind
miteinander verschrénkt.

II. Normative Anforderungen an Nachhaltigkeitsstandards nach Art. 19b Abs. 1
CSRD-E (2021) bzw. Art 29b CSRD-E (2022)

Die Vorgaben, die die EU-Kommission bei der Wahrnehmung der in Art. 49 Abs. 3a
CSRD-E (2021) bzw. Art. 29b CSRD-E (2022) begriindeten delegierten Rechtsetzungs-
macht zu beachten hat, sollen im Folgenden knapp beschrieben werden. Wiirde die EU-
Kommission den ihr erdffneten Rechtsetzungsrahmen iiberschreiten oder inhaltliche



Vorgaben des Primérrechts missachten, wiren die von ihr erlassenen Berichtsstandards
rechtswidrig. Die EFRAG sollte nur Berichtsstandards ausarbeiten, die von der EU-Kom-
mission in rechtlich zuldssiger Weise erlassen werden konnen.

1. Primérrechtliche Vorgaben

Die von der EU-Kommission erlassenen Nachhaltigkeitsstandards miissen den Vorgaben
des Primérrechts geniigen. Von besonderer Bedeutung!?® sind die folgenden Anforderun-
gen:

a) Kompetenzgrenzen der EU

Die EU verfligt nur iiber begrenzte Kompetenzen (Prinzip der begrenzten Erméchtigung
(Art. 5 Abs. 1 EUV)).!* Sie darf keine MaBnahmen ergreifen, die die Grenzen ihrer Kom-
petenzen tiberschreiten. Der Erlass eines Rechtsaktes, der sich jenseits der Kompetenzen
der EU bewegt, wire rechtswidrig; der Rechtsakt wire unwirksam. Fiir die Interpretation
und Anwendung der CSRD bedeutet dies, dass die EU-Kommission beim Erlass der
Nachhaltigkeitsstandards nicht nur die Vorgaben und Begrenzungen beachten muss, die
sich Art. 19a und Art. 19b CSRD-E (2021) bzw. Art. 19a und Art. 29b CSRD-E (2022)
entnehmen lassen. Die in der CSRD formulierten Mafistdbe miissen ihrerseits wiederum
so interpretiert werden, dass die EU die ihr gezogenen Kompetenzgrenzen nicht iiber-
schreitet (Gebot der primérrechtskonformen Interpretation der CSRD). Eine Auslegung
der vom Wortlaut her unbestimmten Klauseln in der CSRD, die zur Folge hitte, dass sich
die EU auferhalb der vom EU-Primérrecht gezogenen Grenzen der Verbandskompetenz
bewegt, wiire unstatthaft. Ebenfalls unstatthaft wire eine Uberschreitung der Organkom-
petenzen der EU-Kommission in ihrer Funktion als delegierter Rechtsetzer. Bei der Aus-
legung und Anwendung der in der CSRD enthaltenen Klauseln miissen zudem Telos und
Ziele des Vertrags zur Geltung gebracht werden. Dies bedeutet, dass eine Auslegung der
Bestimmungen der CSRD, die dem Ziel der Vertragsbestimmungen zuwiderlduft, unter-
bleiben muss. Von Bedeutung sind im Bereich der Nachhaltigkeitsberichterstattung {iber
Sozialfaktoren auch ,,negative* Kompetenznormen, also Vertragsbestimmungen, die eine
rechtliche Harmonisierung seitens der EU explizit ausschlieBen. Bei der Beurteilung der
Rechtskonformitét der von der EFRAG ausgearbeiteten Standards ist damit immer Art.
153 AEUV im Blick zu behalten.

Die EU-Kommission muss diese Grenzen des Gebrauchs von Art. 290 AEUV beriick-
sichtigen, wenn sie von Art. 19b Abs. 1 CSRD-E (2021) bzw. Art. 29b Abs. 1 CSRD-E
(2022) Gebrauch macht.

13 Weitere Anforderungen werden an jeweils einschligiger Stelle erwihnt (z.B. unten III. 1. d)
zu wettbewerbsrechtlichen Wertungen).
4 Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 9. Aufl. 2021, § 11 1.



b) EU-Grundrechte und EU-Werte

Die EU-Kommission ist ferner verpflichtet, von Art. 19b Abs. 1 CSRD-E (2021) bzw.
Art. 29b Abs. 1 CSRD-E (2022) in einer Weise Gebrauch zu machen, die die Grundrechte
der EU und die Werte der EU respektiert.!> Der Erlass von Nachhaltigkeitsstandards, die
fehlenden Respekt fiir die grundrechtlichen Verpflichtungen der EU zeigten, wére unzu-
lassig. Die EU-Kommission wiirde damit zugleich die Werte der EU in Art. 2 EUV ver-
letzen. Dem Wert der Rechtsstaatlichkeit wiirde es insbesondere zuwiderlaufen, wenn die
EU-Kommission Nachhaltigkeitsstandards erliee, die mit Prinzipien der Bestimmtheit
und der VerhiltnismaBigkeit unvereinbar wiren. Hierzu gehdren auch die Respektierung
von grundrechtlicher Freiheit und Gleichheit.

Die CSRD sieht in Art. 19a Abs. 3 UAbs. 4 CSRD-E (2021) bzw. Art. 19a Abs. 3 UAbs.
3 CSRD-E (2022) vor, dass die EU-Mitgliedstaaten Ausnahmen fiir bestimmte Unterneh-
men normieren konnen, wenn die Verdffentlichung von Informationen der Geschéftslage
des Unternehmens ernsthaft schaden wiirde.!® Damit wird ein zentrales grundrechtliches
Anliegen schon in der Richtlinie selbst aufgegriffen und verarbeitet. Weitere grundrecht-
liche Anliegen miissen bei der Interpretation von unbestimmten Rechtsbegriffen (z.B.
Art. 19a Abs. 3 UAbs. 2 CSRD-E (2021): ,,angemessen; Art. 19a Abs. 3 UAbs. 3
(CSRD-E (2021): ,,angemessen®) beriicksichtigt werden. Selbstverstindlich miissen sie
dariiber hinaus von der EU-Kommission beim Erlass der in Art. 19b Abs. 1 CSRD-E
(2021) bzw. Art. 29b Abs. 1 CSRD-E (2022) vorgesehenen delegierten Rechtsakte be-
rlicksichtigt werden. Eine Anwendung von Art. 19b Abs. 1 CSRD bzw. Art. 29b Abs. 1
CSRD-E (2022), die zu Konflikten mit den EU-Grundrechten fiihrt, ist der EU-Kommis-
sion untersagt. Insbesondere ist damit eine unverhiltnismafige Belastung in grundrecht-
lich geschiitzten Freiheiten und Belangen zu vermeiden.

¢) Verhdltnismdpigkeitsprinzip

Nach Art. 5 Abs. 4 EUV ist der EU jede Handlung untersagt, die mit dem Verhiltnismé-
Bigkeitsprinzip unvereinbar ist. Die Pflicht zur Beachtung des VerhéltnisméBigkeitsprin-
zips ist nicht nur ein politisches Anliegen. Es handelt sich, wie der EuGH in stindiger
Rechtsprechung betont, um eine echte und justiziable Rechtspflicht.!” Wiirden Unterneh-
men zur Verdffentlichung von Informationen verpflichtet, deren Preisgabe fiir die Ver-
wirklichung der Ziele der CSRD nicht geeignet oder erforderlich ist, lage eine Verletzung
von Art. 5 Abs. 4 EUV vor. Gleiches wire der Fall, wenn die Berichtslast vor dem Hin-
tergrund der mit der CSRD verfolgten Ziele unangemessen wire.

d) Hinreichende Bestimmtheit

Das EU-Recht verlangt, dass die von der EU-Kommission erlassenen Nachhaltigkeits-
standards hinreichend bestimmt sind. Der Erlass liberméfig unbestimmter Standards
Fn.21?wiirde nicht nur das Rechtsstaatsprinzip (Art. 2 EUV) verletzen, sondern liefe auch

1> Hierzu etwa: Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 9. Aufl. 2021, § 17.
' Vgl. hierzu Begriindungserwigung 29a der CSRD-E (2022).
7 EuGH, v. 11. 12. 2018 — Rs. C-493/17 — Weiss u.a.



grundrechtlichen Vorgaben (Art. 51 Abs. 1 GRCh) zuwider. Grundrechtseingriffe, die
nicht auf einem (hinreichend bestimmten) Gesetz geruhen, sind schlechterdings ausge-
schlossen. Der Grad der notwendigen Bestimmtheit richtet sich nach den Eigenarten des
Regelungsfelds, des Regelungsgegenstands und der Art der Regelung. Die Adressaten
des von der EU erlassenen Rechtstextes miissen mit hinreichender Gewissheit erkennen
konnen, welches Verhalten ihnen rechtlich abverlangt wird.

2. Sekundirrechtliche Vorgaben

Die CSRD setzt der EU-Kommission einen Rahmen, der bei der Ausiibung der in Art.
19b Abs. 1, Art. 49 Abs. 3a CSRD-E (2021) bzw. Art. 29b CSRD-E (2022) begriindeten
delegierten Rechtsetzungsmacht nicht {iberschritten werden darf. Die inhaltlichen Vorga-
ben, die der EU-Gesetzgeber in der CSRD formuliert hat, binden die EU-Kommission.
Wiirde sich die EU-Kommission hieriiber hinwegsetzen, wiirde sie politisch ohne Legiti-
mation und rechtlich illegal handeln. Der von der CSRD gezogene Rechtsrahmen ist weit,
aber schon aus Griinden des primérrechtlichen Bestimmtheitsgebots nicht unbegrenzt.

Die konkreten Vorgaben, die die CSRD der EU-Kommission bei der Wahrnehmung der
delegierten Rechtsmacht macht, werden an dieser Stelle der Untersuchung nicht abstrakt
beschrieben — dies liefe auf einen Kommentar zur CSRD hinaus. Sie werden vielmehr in
concreto an jeweils einschldgiger Stelle behandelt.



I11. Rechtliche Defizite und Miingel der EFRAG-Entwiirfe

Die nachfolgende Untersuchung der von der EFRAG ausgearbeiteten Entwiirfe kon-
zentriert sich auf vier Felder. In einem ersten Abschnitt soll es um grundsétzliche Struk-
turprobleme gehen: Hier wird aufgezeigt, dass die EFRAG wesentliche allgemeine Vor-
gaben der CSRD (auch im Bereich der Sozialfaktoren) nicht richtig oder jedenfalls nicht
zweckmaBig verarbeitet hat (nachfolgend 1.). Im folgenden Abschnitt wird aufgezeigt,
dass die EFRAG nicht den Versuch unternommen hat, die in der CRDS als eigenstdndiger
Sozialfaktor erwahnten Menschenrechte, Grundfreiheiten, demokratischen Grundsitze
und sonstigen Standards angemessen zu verarbeiten; sie werden anscheinend beliebig ins
Spiel gebracht (nachfolgend 2.). Die von der EFRAG ausgearbeiteten Entwiirfe {iber-
schreiten zudem in einigen Bereichen den von der CSRD gezogenen Rahmen (nachfol-
gend 3.). Die Untersuchung wird dann aufzeigen, dass die EFRAG erhebliche Probleme
hat, diejenigen Berichtspflichten in der CSRD, die an normative Verhaltensstandards des
Unternehmens ankniipfen, angemessen umzusetzen. Hier finden sich verschiedene Ent-
wiirfe, in denen die EFRAG unzulédssiger Weise eigene normative Standards iiber die
CSRD hinaus entwickelt (nachfolgend 4.). Im letzten Abschnitt der Untersuchung werden
allgemeine primirrechtliche Defizite, insbesondere mit Blick auf das Bestimmtheitsge-
bot, die Grundrechte und den VerhidltnismaBigkeitsgrundsatz, aufgezeigt (nachfolgend
5.).

1. Grundsitzliche Strukturprobleme

a) Rechtlich zwingende Verhaltensvorgaben und Nachhaltigkeitsberichterstattung

Die von der EFRAG ausgearbeiteten Standards reflektieren an keiner Stelle den Umstand,
dass es fiir die Nachhaltigkeitsbeurteilung der Handlungen eines Unternehmens einen
zentralen Unterschied macht, ob dieses Unternehmen von EU-rechtlichen oder mitglied-
staatlichen Regelungen zu einem bestimmten Verhalten gezwungen wird (und insofern
keinen Handlungsspielraum hat) oder ob es sich um eine freie unternehmerische Ent-
scheidung handelt. Die von der EFRAG vorgelegten Standards sehen Berichtspflichten
in Bereichen vor, in denen das Unternehmen rechtlich gebunden ist — das berichtende
Unternehmen wird moglicherweise fiir die Erfiillung rechtlicher Pflichten positiv oder
negativ bewertet, ohne dass dieser Zusammenhang erkennbar ist.

Die von der EFRAG ausgearbeiteten Berichtspflichten lassen auch nicht erkennen, dass
das EU- und das mitgliedstaatliche Recht an vielen Stellen Berichtspflichten erhalt, deren
Wiederholung in Nachhaltigkeitsberichtstandards zur UnverhéltnisméBigkeit (Art. 5 Abs.
4 EUV) fiihren kann. Auch hier gilt, dass mehr nicht immer besser ist: Redundante Be-
richtspflichten bewirken keinen regulativen Gewinn.

b) Aufbaudefizite
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aa) Berichtsebenen in der CSRD: Empirische Lagebeschreibung, Bewertungen, Beschrei-
bung unternehmerischer Entscheidungen und akzessorische Informationen

Die Nachhaltigkeitsstandards, die die EU-Kommission nach Art. 19b Abs. 1 CSRD-E
(2022) bzw. Art. 29b Abs. 1 CSRD-E (2022) zu erlassen hat, miissen insgesamt vier In-
formationsdimensionen abbilden. Die Anforderungen, die sich fiir die unternehmerische
Berichterstattung aus Art. 19a Abs. 1 und Abs. 2 CSRD-E (2021) bzw. den entsprechen-
den Bestimmungen in des CSRD-E (2022) ergeben, erstrecken sich auf Elemente einer
empirischen Lagebeschreibung, auf unternehmerische Bewertungen, auf handlungsprak-
tische Beschreibungen unternehmerischer Entscheidungen und auf akzessorische Infor-
mationen.

Im Zentrum der Richtlinie steht die Pflicht des Unternehmens, mit Blick auf Nachhaltig-
keitsaspekte die Situation und Lage zu beschreiben, in der es sich befindet. Diese empi-
rische Darstellung erstreckt sich

- auf eine (empirische) Beschreibung der unternehmerischen Sinn- und Orientie-
rungsmuster, auf das sich die Unternehmensfiihrung stiitzt (,,kurze Beschreibung
des Geschiftsmodells und der Strategie des Unternehmens (Art. 19a Abs. 2
Buchst. a CSRD-E (2021); leicht verandert Art. 19a Abs. 2 Buchst. a CSRD-E
(2022));

- auf die (empirische) Beschreibung der wichtigsten tatséchlichen oder potenzi-
ellen negativen Auswirkungen, die sich in der Folge der Geschéftstatigkeit und in
der Wertschopfungskette ergeben (Art. 19a Abs. 2 Buchst. e (ii) CSRD-E (2021);
leicht verdndert Art. 19a Abs. 2 Buchst. e (ii) CSRD-E (2022)'®).

Vor dem Hintergrund der sich hieraus ergebenden Sinn- und Orientierungsmuster soll
eine wertende zukunftsgerichtete Bewertung vorgenommen werden. Sie umfasst

- die Beschreibung der ,,wichtigsten Risiken, denen das Unternehmen im Zusam-
menhang mit Nachhaltigkeitsaspekten ausgesetzt ist (Art. 19a Abs. 2 Buchst.
CSRD-E (2021), gleichlautend Art. 19a Abs. 2 Buchst. f CSRD-E (2022));

- die Beurteilung der Chancen, die sich mit dem Modell und der Strategie verbin-
den (Art. 19a Abs. 2 Buchst. a (ii) CSRD-E (2021); gleichlautend: Art. 19a Abs.
2 Buchst. a (i) CSRD-E (2022);

— eine Beurteilung der ,,Widerstandsfahigkeit des Geschéftsmodells und der Stra-
tegie* (Art. 19a Abs. 2 Buchst. a (i) CSRD-E (2021); gleichlautend: Art. 19a Abs.
2 Buchst. a (i) CSRD-E (2021).

Die Richtlinie sieht ferner vor, dass das Unternehmen dariiber zu berichten hat, welche
unternehmerischen Entscheidungen die Unternehmensleitung getroffen hat (handlungs-
praktische Dimension):

'8 In der Trilogfassung lautet die Bestimmung: ,.the principal actual or potential adverse impacts
connected with the undertaking’s own operations and with its value chain, including its products
and services, its business relationships and its supply chain, actions taken to identify and track
these impacts, and other adverse impacts which the undertaking is required to identify according
to other EU requirements on undertakings to conduct the due diligence process”.
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- eine Beschreibung der Nachhaltigkeitsziele, die sich das Unternehmen gesetzt
hat (Art. 19 Abs. 2 Buchst. b CSRD-E (2021); verdndert: Art. 19 Abs. 2 Buchst.
b CSRD-E (2022);

- eine Beschreibung der Nachhaltigkeitspolitik des Unternehmens (Art. 19a Abs.
2 Buchst. d CSRD-E (2021); gleichlautend: Art. 19a Abs. 2 Buchst. d CSRD-E
(2022);

- eine kurze Beschreibung, wie Nachhaltigkeitsbelange im Geschéftsmodell und
in der Strategie beriicksichtigt und verankert werden (Art. 19a Abs. 2 Buchst. a
(iii)!? und (iv) CSRD-E (2021); leicht verdndert: Art. 19a Abs. 2 Buchst. a (iii)
und (iv) CSRD-E (2022);

- eine Beschreibung jeglicher Mallnahmen zur Verhinderung, Minderung oder Be-
hebung tatsidchlicher oder potenzieller negativen Auswirkungen und Beschrei-
bung des Erfolgs dieser Maflnahmen (Art. 19a Abs. 2 Buchst. e (iii) (CSRD-E
(2021); leicht verdandert in Art. 19a Abs. 2 Buchst. e (iii) (CSRD-E (2022));

- eine Beschreibung der Fortschritte, die es im Hinblick auf seine Nachhaltigkeits-
ziele erzielt hat (Art. 19a Abs. 2 Buchst. b CSRD-E (2021); weitgehend entspre-
chend CSRD-E (2022)).

Auf einer ginzlich anderen Ebene liegen schlieBlich institutionelle und prozedurale Be-
richtspflichten. Sie betreffen

- die Beschreibung der Rolle der Verwaltungs-, Leistungs- und Aufsichtsorgane
im Zusammenhang mit Nachhaltigkeitsaspekten (Art. 19a Abs. 2 Buchst. ¢
CSRD-E (2021); leicht verdndert in Art. 19a Abs. 2 Buchst. ¢ CSRD-E (2022)
und ergénzt um Art. 19a Abs. 2 Buchst. da CSRD-E (2022);%°

- die Beschreibung des im Unternehmen mit Blick auf Nachhaltigkeitsaspekte um-
gesetzten Due-Diligence-Prozesses (Art. 19a Abs. 2 Buchst. e (i) CSRD-E (2021);
leicht gedndert in Art. 19a Abs. 2 Buchst. e (i) CSRD-E (2022); Art. 19a Abs. 2
Buchst. e (ii) CSRD-E (2022)).

Diese analytische Ordnung der in der CSRD formulierten Berichtspflichten empfiehlt
sich, weil ein Unternehmen die in Art. 19a Abs. 2 Buchst. a (i) und (ii) CSRD-E (2021)
sowie Art. 19a Abs. 2 Buchst. f CSRD-E (2021)) verlangte zukunftsgerichtete Bewertung
nur sinnvoll vornehmen kann, wenn es zuvor empirisch ermittelt hat, wo das gegenwir-
tige unternehmerische Handeln aktuell oder potentiell nachteilige Auswirkungen verur-
sacht. Auch eine konkrete Beschreibung der Nachhaltigkeitsziele und der unternehmeri-
schen Nachhaltigkeitspolitik sowie eine Darlegung, wie Nachhaltigkeitsbelange im Ge-
schéftsmodell verankert werden, kann sinnvoll nur gelingen, wenn zundchst empirisch
aufgearbeitet wurde, wo es Nachhaltigkeitsprobleme gibt.2! Wer konkrete Ziele formu-
lieren will, kann dies zweckmiBig nur vor dem Hintergrund der Beschreibung der kon-
kreten Lage machen.

' Im Folgenden erstreckt sich die Darstellung nur auf die Sozialfaktoren in (iv).

2% In dieser neuen Klausel wird eine Berichtspflicht {iber Incentive-Strukturen begriindet.

21 So auch UNGP, Commentary zu Nr. 18: ,, The initial step in conducting human rights due dili-
gence is to identify and assess the nature of the actual and potential adverse human rights im-
pacts with which a business enterprise may be involved.*
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bb) Der gegenldufige Aufbau der EFRAG-Berichtsstandards

Die EFRAG baut die vorgelegten Berichtsstandards entgegen dieser Logik auf. Sie will
die Unternehmen zunéchst zum Bericht iiber Nachhaltigkeitspolitiken (ESRS S1-1) ver-
pflichten, bevor es um die Ermittlung und Darstellung der gegenwértigen Lage (und der
hier erkennbaren ,,negativen Auswirkungen®) geht (ab ESRS S1-9 ff.). Sie will das Un-
ternehmen auch zundchst zum Bericht {iber das Management negativer Auswirkungen
verpflichten (ESRS S1-4), bevor iiberhaupt klar ist, wie sich die Lage im Unternehmen
mit Blick auf negative, die Beschiftigten betreffende Auswirkungen darstellt. Die Be-
richtsstandards sehen vor, dass das Unternehmen die ,,policies®, ,targets®, ,,action plans‘
und ,,ressources* aufdeckt (ESRS S1-S6), bevor dann iiber ,performance measures*
(ESRS S1-7 und S1-8) und die konkreten Gegebenheiten im Unternehmen (,,working
conditions® (ESRS S1-9 bis S1-15); ,,equal opportunities (ESRS S1-16 bis S1-20);
,other working-related rights* (ESRS S1-21-26)) berichtet wird.

Dieses Aufbauproblem zeigt sich im Ubrigen auch schon in ESRS 2 — General, strategy,
governance, and materiality assessment, wo auch erst iiber ,,interaction of impacts and
the undertaking’s strategy and business model* berichtet werden soll (ESRS 2 — DS2-
SBM 3), bevor auf das ,,materality assessment of sustainability impacts, risks and oppor-
tunities” eingegangen wird (ESRS 2 — DS 2-IRO 1 ff.). Es erscheint logisch jedenfalls
wenig plausibel, zundchst die Wechselwirkung von Geschiftsmodell und Auswirkungen
offenzulegen, bevor iiberhaupt geklért ist, wie negative Auswirkungen ermittelt werden
miissen und welche negativen Auswirkungen die Tatigkeit eines Unternehmens tatséch-
lich hat.

Die Entwiirfe der EFRAG weisen in diesem Punkt nicht nur logische Probleme auf. Die-
ser Berichtsreihenfolge wird Unternehmen vor die Schwierigkeit stellen, dass sie iiber
das ,,management of its material impacts on own workforce* (ESRS S1-1) zu berichten
haben, ohne dass bereits dargestellt worden ist (und den Berichtsadressaten bekannt ist),
inwieweit sich im Unternehmen ,,material impacts* ergeben.

Die Ordnungsdefizite, die sich in den Entwiirfen der EFRAG bemerkbar machen, haben
eine Ursache in dem Umstand, dass schon der Richtliniengeber in Art. 19a Abs. 2 CSRD-
E (2021) empirische, wertende, handlungspraktische und akzessorische institutionelle
Berichtstopoi miteinander vermischt. Allerdings orientiert sich die EFRAG dartiber hin-
aus nicht strikt am Aufbau von Art. 19a Abs. 2 CSRD-E (2021), sondern wéhlt ihrerseits
eine wiederum andere, unter Kohirenzgesichtspunkten wenig tiberzeugende Struktur.

¢) Informationsmaf3

aa) Kriterium der Notwendigkeit
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Der CSRD-E verpflichtet die Unternehmen zur Bereitstellung von Informationen, die es
den Finanzmarktakteuren, Stakeholdern und den Mitgliedern der Offentlichkeit (im Fol-
genden: den Berichtsadressaten bzw. den Adressaten) ermoglichen, die ,,nachhaltigkeits-
relevanten Auswirkungen der Tatigkeiten des Unternehmens® und die ,,Auswirkungen
von Nachhaltigkeitsaspekten auf Geschiftsverlauf, Geschéftsergebnis und Lage des Un-
ternehmens® zu verstehen. Der CSRD-E beruht auf der Idee, dass sich die Adressaten der
Nachhaltigkeitsberichterstattung ein Bild machen, auf Grund dessen sie durch vorteil-
oder nachteilhafte Handlungen das Unternehmen zu einem ,,nachhaltigeren* Handeln zu
veranlassen (,,nudging*). Die veroffentlichte Information soll es den Berichtsadressaten??
ermoglichen, sich ein Bild von dem Unternehmen zu machen und hieraus Schlussfolge-
rungen zu ziehen. Adressiert ist dabei eine breite Offentlichkeit — sei es im Bereich von
Finanzanlagern, sei es als Kundin oder Arbeitnehmerin, sei es als Mitglied der allgemei-
nen Offentlichkeit. Die von der EU-Kommission nach Art. 19b Abs. 1 CSRD-E zu for-
mulierenden Standards miissen gewéhrleisten, dass die nachhaltigkeitsrelevanten Infor-
mationen die Beobachter in die Lage versetzen, ein tragfdhiges und richtiges Urteil zu
bilden.

Art. 19a Abs. 2 CSRD-E (2021) bzw. Art. 19a Abs. 2 CSRD-E (2022) formuliert ein klar
strukturiertes Programm, welche Informationen die von der CSRD erfassten Unterneh-
men bereitzustellen haben. Die Berichtspflicht ist inhaltlich beschrénkt. Sie erstreckt sich
auf ,,information necessary to understand the undertaking’s impact on sustainability mat-
ters”, zudem auf “information necessary to understand how sustainability matters affect
the undertaking’s development, performance and position.“ Die Richtlinienbestimmung
verlangt damit keine vollstindige Reprdsentation und keine umfassende Transparenz,
sondern beschrankt das Informationsmal} auf das Notwendige. Nicht jede irgendwie inte-
ressante Information soll bereitgestellt werden, sondern nur diejenige, die fiir eine Beur-
teilung des Standorts des Unternehmens vor dem Hintergrund des doppelten Wesentlich-
keitskriteriums unverzichtbar ist.

Nach der Grundanlage der CSRD darf den Unternehmen damit keine Berichtspflicht auf-
erlegt werden, die Informationen zum Gegenstand hat, die nicht notwendig ist, um den
Beobachtern eine Nachhaltigkeitsbeurteilung eines Unternehmens zu ermdglichen. Das
Notwendigkeitskriterium ist rechtlich strikter als ein bloBes Erforderlichkeitskriterium.
Es reicht nicht aus, dass eine Information fiir die Bewertung des Unternehmens allgemein
interessant oder politisch relevant erscheint.?’ Die CSRD unterscheidet sich mit dem Not-
wendigkeitskriterium von anderen Berichtssystemen. So gehen etwa die GRI-Standards
inhaltlich teilweise iiber den von der CSRD gezogenen Rahmen hinaus, lassen dann aber
eine Bewertung der Berichtsrelevanz zu (GRI 3: Material Topics 2021: ,,Prioritization of
the most significant impacts for reporting”).

Das Notwendigkeitskriterium wird von der EFRAG weder in den Berichtsstandards
selbst noch in den ,,basis for conclusions® rechtsrichtig und angemessen verarbeitet. Zwar
weist die EFRAG verschiedentlich formelhaft darauf hin, dass sich die ausgearbeiteten
Entwiirfe nicht zu einer tiberméBigen Last fiir die Unternehmen entwickeln diirften. Die

2 In der Sache geht es um die gesamte Offentlichkeit.

2 Problematisch daher: ESRS S2 AG90 S. 2: , Additionally, providing a breakdown of employ-
ees by region gives insight into regional variations.* Es ist unklar, wo hier ein Bezug zu Nach-
haltigkeitsbelangen liegt.
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konkrete Darlegung, warum die ausgearbeiteten Standards je individuell notwendig sind,
um den Adressaten eine Nachhaltigkeitsbeurteilung zu erméglichen, unterbleibt. Die
EFRAG hitte sich nicht darauf beschranken diirfen, einen Bezug zwischen Nachhaltig-
keitsbelangen und den von ihr ausgearbeiteten Berichtspflichten zu behaupten; sie hitte
vielmehr darlegen miissen, inwieweit die von ihr entwickelten spezifischen Berichtsan-
forderungen je individuell ,notwendig* sind, um eine angemessene Nachhaltigkeitsbeur-
teilung durch die Berichtsempfanger zu ermoglichen. Das hitte Ausfiihrungen zur Erfor-
derlichkeit (Moglichkeit der Wahl weniger belastender Berichtspflichten?) und zur An-
gemessenheit (Angemessenheit des Informationsertrags vor dem Hintergrund der Unter-
nehmensbelastung?) erfordert. Das ist durchgéngig nicht der Fall. Die EFRAG scheint
sich schon im Ausgangspunkt an ihren Erkenntnisinteressen orientiert zu haben: Sie legt
nicht dar, warum die konkreten Pflichten aus der Perspektive der Berichtsadressaten not-
wendig sind. Sie beschéftigt sich auch nicht mit der Erforderlichkeit und Angemessenheit
im Einzelnen: In den erarbeiteten Standards sind keine Korrektive im Sinne einer einzel-
fallbezogenen Notwendigkeitspriifung vorgesehen.

Wiirde die EU-Kommission auf der Grundlage von Art. 19b Abs. 1 CSRD-E Nachhaltig-
keitsstandards erlassen, die nicht in jedem konkreten Fall erkennen lassen, warum sie fiir
eine Nachhaltigkeitsbeurteilung erforderlich sind, wiren diese Standards insoweit mit
den Vorgaben des EU-Primirrechts (Art. 5 Abs. 4 EUV) und dem Notwendigkeitskrite-
rium der CSRD unvereinbar.

bb) Abgestufte Anforderungen an die Informationsdichte

Die CSRD sieht in den verschiedenen Berichtsebenen ein unterschiedliches Informati-
onsmal} vor. In einigen Bereichen verlangt die CSRD lediglich eine ,.kurze Beschrei-
bung*; in anderen ist von einer ,,Beschreibung* die Rede.?* Fiir Juristinnen und Juristen
ist das ein relevanter Unterschied. Haufig spricht die CSRD auch davon, dass Angaben
gemacht werden miissen, die ,,relevant* sind.?> Diese jeweils spezifischen Anforderungen
miissen in den Standards abgebildet werden.

Die in Art. 19a Abs. 2 CSRD-E (2021) bzw. Art. 29a Abs. 2 CSRD-E (2022) umschrie-
benen Berichtspflichten werden damit nicht von der Vorstellung getragen, dass die Un-
ternehmen alle Informationen, die irgendwie fiir Okologie, soziales Umfeld oder Gover-
nance relevant sein konnen, offenbaren miissen. Die Richtlinie zielt nicht auf eine quan-
titative Radikalisierung des Informationsmalles ab, sondern formuliert einen beschriank-
ten normativen Rahmen fiir den Inhalt und den Umfang der Berichterstattung, der seiner-
seits nochmals Abstufungen hat. Es geht nicht darum, den Unternehmen mdglichst viele
Informationen abzuverlangen; die Richtlinie begniigt sich (schon aus VerhiltnismafBig-
keitsgriinden (Art. 5 Abs. 4 EUV)) mit einem je nach Berichtsfeld unterschiedlich formu-
lierten, immer aber angemessenen Maf.

# Vgl. Art. 19a Abs. 2 a) CSRD-E (2021) (entsprechend CSRD-E (2022)) mit Art. 19a Abs. 2
b)-f) CSRD-E (2021).

3 Art. 19a Abs. 2 g) CSRD-E (2021) (entsprechend CSRD-E (2022)): “indicators relevant to
the disclosures referred to in a)-f)”.
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In den Entwiirfen der EFRAG ist nicht zu erkennen, dass die abstuften Anforderungen
der Richtlinie (,,kurze Beschreibung®/“Beschreibung® etc.) verarbeitet worden sind. Sie
scheinen jedenfalls teilweise von der Vorstellung getragen zu sein, dass mehr immer auch
besser ist. Sie sind von einem Vollstindigkeitsanspruch getragen, der einerseits in seiner
Perfektion und Detailschirfe beeindruckt, andererseits aber den differenzierenden Anfor-
derungen der CSRD und den darin zum Ausdruck kommenden Nuancen und Abstufun-
gen nicht entspricht. Die von der EFRAG ausgearbeiteten Standards scheinen von der
Grundidee getragen zu sein, dass sich die angestrebte dkologische Transformation am
effektivsten dadurch vorantreiben ldsst, dass den Unternehmen eine moglichst umfas-
sende Berichtslast aufgebiirdet wird. An nicht einer einzigen Stelle ist erkennbar, dass die
EFRAG zwischen ,.kurzen Beschreibungen® und ausfiihrlicheren ,,Beschreibungen® dif-
ferenziert. Die von der EFRAG ausgearbeiteten Standards beruhen letztlich auf einem
quantitativen Konzept (,,moglichst viel Information*), das der CSRD fremd ist. Es ist
interessant, dass die Synapse der EFRAG zwar aufzeigt, dass alle Anforderungen der
CSRD in dem EFRAG-Regelwerk irgendwo abgebildet werden;?® es wird aber nicht dar-
gelegt, dass alle von der EFRAG postulierten Prinzipien und Regeln hinreichend und
notwendig sind, um die Regelungsvorgaben der Richtlinie umzusetzen. Im Ubrigen ver-
kennt die CSRD, dass ein mehr an Information seinerseits transparenzhinderlich sein
kann (information overload).

Wiirde die EU-Kommission auf der Grundlage von Art. 19b Abs. 1 CSRD-E Nachhaltig-
keitsstandards erlassen, die nicht erkennen lassen, dass die unterschiedlichen Anforde-
rungen an die Informationsdichte berticksichtigt worden sind, wéren diese Standards in-
soweit unwirksam.

cc) Normative Anforderungen fiir den Riickgriff auf Referenzwerke

Nach Art. 19b Abs. 3 CSRD-E (2021) (entsprechend Art. 29b Abs. 3 CSRD-E (2022))
hat die EU-Kommission beim Erlass der Berichtsstandards eine Vielzahl von Referenz-
werken ,,zu beriicksichtigen®, insbesondere die Arbeit der globalen Standardsetzungsini-
tiativen fiir die Nachhaltigkeitsberichterstattung und bestehende Standards und Rahmen
fiir verantwortungsvolles unternehmerisches Handeln, fiir soziale Verantwortung der Un-
ternehmen und fiir nachhaltige Entwicklung. Angemessene ,,Beriicksichtigung* bedeutet,
dass die EU-Kommission wertend in Rechnung zu stellen hat, inwieweit diese Referenz-
werke im eigenstdndigen Berichtskontext der CSRD von Bedeutung sein konnen und in-
wieweit sie funktional-teleologisch dort ,,hineinpassen®. Ein rechtsrichtiger Umgang mit
dem Kriterium der ,,Beriicksichtigung® wiirde demgegeniiber nicht vorliegen, wenn die
EU-Kommission danach strebte, in jedem Bereich die weitestgehende und strengste Be-
richtspflicht zu schaffen, die sich irgendwo in einem oder einzelnen der Referenzwerke
findet.

In den von der EFRAG ausgearbeiteten Standards ist nicht klar zu erkennen, wie das
Kriterium der ,,Beriicksichtigung® verstanden wurde. Dort scheint jedenfalls an einigen
Stellen die Auffassung durch, dass es darum gehen miisse, in den Berichtsfeldern den
jeweils weitestgehenden und strengsten Berichtsstandard zu wihlen, der sich in einem
der Referenzwerke findet. Dies erklart, warum die EFRAG einmal auf die GRI, einmal

0 ESRS S1 BC S.12-13, S. 15-19.
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auf den UN-Global Compact, einmal auf die OECD-Guidelines oder die UNGP rekur-
riert, ohne dass ein Muster erkennbar ist oder erklart wird. Erkennbar ist allein das Be-
miihen, fiir die von der EFRAG je fiir richtig gehaltene Berichtspflicht irgendwo eine
Referenz zu finden. Dies hat zur Folge, dass in dem von der EFRAG vorgelegten Entwurf
auch Berichtsstandards auftauchen, die sich in der Mehrheit der Referenzwerke nicht fin-
den. Diese Beliebigkeit im Umgang mit und in der Heranziehung von Referenzwerken
entspricht nicht den Anforderungen, die die CSRD mit dem Begriff der ,,Beriicksichti-
gung* formuliert.

d) Beschreibung der wichtigsten negativen Auswirkungen (Art. 19a Abs. 2 Buchst. e (iii)
CSRD-E)

aa) Konzept der negativen Auswirkung auf einen Nachhaltigkeitsfaktor

Im Zentrum der Konstruktion der CSRD steht das Konzept der tatsdchlichen oder poten-
ziellen negativen Auswirkung auf einen der Berichts- bzw. Nachhaltigkeitsfaktoren (,,ne-
gative impact™) (Art. 19a Abs. 2 Buchst. e (ii)) CSRD-E (2021) bzw. Art. 29a Abs. 2
Buchst. e (ii) CSRD-E (2022)).2” Dieses Konzept gestaltet nicht nur die Berichtspflichten
inhaltlich aus. Die in der Richtlinie vorgesehenen Due-Diligence-Instrumente?® dienen
zudem dazu, das Unternehmen in die Lage zu versetzen, diese Auswirkungen zu erkennen
und hierauf zu reagieren. Trotz seiner Zentralitit wird das Konzept in der Richtlinie al-
lerdings nicht ndher konkretisiert. Auch in den Begriindungserwégungen der Richtlinie
wird nicht beschrieben, wann derartige Auswirkungen vorliegen.?

Es liegt auf der Hand, dass nicht jede Beriihrung der in einem Nachhaltigkeitsfaktor be-
zeichneten Giiter, Interessen oder Werte schon eine ,,negative Auswirkung® sein kann.
Eine sinnvolle juristische Anwendung des Begriffs ist nur mdglich, wenn MaB3stdbe dafiir
entwickelt werden, wann eine ,,Berithrung® eines Nachhaltigkeitsfaktors in eine ,,nega-
tive Auswirkung® umschlégt. In den von der EFRAG vorgelegten Berichtsstandards fin-
det sich hierzu nichts.

Wiirde die EU-Kommission Berichtsstandards erlassen, die das Unternehmen dazu ver-
pflichten, unspezifische Informationen iiber Lagen und Gegebenheiten zu verdffentli-
chen, ohne dass ein Bezug zu einer einen Nachteil bewirkenden Entscheidung, Handlung
oder Maflnahme des Unternehmens hergestellt wiirde, wére dies nicht von der CSRD ge-
deckt. Berichtspflichtig sind nach der Anlage der Richtlinie nicht Ergebnisse, sondern
Entscheidungen, Handlungen und MaBBnahmen. Wiirde die EU-Kommission in Standards
nach Art. 19b Abs. 1 CSRD-E (2021) (entsprechend Art. 29b Abs. 1 CSRD-E (2022))
diesen Unterschied nicht beachten und die Unternehmen zum Bericht dariiber zwingen,
inwieweit sie Verbesserungsmoglichkeiten genutzt (oder auch nicht genutzt) haben,
wiirde sie ihr Mandat {iberschreiten; die entsprechenden Standards wiren rechtswidrig.

?7 Eine entsprechende Formulierung findet sich in Art. 29a Abs. 2 Buchst. e (ii) CSRD-E
(2022).

8 Hierzu noch III. 4. b) ee).

? Vgl. insb. Begriindungserwigungen 26-31.
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bb) Negative Auswirkungen und positive Férderungshandlungen

In der Grundkonzeption der CSRD ist es angelegt, die schddigende Handlung eines Un-
ternehmens ins Zentrum der Berichtspflicht zu stellen. Diese Grundkonzeption muss in
den Berichtsstandards nach Art. 19b Abs. 1 CSRD-E (2021) bzw. Art. 29a CSRD-E
(2022) abgebildet werden. Fiir den hier interessierenden Bereich der Sozialfaktoren be-
deutet dies: Die Berichtspflicht hat sich damit vor allem auf alle Entscheidungen, Hand-
lungen und MaBnahmen des Unternehmens zu erstrecken, die im Bereich der Sozialfak-
toren eine negative Auswirkung (,,negative impact®) bewirken. Sie kann auch die sich
darauf beziehenden Due-diligence-Vorkehrungen (Art. 19a Abs. 2 Buchst. e (i) CSRD-E
(2021) bzw. Art. 29b Abs. 2 Buchst. e (i) CSRD-E (2022) und die Vermeidungs- bzw.
Beseitigungsbemiihungen des Unternehmens (19a Abs. 2 Buchst. e (i) CSRD-E (2021)
bzw. Art. 29b Abs. 2 Buchst. e (i) CSRD-E (2022)) umfassen.*°

Der Bezug zwischen dem unternehmerischen Handeln und einer nachteiligen Auswir-
kung liegt auf der Hand (und kann daher unproblematisch zum Gegenstand einer Be-
richtspflicht gemacht werden), wenn es etwa um Arbeitsunfille oder betriebsverursachte
Erkrankungen geht. Er liegt auch auf der Hand, wenn das Unternehmen aktive Mafinah-
men ergreift, durch die Beschéftigte oder andere Stakeholder ungleich behandelt werden
oder ihnen die Chancengleichheit verweigert wird. Zum Gegenstand der Berichterstat-
tung kann insofern auch die Frage gemacht werden, ob das Unternehmen Entscheidun-
gen, Handlungen oder MaBinahmen ergriffen hat, die die ,,diversity” im Unternehmen
nachteilig beeintrachtigt haben.

Es wiirde die Konzeption der Richtlinie demgegeniiber sprengen und zu einer Kompe-
tenziiberschreitung der Befugnis nach Art. 19b Abs. 1 CSRD-E (2021) bzw. Art. 29b
CSRD-E (2022) fiihren, wenn die Nichtférderung eines Nachhaltigkeitsbelangs als ,,ne-
gative Auswirkung® rekonstruiert wiirde. Es ist keine ,,tatsdchliche oder potentielle nega-
tive Auswirkung®, wenn ein Unternehmen sich untitig verhilt, insbesondere was die Ver-
besserung der Lebens- oder Arbeitsqualitit der Stakeholder angeht. Ein Grenzfall stellt
es dar, wenn ein Unternehmen Mallnahmen unterlésst, die die ,,diversity* fordern oder
erh6hen. Hier diirfte dann mafigeblich sein, inwieweit diese Mainahmen fiir die Herstel-
lung von Gleichbehandlung bzw. Chancengleichheit erforderlich sind. Ist dies nicht der
Fall, kann das Unterlassen auch keine ,,negative Auswirkung* darstellen.

Die von der EFRAG formulierten Standards verkennen diesen Zusammenhang moglich-
erweise, weil sie unternehmerische Untitigkeit als ,,negative Auswirkung* zu rekonstru-
ieren scheinen. Letztlich bleibt dies aber unklar: Die EFRAG bemiiht sich nicht darum,
Handlungen, die negative Auswirkungen verursachen, von Situationen abzugrenzen, in
denen den Unternehmen eine Forder- oder Verbesserungspflicht auferlegt ist.>!

3% ESRS 1 — General Principles 1 Appendix C (Nr. 17): “Due diligence requires that action is
taken to address negative impacts that have been identified. In the case of a potential impact, the
undertaking should take action to prevent it wherever it is possible, or, where this is not feasi-
ble, to mitigate the risk of it occurring and the extent of harm that could result.”

3! Dazu unten 3. d) cc) und dd).
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cc) Beschrankung der Berichtspflicht auf die ,,wichtigsten* negativen Auswirkungen

Die Berichtspflicht hat sich nach Art. Art. 19a Abs. 2 Buchst. e (ii)) CSRD-E (2021) bzw.
Art. 29a Abs. 2 Buchst. e (ii)) CSRD-E (2022) auf die ,,wichtigsten* negativen Auswir-
kungen zu beschranken. Den Bestimmungen der CSRD lésst sich damit entnehmen, dass
sich die Beschreibung nicht auf jede ,,negative Auswirkung® (,,negative impact®) bezie-
hen muss, die von der unternehmerischen Tatigkeit ausgehen. Die Berichtspflicht kann
sich daher nur auf Entscheidungen, Handlungen oder MaBinahmen des Unternehmens er-
strecken, die in einem qualitativ-vergleichendem Sinn eine besondere negative Auswir-
kung haben.

In den von der EFRAG vorgelegten Standards wird das Merkmal der ,,wichtigsten* ne-
gativen Auswirkungen nicht erkennbar verarbeitet. Die EFRAG erklért auch nicht, wa-
rum die von ihr unter den einzelnen Berichtspflichten aufgelisteten Teilanforderungen
jeweils die ,,wichtigsten™ negativen Auswirkungen zum Gegenstand haben sollen. Dies
ist ein besonders schwerer Mangel der vorgelegten Entwiirfe.

Den Anforderungen der CSRD wiirden die Standards nur entsprechen, wenn (1) eine Pri-
orisierung eingefiihrt und die diesbeziiglichen Malstébe aufgedeckt wiirden, (2) den Un-
ternehmen die Pflicht auferlegt wiirde, sich bei der Berichterstattung am Mafstab dieser
Priorisierung zu orientieren und (3) sich auf die Darstellung der ,,wichtigsten® Auswir-
kungen zu beschranken. Ohne Priorisierung kann dem Merkmal der ,,Wichtigkeit* nicht
entsprochen werden.

e) Beschrdinkungen im Bereich der Beschreibung von Auswirkungen in den Wertschop-
fungsketten

In der Fassung des Kommissionsvorschlags sah Art. 19a Abs. 3 UAbs. 2 CSRD-E (2021)
vor, dass der Nachhaltigkeitsbericht eines Unternehmens auch ,,Angaben zur Wertschop-
fungskette des Unternehmens, einschlielich Angaben zu seinen eigenen Tétigkeiten,
Produkten und Dienstleistungen, seinen Geschéftsbeziechungen und seiner Lieferkette*
enthalten soll. Allerdings enthielt der Vorschlag die Einschrankung, dass die Berichts-
pflicht nur Angaben zum Gegenstand haben sollte, soweit diese ,,angemessen‘ sind. In
Art. 19a Abs. 3 UAbs. 1 CSRD-E (2022) ist nunmehr davon die Rede, dass Unternehmen
die genannten Informationen bereitzustellen haben, soweit diese Vorgabe ,,anwendbar*
ist (,,applicable®). In der (neuen) Begriindungserwigung 46 stellt der CSRD-E (2022)
allerdings weiterhin einen Bezug zum primirrechtlichen VerhéltnisméBigkeitsprinzip
her.*

32 Dort wird einschrinkend festgelegt: ,,Standards shall specify disclosures on value chains that
are proportionate and relevant to the scale and complexity of the activities, and the capacities
and characteristics of undertakings in value chains, especially those of undertakings that are not
subject to the sustainability reporting obligations pursuant to this Directive. Standards shall not
specify disclosures that would require undertakings to obtain information from small and me-
dium-sized undertakings in their value chain that exceeds the information to be disclosed ac-
cording to the sustainability reporting standards for small and medium-sized undertakings.*
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In den von der EFRAG vorgelegten Berichtsstandards ist nicht erkennbar, dass sich die
EFRAG mit diesen einschrankenden Voraussetzungen befasst hat. Auch in den diesbe-
ziiglichen ,,basis for conclusions® findet sich kein spezifischer Hinweis darauf, dass die
EFRAG die in Art. 19a Abs. 3 UAbs. 2 CSRD-E (2021) enthaltene Angemessenheits-
klausel (oder den dahinterstehenden VerhidltnisméBigkeitsgrundsatz aus Art. 5 Abs. 4
AEUYV) verarbeitet hat.

In den von der EFRAG vorgelegten Berichtsstandards ist auch nicht erkennbar, dass den
differenzierten Zustdndigkeiten und Verantwortlichkeiten in Konstellationen des ,,co-
employment™ Rechnung getragen worden ist. Die von der EFRAG eingefiihrten Katego-
rien bilden die rechtlichen und 6konomischen Gegebenheiten in der modernen Arbeits-
welt nicht ab. Beschiftigte, die der Kategorie der ,,non-employees* zuzurechnen sind,
sind keine Arbeitnehmer und entziehen sich daher dem Einfluss des Arbeitgebers. Nach-
haltigkeitsberichtsstandards, die nicht angemessen abbilden, wie die Beschiftigungsver-
héltnisse in Wertschopfungsketten ausgestaltet sind, entsprechen nicht den Vorgaben der
CSRD.

SchlieBlich lasst die EFRAG auch nicht erkennen, dass sie sich der wettbewerbsrechtli-
chen Spannungslagen bewusst ist, die dadurch entstehen, dass die berichtspflichtigen Un-
ternehmen ihre Vertragspartner in den Wertschopfungs- bzw. Lieferketten zur Aufde-
ckung und Bereitstellung von unternehmensinternen Informationen verpflichten miissen.
Derartige Absprachen konnen —je nach Ausgestaltung — wettbewerbsbeschrinkende Wir-
kungen haben.

f) Asymmetrie der Berichterstattung iiber negative Auswirkungen und Unternehmens-
chancen (Art. 19a Abs. 2 a) (ii) CSRD-E und Art. 19a Abs. 1 Buchst. e (iii) CSRD-E)

Die CSRD beruht auf der Grundentscheidung einer asymmetrischen Berichterstattung.
Uber die wichtigsten nachteiligen Auswirkungen ihres Handelns auf Nachhaltigkeitsbe-
lange haben die Unternehmen umfassend zu berichten. Demgegeniiber hat das Unterneh-
men (nur) im Rahmen der Beschreibung des Geschiftsmodells und seiner Unternehmens-
strategie dariiber zu berichten, welche Chancen sich aus einem nachhaltigen Geschéfts-
modell und einer nachhaltigen Strategie ergeben. Die diesbeziigliche Berichterstattung
hat sich auf eine ,,kurze Beschreibung zu beschrianken. Die Richtlinie sieht insbesondere
keine Symmetrie zwischen der Berichterstattung iiber nachhaltigkeitsschédliche und
nachhaltigkeitsforderliche unternehmerische Entscheidungen vor. Wer Art. 19a Abs. 2
Buchst. a (i1)) CSRD-E (2021) mit Art. 19a Abs. 2 Buchst. e (iii) CSRD-E (2021) ver-
gleicht, erkennt vielmehr eine Asymmetrie hinsichtlich des Detailgrads der Berichts-
pflichten.

Diese Asymmetrie wird in den Standards der EFRAG nicht abgebildet. In den Berichts-
standards der EFRAG werden negative und positive Auswirkungen sowie Risiken und
Chancen durchgingig gleichbehandelt. Die EFRAG geht auch durchgingig davon aus,
dass die Berichtspflicht iiber die ,,Chancen des Unternehmens* das gleiche Gewicht ha-
ben muss wie die Berichtspflicht iiber ,,negative Auswirkungen* (Beispiel: ESRS S2-6
(Nr. 37)). Diese Gleichsetzung findet sich in Dutzenden von (Teil-)Berichtspflichten,
ebenso auch in der ,,application guidance* und in den ,,basis for conclusions®. Das ist in
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dieser Gestalt offensichtlich mit der CSRD unvereinbar. In diesem Punkt bilden die von
der EFRAG vorgelegten Entwiirfe die Vorgaben der CSRD grundsétzlich und durchgén-
gig nicht richtig ab. Den Anforderungen der CSRD wiirden die Berichtsstandards nur
entsprechen, wenn das Unternehmen iiber die Chancen im Kontext der Darstellung seines
Geschiftsmodells zu berichten hitte; der Bericht iiber einzelne Sozialfaktoren hitte sich
allein auf negative Auswirkungen und Risiken zu konzentrieren.

Die EFRAG beansprucht im Ubrigen auch, das Risiko einer negativen Auswirkung mit
der Moglichkeit einer positiven Entwicklung strukturell gleichsetzen zu kénnen (z.B.
ESRS 2 — DR 2- IRO 1-3, ESRS S2-6 (Nr. 40)). Auch das ist eine greifbare und gewich-
tige Abweichung von der Konzeption der CSRD.

Teilweise gehen die EFRAG-Entwiirfe noch dariiber hinaus. In ESRS S2-6 (Nr. 40) wird
das Unternehmen dazu verpflichtet, dariiber zu berichten, ,,how the actions it has planned
or is implementing to pursue material opportunities ... are expected to achieve the oppor-
tunities”. Hier bewegt sich die EFRAG ebenfalls nicht im Rahmen der CSRD. Diese sieht
zwar vor, dass das Unternehmen dariiber zu berichten hat, welche Mafinahmen es ergrif-
fen hat, um die ,,wichtigsten tatsidchlichen oder potentiellen negativen Auswirkungen* zu
identifizieren, zu verhindern oder zu beseitigen. Von einer umfassenden, von der Be-
schreibung des Geschiftsmodells losgelosten Berichtspflicht iiber ,,material opportuni-
ties* ist an keiner Stelle die Rede.

Dem ldsst sich nicht entgegenhalten, dass es im unternehmerischen Interesse sei, iiber
Gutes berichten zu konnen. Unternehmen konnen schon grundsétzlich von der EU-Kom-
mission nicht zu etwas verpflichtet werden, was nicht in der Richtlinie vorgesehen ist —
unabhingig davon, ob dies in ihrem (tatséchlichen oder vermeintlichen) Eigeninteresse
ist. Die Begriindung von Berichtspflichten, die so in der CSRD nicht vorgesehen sind,
lasst sich auch nicht mit dem Argument rechtfertigen, dass entsprechende Verdffentli-
chungen auch im Interesse der Unternehmen liegen (konnten). Nach der Anlage der
CSRD bleibt diese Entscheidung grundsitzlich den Unternehmen vorbehalten — vorbe-
haltlich der grundsdtzlichen Darstellung des Geschiftsmodells. Manches spricht fiir die
Annahme, dass die liber die Vorgaben der Richtlinie hinausgehenden Pflichten zur Be-
richterstattung liber nachhaltigkeitsforderliche Entscheidungen moglicherweise einen
Wettlauf der Unternehmen erzwingen sollen, in dessen Folge Unternehmen, die sich zu-
rlickhaltend zeigen, unvorteilhaft dastehen (und in der Folge Nachteile erleiden). Wenn
der Richtliniengeber keinen ,,race to the top* bzw. ,,beauty contest* im Bereich der For-
derung von Nachhaltigkeitsbelangen vorsieht, kann ihn die EU-Kommission nicht er-
zwingen.

Die von der EFRAG ausgearbeiteten Entwiirfe bilden diese in der Richtlinie angelegte
Asymmetrie nicht richtig ab. Wiirde die EU-Kommission auf der Grundlage von Art. 19b

Abs. 1 CSRD Standards erlassen, die diese Asymmetrie nicht abbilden, wiirde sie den
von der CSRD gezogenen Rahmen iiberschreiten.

2. Bestimmung und Verarbeitung menschen- und grundrechtlicher Standards
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Die Bestimmungen der CSRD sehen vor, dass zu den Sozialfaktoren auch die in Art. 19b
Abs. 2 Buchst. b (ii1)) CSRD-E (2021) bzw. Art. 29b Abs. 2 Buchst. b (iii) CSRD-E (2022)
aufgezihlten menschen- und grundrechtlichen Standards zdhlen. Die diesbeziigliche Re-
gelung der CSRD ist insofern ungliicklich, als die aufgezéhlten Vertragswerke und Do-
kumente iiberwiegend Instrumente sind, die sich an Staaten richten und Staaten in die
Pflicht nehmen. Sie haben iiberwiegend keine unmittelbare Verpflichtungswirkung zu
Lasten Privater. Die Regelung der CSRD ist auch insoweit nicht gelungen, als schon im
Ansatz unklar ist, inwieweit die Beachtung ,,demokratischer Grundsitze* in Unterneh-
men umgesetzt werden soll. Die Regelungstechnik der CSRD lehnt sich an neue Entwick-
lungen der Menschenrechtspolitik an, die Menschenrechte als (amorphe) Giiter begreift,
die nicht nur gegen jeden und gegen alle zu schiitzen sind, sondern auch Anspriiche auf
Realisierung und Forderung gegen jeden und alle umfassen. Um eine Kritik der CSRD
geht es hier allerdings nicht.

Diese Gegebenheiten geben Anlass, sich mit den menschenrechtlichen Sozialfaktoren in
besonders sorgfiltiger und rechtlich besonders umsichtiger Weise zu befassen. In diesem
Punkt zeigt sich in den von der EFRAG vorgelegten Berichtsentwiirfen ein vollstdndiger
Ausfall. Die von der EFRAG ausgearbeiteten Berichtsstandards beschéftigen sich schon
im Ansatz nicht mit der Frage, welche konkreten Anforderungen sich aus den in Art. 19b
Abs. 2 Buchst. b (iii)) CSRD-E (2021) bzw. Art. 29b Abs. 2 Buchst. b (iii)) CSRD-E (2022)
aufgezéhlten Instrumenten fiir Unternehmen ergeben. Das hétte eine sorgfiltige und spe-
zifische Untersuchung erfordert, inwieweit die dort aufgefiihrten Standards sich grund-
sdtzlich gegen Unternehmen richten, zudem, welche konkreten normativen Verhaltenser-
wartungen sich dann unter Nachhaltigkeitsaspekten daraus ergeben. Eine solche Unter-
suchung hat die EFRAG nicht (erkennbar) vorgenommen. In den ,,basis for conclusions*
wird vielmehr ohne erkennbare Ordnung und willkiirlich auf einzelne Bestimmungen der
in Art. 19b Abs. 2 Buchst. b (iii)) CSRD-E (2021) bzw. Art. 29b Abs. 2 Buchst. b (iii)
CSRD-E (2022) genannten Instrumente Bezug genommen, wihrend andere unerwéhnt
bleiben.’® An keinem Punkt weichen die Vorgaben der CSRD und die von der EFRAG
vorgelegten Berichtsentwiirfe strukturell so weit voneinander ab wie im Umgang mit Art.
19b Abs. 2 Buchst. b (iii) CSRD-E (2021) bzw. Art. 29b Abs. 2 Buchst. b (iii)) CSRD-E
(2022).

In einigen Bereichen ist zudem zu beobachten, dass menschenrechtliche Standards ver-
formt und verdndert werden. So spricht die AEMR vom ,right to a standard of living
adequate for the health and well-being of himself and of his family” (Art. 25 Nr. 1
AEMR). Die EFRAG verformt diese Formulierung und macht daraus einen (gegen ein
Unternehmen gerichteten) Anspruch auf Bereitstellung eines ,,adequate standard of
living, rest and leisure* (so ESRS S1 BC20). Im Internationalen Pakt {iber wirtschaftliche,
soziale und kulturelle Rechte werden ,,rest, leisure and resonable limitation of working
hours* geschiitzt (so auch ESRS S1 BC21), dort allerdings als Verpflichtung von Staaten,
nicht unmittelbar von Unternehmen. Die EFRAG zeigt in diesem Punkt keinen Respekt
vor der Regelungsstruktur der Menschenrechtsinstrumente, auf die die CSRD Bezug

33 Die EFRAG weist darauf hin, dass Menschenrechte sich auf ,,the full range of types of nega-
tive impacts on people that can occur: economic, social, cultural, civil and political” erstreckten
(ESRS S1 BC8).
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nimmt, sondern formt Vertrdge und Menschenrechtsinstrumente, die Staaten binden, in
eine unternehmensgerichtete Menschenrechtsordnung um.

Eine irrefiihrende Verformung menschenrechtlicher Standards erfolgt auch an anderer
Stelle. Die von der EFRAG in Anspruch genommene revidierte European Social Charter
sieht in den Grundsétzen 9 und 10 Pflichten der Staaten vor (Art. 9: Recht auf Berufsbe-
ratung; Art. 10: staatliche Gewéhrleistung eines Rechts auf berufliche Bildung). Die
EFRAG macht hieraus umstandslos eine Pflicht des Unternehmens zu ,,workforce trai-
ning* und ,,workforce development* (ESRS S1-3 (Nr. 29)).

Derartige Verformungen, Verinderungen und Uberdehnungen menschenrechtlicher
Standards bewegen sich eindeutig auflerhalb des Mandats nach Art. 19b Abs. 1 CSRD-E
(2021) bzw. Art. 29b Abs. 1 CSRD-E (2022). Wiirde die EU-Kommission diese Vor-
schldge in den delegierten Rechtsakt ibernehmen, wiirde sie die ihr gezogenen Grenzen
tiberschreiten.

3. Uberdehnungen des von der CSRD gezogenen Rahmens

Die von der EU-Kommission im Wege delegierter Rechtsetzung erlassenen Berichtsstan-
dards miissen sich in dem Rahmen bewegen, den die CSRD vorgibt.>* Wiirde die EU-
Kommission diesen Rahmen iiberschreiten, handelte sie rechtswidrig. EFRAG-Entwiirfe,
die sich nicht im Rahmen der CSRD bewegen, konnen von der EU-Kommission damit
nicht tibernommen werden.

a) Berichtspflichten iiber die Sozialfaktoren hinaus: ,, entity-specific disclosure (ESRS
S1-6 (Nr. 45-48))

Die EFRAG-Berichtsstandards iiberschreiten den von der CSRD gesetzten Rahmen zu-
nichst dadurch, dass sie dem Unternehmen Berichtspflichten jenseits der in der CSRD
aufgelisteten Sozialfaktoren auferlegen.

Die EFRAG beansprucht, dem Unternehmen auch Berichtspflichten aufzuerlegen, die
sich jenseits der ESRS-Berichtsstandards bewegen. Nach ESRS 2 No. 78-81 wird das
Unternehmen verpflichtet. zu priifen, ,,which material impacts, risks and opportunities
are not covered by ESRS and shall give rise to entity-specific disclosure”. Diese unspe-
zifizierte Obliegenheit wird fiir den Bereich der Sozialfaktoren in ESRS S1-6 (Nr. 45-48)
zu einer konkreten Berichtspflicht umformuliert. In den diesbeziiglichen ,,basis for con-
clusions® ist davon die Rede, dass die Sozialfaktoren auch soziale Anliegen (,,social
issues*) wie ,,job satisfaction* umfassen (ESRS S1 BC10%%).

3* Hierzu oben II. 1. a).

33 BC10 lautet: ,,Additional social issues include the advancement of skills, knowledge and job
satisfaction, which are commonly included in the concept of ‘human capital’, defined by the
Capitals Coalition as ‘the knowledge, skills, competencies and attributes embodied in individu-
als that facilitate the creation of personal, social and economic well-being.*
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Diese Berichtspflicht ist in verschiedener Hinsicht mit dem Unionsrecht unvereinbar.

Die EFRAG verkennt die Struktur der CSRD, wenn sie davon ausgeht, Unternehmen zu
einem Bericht iiber ,,impacts und ,,risks“ verpflichten zu kénnen, die nicht in den ESRS
abgebildet werden. Die in Art. 19b Abs. 2 UAbs. 2 CSRD-E (2021) (entsprechend CSRD-
E (2022) formulierten Vorgaben umschreiben und definieren jene Berichtsgegenstinde,
auf die sich die Berichterstattung der Unternehmen in den Bereichen ,,Umweltfaktoren®,
,»Sozialfaktoren* und ,,Governance-Faktoren® erstrecken muss. Diese Vorgaben sind ab-
schlieBend; sie lassen sich nicht um weitere Berichtsfelder (iiber ESG hinaus) erweitern.
Die in Art. 19 Abs. 2 UAbs. 2 CSRD-E (2021) bzw. Art. 29b Abs. 2 CSRD-E (2022)
enthaltenen, die drei Grundfelder Okologie, Soziales und Goverance exemplifizierenden
spezifischen Topoi sind nicht abschlieBend (,,insbesondere*), mit der Folge, dass die EU-
Kommission die Befugnis hat, im Zuge der Konkretisierung der Oberbegriffe spezifische
Berichtsgegenstinde zu definieren. Der CSRD lésst sich allerdings eindeutig entnehmen,
dass es die EU-Kommission ist, die die Gegenstinde der Berichterstattung definieren
muss. Die unternehmerische Berichtspflicht kann sich nur auf Gegenstéinde erstrecken,
die die EU-Kommission in einem Berichtsstandard konkret und spezifisch benannt hat.
Die CSRD lésst es nicht zu, in den Berichtsstandards (ganz oder partiell) offen zu lassen,
worauf sich die unternehmerische Berichtspflicht erstecken muss, um dann in einem
nédchsten Schritt dem Unternehmen die Verpflichtung aufzuerlegen, seinerseits Berichts-
gegenstinde zu identifizieren, die es fiir relevant erachtet. In anderen Worten: Die EU-
Kommission hat die Befugnis, die in Art. 19a Abs. 2 Buchst. e (ii), f) CSRD-E (2021)
angesprochenen nachteiligen Auswirkungen und Risiken zu spezifizieren. Sie kann aber
nicht auf eine Spezifizierung verzichten und die Kategorie einer unspezifischen ,,entity-
specific disclosure® einfithren. Der Versuch, die Unternehmen hierzu zu verpflichten,
iiberschreitet die Befugnisse nach Art. 19b Abs. 1 CSRD-E (2021) bzw. Art. 29b Abs. 1
CSRD-E (2022).

Es wire auch rechtsstaatswidrig (fehlende Bestimmtheit) und unangemessen (Verletzung
des VerhéltnisméBigkeitsprinzips), Unternehmen zu Berichten auf einem Feld zu zwin-
gen, auf dem die CSRD und die nach Art. 19b Abs. 1 CSRD erlassenen Durchfiihrungs-
bestimmungen keine materiellen Vorgaben formuliert haben. Die EFRAG will den Un-
ternehmen in ESRS 2 (Nr. 78), ESRS S1-6 (Nr. 45-48) eine Verantwortlichkeit fiir die
normative Beurteilung der eigenen Unternehmenstitigkeit und deren Folgen zuweisen,
die mit rechtsstaatlichen Anforderungen geméaf3 Art. 2 EUV unvereinbar ist. Die Last der
Entwicklung von MaBstidben, anhand derer bestimmt wird, ob eine unternehmerische Ent-
scheidung oder Praxis nachhaltigkeitskonform ist oder nicht, kann nicht den Unterneh-
men auferlegt werden.

Diese Feststellungen zwingen zu der Schlussfolgerung, dass das von EFRAG entwickelte
Konzept der ,,entity-specific disclosure” den Vorgaben der CSRD zuwiderlduft. Auch die
konkreten, daran ankniipfenden Berichtspflichten sind mit der CSRD unvereinbar. Die
EFRAG hat damit eine Kategorie geschaffen, die nicht in der CSRD abgebildet ist. Wiirde
die EU-Kommission diese Kategorie iibernehmen, wiirde sie ihre Rechtsetzungskompe-
tenz nach Art. 19b Abs. 1 CSRD-E (2021) (entsprechend CSRD-E (2022)) iiberschreiten.
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b) Berichtspflichten iiber Fordermafinahmen (z.B. ESRS S1-5 (Nr. 39, 40); ESRS S2-5
(Nr. 31-36))

In den von der EFRAG formulierten Standards werden spezifische Berichtspflichten iiber
unternehmerische FordermaBBnahmen formuliert, die so keine Grundlage in der CSRD
finden.

In ESRS 2 DR 2-IRO 3 (Nr. 78 ff.) wird eine Dokumentation verlangt, welche Initiativen
das Unternehmen ergriffen hat, ,,when the undertaking has or will put in place initiatives
to modify its strategy and business models“. Die Moglichkeit, dass ein Unternehmen
keine Initiativen ergreift, ist nicht vorgesehen. Damit begriinden die Standards eine Hand-
lungspflicht, die mit der CSRD nicht vereinbar ist.

In ESRS S1-5 (Nr. 39 (b)) wird das Unternehmen dazu verpflichtet, dariiber zu berichten,
ob es iiber ,,additional initatives or processes™ verfiigt ,,with the primary purpose of de-
livering positive impacts for its workforce®. Eine derartige spezifische Berichtspflicht
iiber FordermaBnahmen ist in der CSRD nicht vorgesehen. Sollte die EFRAG davon aus-
gehen, dass die CSRD das Unternehmen zu einer derartigen Forderung zwingt, wiirde sie
auch den Inhalt der CSRD verkennen, die keine normativen Pflichten zu Lasten des Un-
ternehmens begriindet. In ESRS S1-5 (Nr. 40 (b)) scheint die EFRAG in der Tat davon
auszugehen, dass es eine Pflicht es Unternehmens ist ,,to achieve positive impacts for its
own workforce®.

In ESRS S2-5 (Nr. 31 (b), Nr. 32) wird das Unternehmen dazu verpflichtet, iiber ,,positive
impacts for value chain workers* zu berichten. Der Begriff der ,,Auswirkung® (,,impact‘)
wird hier — entgegen seiner Verwendung in der CSRD — eingesetzt, um Fordermafnah-
men des Unternehmens zu umschreiben. In der CSRD findet sich keine Grundlage fiir
eine Berichtspflicht liber spezifische Forderma3nahmen. Der Umstand, dass der von der
EFRAG ausgearbeitete Standard von ,,positive impacts* spricht, d&ndert hieran nichts. Die
EFRAG irrt in der Annahme, dass die CSRD-Berichtspflichten darauf abzielten, ,,to de-
liver improved outcomes in workers‘ lives.*

Die EFRAG scheint grundsitzlich zu verkennen, dass die CSRD keine allgemeine Be-
richtspflicht dariiber vorsieht, ob und wie das Unternehmen die unternehmensinterne
Lage im Bereich der Sozialfaktoren verbessert hat. Erst recht sieht die CSRD nicht vor,
dass die von der EFRAG ausgearbeiteten Standards unmittelbar oder mittelbar unterneh-
merische Forderungspflichten formulieren. Es ist daher unzuléssig, im Rahmen der Be-
richtspflicht dem Unternehmen Rechenschaft dariiber abzuverlangen, warum es eine
Lage nicht verbessert hat. Nach allgemeinem Sprachgebrauch kann von negativen Aus-
wirkungen auf Nachhaltigkeitsbelange nur gesprochen werden, wenn eine Handlung des
Unternehmens addquat-kausal eine Verschlechterung eines Gutes oder eines Zustands
herbeifiihrt, die den Gegenstand eines Nachhaltigkeitsbelangs bilden. Von ,tatsdchlichen
oder potenzielle negativen Auswirkungen* kann dagegen nicht gesprochen werden, wenn
es darum geht, warum das Unternehmen Mallnahmen zur Verbesserung eines Gutes oder
eines Zustands nicht ergriffen hat.

Die CSRD formuliert in Art. 19a Abs. 2 Buchst. e (iii) CSRD-E (2021) bzw. Art. 29a
Abs. 2 Buchst. e (iii) CSRD-E (2022) eine Berichtspflicht {iber tatsichliche oder
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potentielle Schiddigungshandlungen, iiber deren Identifizierung und deren Beendigung,
zudem iiber die Folgenbeseitigung. Sie sieht nicht vor, dass das Unternehmen verpflichtet
wird, unspezifisch dariiber zu berichten, ob und wie es eine bestimmte Situation im Be-
reich der Sozialfaktoren verbessern kann oder verbessert hat. Schon gar nicht wird das
Unternehmen dazu gezwungen, sich fiir eine Entscheidungen zu rechtfertigen. Nach der
Grundanlage der CSRD sollen die Berichtsadressaten die Schlussfolgerungen daraus zie-
hen, wie sich das Unternehmen darstellt.

¢) Berichtspflichten iiber unternehmerische Nachhaltigkeitsziele (ESRS S1-4 (Nr. 32-38))

Die CSRD sieht in Art. 19a Abs. 2 Buchst. b CSRD-E (2021) bzw. Art. 19a Abs. 2 Buchst.
b CSRD-E (2022) vor, dass das Unternehmen iiber die selbstgesetzte Nachhaltigkeitsziele
berichtet. Die CSRD sieht ebenfalls vor, dass das Unternehmen eine kurze Beschreibung
des Geschéftsmodells vornimmt, einschlieBlich der Frage, ,,wie das Unternechmen den
Belangen seiner Interessentridger .... in seinem Geschiftsmodell und seiner Strategie
Rechnung tragt™ (so Art. 19a Abs. 2 Buchst. a iv) CSRD-E (2021) bzw. Art. 19a Abs. 2
Buchst. a (iv) CSRD-E (2022)).

Die EFRAG sieht in ESRS S1-4 vor, dass das Unternechmen nicht nur dariiber berichten
soll, welche ergebnisorientierten Ziele es sich mit Bezug auf die Reduktion negativer
Auswirkungen und das Management materieller Risiken gesetzt hat (ESRS S1-4 (Nr. 32
a) und c); Nr. 33). Die EFRAG erstreckt die Berichtspflicht auch auf die Kriterien ,,ad-
vancing positive impacts on its own workforce und ,,managing opportunities related to
its own workforce* (ESRS S1-4 (Nr. 32 b) und c)). Das Unternechmen muss iiber die
Verfahren berichten, in denen es die Ziele bestimmt; in diesem Zusammenhang muss es
auch dariiber berichten, ob und wie diese Ziele unter Einbeziechung der Beschéftigten oder
der Beschiftigtenvertreter festgelegt werden (Nr. 37).

Die von der EFRAG ausgearbeiteten Standards bewegen sich nicht in dem von CSRD
gezogenen Rahmen. Dies gilt zunéchst insoweit, als die EFRAG beansprucht, festlegen
zu konnen, iiber welche Ziele das Unternehmen berichten muss (ESRS S1-4 (Nr. 36)).
Der CSRD lisst sich entnehmen, dass das Unternechmen die Freiheit hat, selbst zu ent-
scheiden, welche Ziele es sich setzt. Das Unternehmen kann im Rahmen dieser Befugnis
auch Nachhaltigkeitsziele formulieren, die sich nicht in ESRS S1-4 (Nr. 36) finden. Der
von der EFRAG ausgearbeitete Berichtsstandard weicht zudem inhaltlich von der CSRD
ab, weil sich in ESRS S1-4 (Nr. 36) einerseits Topoi finden, die sich so in der CSRD nicht
finden (,,fair wages*; ,,access to social security), andererseits aber andere Topoi der
CSRD von der EFRAG iibergangen werden. Einen Grund hierfiir fiihrt die EFRAG nicht
an.

Die von der EFRAG in ESRS S1-4 (Nr. 32-38) entwickelten Standards leiden im Ubrigen
unter rechtsstaatlichen Bestimmtheits- und Kohirenzproblemen, weil das Konzept des
,»positive impact* im Bereich vieler Sozialfaktoren gdnzlich unklar ist. Ist es ein ,,positive
impact®, wenn das Unternehmen die Zahl der Wochenstunden (ohne Lohnausgleich) re-
duziert? Was bedeutet ,,positive impact®, wenn es dem Unternehmen gelungen ist, Be-
eintrdchtigungen von Gleichberechtigung und Chancengleichheit zu beseitigen und einen
Zustand herzustellen, in dem VerstoBe gegen das Diskriminierungsverbot nicht mehr
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auftreten? Gibt es einen Zustand, der besser ist als Gleichheit? Die EFRAG suggeriert in
ESRS S1-4 (Nr. 32), dass im Bereich der Sozialfaktoren eine Unterscheidung zwischen
der Reduktion von ,,negative impacts* und der Bewirkung von ,,positive impacts* mog-
lich ist. Sie scheint auch der Auffassung zu sein, dass im Bereich von Sozialfaktoren, die
ein normatives Diskriminierungsverbot zum Gegenstand haben, ein Zustand hergestellt
werden kann, der besser ist als Gleichbehandlung und Chancengleichheit. Das ist theore-
tisch und praktisch nicht haltbar.

Die EFRAG verwendet mit dem Konzept der ,,positive impacts* im Bereich der Sozial-
faktoren ein Konzept, das aufgrund seiner Unklarheiten mit den rechtsstaatlichen Anfor-
derungen des Art. 2 EUV unvereinbar ist; dies gilt insbesondere fiir die Sozialstandards
,,Gleichbehandlung und Chancengleichheit® sowie ,,Menschenrechte.

d) Einbeziehung von Berichtsfeldern jenseits des CSRD-Rahmens

Die EFRAG entwickelt im Ubrigen Berichtsstandards, die inhaltlich iiber den von der
CSRD gezogenen Rahmen hinausgehen.

aa) Unterbringung (ESRS S1 Nr. 2 (¢) vi; ESRS S1 Nr. 29 (¢)).

Die CSRD sieht vor, dass die Unternehmen {iber die Arbeitsbedingungen zu unterrichten
haben. Die in Art. 19b Abs. 2 Buchst. b (ii) CSRD-E (2021) bzw. Art. 29b Abs. 2 Buchst.
b (i1) CSRD-E (2022) aufgezihlten Punkte sind nicht abschlieBend. Die Berichtsstandards
konnen auch Informationen iiber weitere und nicht spezifisch aufgelistete Arbeitsbedin-
gungen abfragen. Die von der EFRAG entwickelten Berichtsstandards gehen hieriiber
aber hinaus.

Die EFRAG geht davon aus, dass es den Standards nachhaltiger Unternehmenstétigkeit
entspricht, den Beschiftigten Wohnraum zur Verfiigung zu stellen (ESRS S1 (Nr. 2 (c)
(vi); ESRS S1 (Nr. 29 (¢))). Hierfiir findet sich in der CSRD keine Grundlage. Der Begriff
der ,,Arbeitsbedingungen® erstreckt sich nach allgemeinem Verstindnis nicht auf die
Wohnverhéltnisse auBerhalb der Arbeit. Eine Berichtspflicht tiber Unterbringungsfragen
wire im Ubrigen auch unverhiltnismiBig. Die EFRAG scheint zu implizieren, dass es
sich die Nachhaltigkeit der Unternehmenstdtigkeit in dem Umfang steigert, in dem das
Unternehmen Betriebsunterkiinfte bereitstellt. Sie scheint dem normativen Ideal ver-
pflichtet zu sein, dass ein Unternehmen am nachhaltigsten operiert, wenn es allen Be-
schéftigten auch eine Unterkunft vermittelt. Fiir diese Bewertung von Unternehmens- o-
der Werkssiedlungen findet sich in der Richtlinie keine Grundlage. Wiirde die EFRAG
davon ausgehen, dass in der CSRD ein normativer Grundsatz enthalten ist, wonach ein
nachhaltiges Unternehmen sich um die Unterbringung der Beschéftigten zu kiimmern hat
(dies scheint der Fall zu sein), wiirde es den von der CSRD gesetzten Rahmen missver-
stehen.

Wiirde die EU beanspruchen, Regelungen zu erlassen, die die Unterbringung von Be-

schéftigten durch das Unternehmen zum Gegenstand haben, wiirde sie die ihr gezogenen
Kompetenzgrenzen (Art. 153 Abs. 1 AEUV) verletzen. Dies muss bei der Wahrnehmung
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der in der CSRD begriindeten delegierten Rechtsetzungsbefugnis (Art. 290 AEUV) be-
riicksichtigt werden.

Der Umstand, dass sich entsprechende Berichtsstandards moglicherweise in den Refe-
renzwerken anderer Standardentwickler finden, ist in diesem Zusammenhang irrelevant,
weil diese nicht den normativen Bindungen unterliegen, die sich aus Art. 290 AEUV, Art.
19b Abs. 2 Buchst. b CSRD-E (2021) bzw. Art. 29b Abs. 2 Buchst. b CSRD-E (2022) fiir
die EU-Standardsetzung ergeben. Der Verweis auf andere Referenzwerke kann eine
Kompetenziiberschreitung nicht rechtfertigen.

bb) Soziale Absicherung (ESRS S1 (Nr. 2 (a) (vi); ESRS S1-15 (Nr. 75-78))

Eine weitere Ausweitung der Berichtsstandards iiber die in der CSRD vorgesehenen Be-
richtspflichten sehen die von der EFRAG ausgearbeiteten Standards im Bereich der sozi-
alen Absicherung aus.

Die von der EFRAG ausgearbeiteten Standards postulieren, dass die Unternehmen iiber
die soziale Absicherung ihrer Beschiftigten zu berichten haben (ESRS S1 Nr. 2 (a) vi;
ESRS S1-15 (Nr. 75-78)). Die EFRAG differenziert dabei nicht zwischen der vom Un-
ternehmen bereitgestellten und der vom Staat gewéhrten Absicherung. Fiir eine Berichts-
pflicht, die sich auf die staatliche soziale Absicherung erstreckt, bietet die CSRD keine
Grundlage. Es ist schlechterdings nicht nachzuvollziehen, warum sich die Nachhaltigkeit
der unternehmerischen Tdtigkeit danach beurteilen soll, ob der Staat Beschiftigten sozi-
ale Absicherung gewihrt oder nicht.

Die von der EFRAG entwickelte Berichtspflicht suggeriert im Ubrigen, dass Unterneh-
men zur Gewdhrung sozialer Sicherheit politisch oder ethisch verpflichtet sind (ESRS
S1-15 (Nr. 76)). Die EFRAG spricht suggestiv davon, dass Beschiftigte, die nicht sozi-
alrechtlich abgesichert sind, ,,especially vulnerable to major social risks* seien. Mit der
Verwendung derartiger Beschreibungen soll mdglicherweise Druck auf Unternehmen
ausgelibt werden, jedenfalls aber eine ethische Erwartung an Unternehmen formuliert
werden. Das Mandat der EU-Kommission nach Art. 19b Abs. 1 CSRD-E (2021) bzw.
Art. 29b Abs. 1 CSRD-E (2022) wird damit {iberschritten. Die damit formulierte Erwar-
tung ist dariiber hinaus inhaltlich unzutreffend: Gerade wenn von Seiten des Staates eine
gute soziale Absicherung bereitgestellt wird, besteht kein Anlass, dass das Unternehmen
diese Absicherung wiederholt.

Wenn Unternehmen umfassend zum Bericht tiber die soziale Absicherung ihrer Beschaf-
tigten verpflichtet werden, werden im Ubrigen die Grenzen zwischen der unternehmeri-
schen Verantwortungssphdre und dem Bereich staatlich-politischer Entscheidung (auf3er-
halb der Entscheidungssphére des Unternehmens) verwischt. Die von der EFRAG ent-
worfenen Standards scheinen zu implizieren, dass das Unternehmen eine Verantwortung
in einem Bereich trégt, der in den Staaten der EU {iiblicherweise staatlicher Zusténdigkeit
unterliegt. Damit formuliert die EFRAG einen normativen Anspruch, der so weder in der
CSRD noch im EU-Recht festgemacht werden kann.

Gegen die in ESRS S1 (Nr. 2 (a) (vi) bzw. ESRS S1-15 (Nr. 75-78) entwickelten Be-
richtspflichten ldsst sich auch die Kompetenzverteilung zwischen EU und EU-
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Mitgliedstaaten anfithren. Nach Art. 153 Abs. 1 ¢) AEUV hat sich die EU im Bereich der
sozialen Sicherheit und des sozialen Schutzes der Arbeitnehmer auf eine unterstiitzende
Tétigkeit zu beschrinken; diesbeziigliche Rechtsakte konnen nur im Wege eines beson-
deren Rechtsetzungsverfahrens (Einstimmigkeit im Rat) erlassen werden (Art. 153 Abs.
2 UAbs. 3 AEUV). Den Wertungen des Art. 153 AEUV lésst sich damit entnehmen, dass
Regelungen im Bereich von sozialer Sicherheit und sozialem Schutz politisch so sensibel
sind, dass sie nur erlassen werden konnen, wenn die Gesamtheit der EU-Mitgliedstaaten
sie trigt. Der Gebrauch delegierter Rechtssetzung und der Erlass von Regelungen, die
allein von der EU-Kommission legitimiert werden, erweist sich in diesem Bereich als
besonders problematisch.

Nur am Rande sei erwihnt, dass sich die vorstehenden Uberlegungen nicht durch einen
Verweis auf die Referenzwerke anderer Standardentwickler entkréften lieBen: Diese ope-
rieren nicht in einem Rahmen, wie er sich aus Art. 290 AEUV sowie Art. 19b Abs. 2
Buchst. b CSRD-E (2021) bzw. Art. 29b Abs. 2 Buchst. b CSRD-E (2022) fiir die EU-

Standardsetzung ergibt.

cc) Verbesserung der Gesundheit der Beschéftigten (ESRS S1-10 (Nr. 58-61))

Die CSRD sieht vor, dass die Unternehmen tiiber negative Auswirkungen im Bereich von
,Gesundheit und Sicherheit” (,,health and safety*) zu berichten haben.

Die von der EFRAG ausgearbeiteten Standards gehen {iber die CSRD insoweit hinaus,
als die EFRAG davon ausgeht, dass die Unternehmen auch iiber Maflnahmen zu berichten
haben, mit denen sie die Gesundheit ihrer Beschiftigten verbessern (ESRS S1-10 (Nr.
59): ,,... promote health amongst the untertaking’s employers*). Fiir diese Berichtspflicht
gibt es in der CSRD keine Grundlage. Die EFRAG wiirde im Ubrigen — unzuléssiger-
weise — einen normativen Standard in die CSRD hineinlesen, wenn sie eine Pflicht der
Unternehmen behauptete, nicht nur Schaden von den Beschéftigten abwehren, sondern
auch aktiv auf die Verbesserung der Gesundheit der Beschiftigten hinwirken zu miissen.
Auch aus Menschen- und Grundrechten folgt eine derartige Pflicht des Unternehmens
nicht.

Die von der EFRAG in Anspruch genommenen Referenzen tragen den Berichtsstandard
im Ubrigen nicht: In den OECD-Guidelines (2011) (Chapter V. 4 c)) ist nur davon die
Rede, dass Unternehmen angemessene Schritte unternehmen miissen, um die die Gesund-
heit am Arbeitsplatz in ihren Betrieben zu gewihrleisten (,,to ensure occupational health
in their operations*).>® Auch die ILO-Konvention Nr. 161 sieht keine unspezifische For-
derpflicht vor; diese Konvention schiitzt vielmehr vor Beeintrdchtigungen am Arbeits-
platz und sieht ein iiberaus differenziertes und abgestuftes Regelungssystem vor. Auch
hier zeigt sich wieder ein freizligiger und kreativer Einsatz von Verweisen auf menschen-
rechtliche Standards.

3 Die EFRAG verweist in ihrer ,,basis for conclusions* undifferenziert auf ,,OECD GL (201 1)
Ch. V=
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dd) Verbesserung der allgemeinen Lebenssituation der Beschiftigten (z.B. ESRS S1-5
(Nr. 39 (b), Nr. 40 (b)); ESRS S2-5 (Nr. 32))

Die von der EFRAG ausgearbeiteten Standards gehen auch insoweit {iber den von der
CSRD gezogenen Rahmen hinaus, als den Unternehmen eine Verantwortung fiir die Ver-
besserung der Lebenssituation der Beschiftigten zugeschrieben wird.

Die von der EFRAG ausgearbeiteten Standards postulieren, dass es der CSRD letztlich
darum gehe, die Qualitdt des Lebens der Beschéftigten zu verbessern (z.B. ESRS S1-5
(Nr. 40): ,,recognizing that ... the ultimate aim is to deliver improved outcomes in work-
ers‘ lives®). Ahnlich formuliert die EFRAG in ESRS S2-5 (Nr. 32), dass es darum gehe,
,to deliver improved outcomes in workers’ lives.“ Diese Einschitzung wird von der
EFRAG zur Grundlage von Berichtspflichten gemacht (z.B. ESRS S1-5 (Nr. 39 (b), Nr.
40 (b)); ESRS S2-5 (Nr. 31, Nr. 32). In ESRS S2-5 (Nr. 34 (b)) spricht die EFRAG vom
Anliegen des ,,capacity-building*. In ESRS S1 BC16 wird die Frage zum Gegenstand der
Berichtspflicht gemacht, ,,how undertakings contribute positively to improved social out-
comes for own workers.*

Hierfiir findet sich in der CSRD keine Grundlage. Die EFRAG verkennt das Ziel der
CSRD, wenn es diese Richtlinie als rechtliches Instrument begreift, das darauf angelegt
ist, das Unternehmen zu einer Verbesserung der Lebensqualitét der Beschiftigten zu ver-
anlassen. Die CSRD ist in diesem Punkt vielmehr agnostisch: Sie iiberlédsst es den Be-
richtsadressaten, politische und wirtschaftliche Schlussfolgerungen zu ziehen.

Auch inhaltlich bilden die von der EFRAG ausgearbeiteten Standards die Vorgaben der
CSRD nicht richtig ab. Der in der CSRD erwihnte Sozialfaktor ,,work-life-balance* be-
zeichnet lediglich die Vereinbarung von Arbeit und Privatleben, umfasst aber keinesfalls
die allgemeine Lebensqualitit. Hinzu kommt, dass die EFRAG nicht definiert und néher
bestimmt, was unter ,,work-life-balance* zu verstehen ist — hier bestehen rechtstaatliche
Defizite. Die EFRAG meint, sich auf ,,family related leaves* beschrinken zu konnen —
damit wird das CSRD-Kriterium einseitig und unvollstdndig erfasst.

In den OECD-Guidelines®’ findet sich fiir den von der EFRAG entwickelten Berichts-
standard im Ubrigen keine Basis. Die Standards sehen vielmehr (u.a.) vor, dass Unter-
nehmen sich mit negativen Auswirkungen ihrer Tédtigkeit befassen miissen. Die Guide-
lines sprechen unspezifisch davon, dass Unternehmen beitragen sollen ,,to economic, en-
vironmental and social progress with a view to achieving sustainable development”.®®
Eine derartig vage, schwammige und unklare Formulierung kann schon aus rechtsstaatli-
chen Bestimmtheitsgriinden nicht zur Grundlage eines normativen Gebots gemacht wer-
den, wonach Unternehmen zur Verbesserung des Lebens der Beschiftigten verpflichtet

sind.

37 Die EFRAG nimmt auf ,,OECD II. A., IV¥, ,,OECD DD Guidance II 3.1“ und ,,OECD II.A-
1“ Bezug (ESRS S1 BC S. 16).
¥ OECD II. A-1.
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Die von der EFRAG ebenfalls angefiihrten Prinzipien 19, 20 und 22 der UN Guiding
Principles on Business and Human Rights®® geben fiir die von der EFRAG entwickelte
normative Position iiberhaupt nichts her.

Die EFRAG scheint von einer Verantwortung der Unternehmen dafiir auszugehen, dass
die von ihnen beschéftigten Menschen ein gutes Leben genieBen (kdnnen). Fiir diese nor-
mative Annahme bietet die CSRD keine Grundlage. Auch die in Art. 19b Abs. 2 Buchst.
b (iii)) CSRD-E (2021) bzw. Art. 29b Abs. 2 Buchst. b (iii)) CSRD-E (2021) aufgelisteten
Menschen- und Grundrechte, die sich vor allem an den Staat richten, verpflichten Unter-
nehmen nicht dazu, die allgemeine Lebensqualitdt ihrer Beschéftigten sicherzustellen.
Wie sollte das auch geschehen? Die EFRAG konstruiert einen normativen Standard, der
sich so weder in der CSRD noch im EU-Recht findet.

Der Versuch der EFRAG, die Berichtspflicht der Unternehmen auf die allgemeine Le-
benssituation der Beschiftigten zu erstrecken und diesbeziiglich eine (angebliche) Ver-
antwortlichkeit der Unternehmen zu konstruieren, verstoft auch gegen Bestimmtheitsan-
fordernisse und wiirde eine unverhéltnisméBige, mit Art. 5 Abs. 4 EUV unvereinbare In-
pflichtnahme der Unternehmen bedeuten. Ein uniiberwindbarer Widerspruch besteht
schlieBlich auch zu den Wertungen des Art. 153 AEUV, der hier keine Befugnisse der
EU vorsieht.

e) Unzuldssige Pflicht zur riickwirkenden Berichterstattung

Eine so in der CSRD nicht vorgesehene und unverhéltnisméfBige Pflicht stellt es dar, wenn
die EFRAG das Unternehmen zur Nachfiihrung und Korrektur vergangener Berichte ver-
pflichten will, ohne dass dies inhaltlich klar formuliert und begrenzt wird (ESRS 1 — Ge-
neral Principles — Nr. 4.4. (Nr. 114 ft)).

4. Berichtspflichten im Bereich normativer Standards

a) Normative Verhaltensstandards und Umsetzung in Berichtspflichten

Die CSRD siceht vor, dass das Unternchmen auf den in der Richtlinie bezeichneten Be-
richtsfeldern Informationen bereitstellen muss, die bestimmte Informationsinteressen der
Berichtsadressaten befriedigen. Auf der einen Seite geht es dabei um empirische Lagen
und Gegebenheiten. Mit Blick auf die hier interessierenden Sozialfaktoren sind insbeson-
dere die folgenden empirischen Lagen und Gegebenheiten angesprochen: Ausbildung
und Qualifizierung, Beschiftigung und Eingliederung von Menschen mit Behinderungen,
MaBnahmen gegen Gewalt und Beldstigung am Arbeitsplatz (Art. 19b Abs. 2 Buchst. b
(i) CSRD-E (2021) bzw. Art. 29b Abs. 2 Buchst. b (i) CSRD-E (2022); Arbeitsbedin-
gungen, Arbeitszeiten, sozialer Dialog, Existenz von Betriebsridten, Tarifverhandlungen,
Vereinbarkeit von Beruf und Privatleben sowie Gesundheit und Sicherheit (Art. 19b Abs.
2 Buchst. b (i1)) CSRD-E (2021) bzw. Art. 29b Abs. 2 Buchst. b (ii) CSRD-E (2022)).

3 ESRS S1 BCS. 16.
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Auf der anderen Seite zielt die CSRD auf die Bereitstellung von Informationen ab, die
eine Einschitzung ermdglichen, ob das Unternehmen spezifische normative Standards
einhélt. Beispiele fiir diese Kategorie sind: Gleichbehandlung und Chancengleichheit,
einschlieBlich Gleichstellung der Geschlechter und gleiches Entgelt fiir gleichwertige Ar-
beit, Vielfalt (Art. 19b Abs. 2 Buchst. b (i) CSRD-E (2021) bzw. Art. 29b Abs. 2 Buchst.
b (i) CSRD-E (2022)); angemessene Lohne, Vereinigungsfreiheit, Rechte der Arbeitneh-
mer auf Unterrichtung, Anhérung und Mitwirkung (Art. 19b Abs. 2 Buchst. b (ii) CSRD-
E (2021) bzw. Art. 29b Abs. 2 Buchst. b (ii) CSRD-E (2022); Achtung der Menschen-
rechte, Grundfreiheiten, demokratischen Grundsitze und Standards (Art. 19b Abs. 2
Buchst. b (iii)) CSRD-E (2021) bzw. Art. 29b Abs. 2 Buchst. b (iii) CSRD-E (2022)).

In der CSRD-E werden diese beiden Kategorien von Berichtstopoi undifferenziert mitei-
nander vermischt und nicht unterschieden.

Viele der zuletzt genannten normativen Standards sind hochgradig unbestimmt und kon-
kretisierungsbediirftig. Bei einigen Standards ist schon im Ausgangspunkt unklar, was sie
iiberhaupt meinen (z.B: ,,Achtung der demokratischen Grundsitze* bei einem Unterneh-
men). Bei vielen der zuletzt genannten Standards lésst sich auch kein Konsens feststellen,
was sie im konkreten Fall bedeuten: Auch unter Menschen, die sich den Werten des Art.
2 EUV verpflichtet fiihlen, kann es im konkreten Fall weite Abweichungen in der Beur-
teilung der Frage geben, was Chancengleichheit im Unternehmen bedeutet oder wie an-
gemessene Lohne aussehen.

Dem EU-Gesetzgeber steht es rechtlich frei, derartige normative MaBstidbe zur Grundlage
der Nachhaltigkeitsberichterstattung zu machen. Der EU-Kommission ist es dann aber
versagt, den Erlass von Berichtsstandards dazu zu verwenden, ihre partikulare Interpre-
tation der (unbestimmten) normativen Standards allgemein verbindlich zu machen. Die
EU-Kommission wiirde ihre Kompetenzen iiberschreiten, wenn sie den Anspruch erhobe,
die in der CSRD-E vage formulierten normativen MafBstibe selbst konkretisieren zu kon-
nen. Wiirde sie in den in Art. 19b CSRD-E (2021) bzw. Art. 29b CSRD-E (2022) avisier-
ten Standards konkretisieren, was diese MaB3stédbe bedeuten (sollen), wiirde sie politische
Gesetzgebung im Kleide delegierter Rechtsetzung betreiben. Wiirde die EU-Kommission
auf der Grundlage von Art. 19b Abs. 1 CSRD-E eigene normative Vorgaben formulieren,
wiirde sie den ihr gesetzten Kompetenzrahmen sprengen. Die erlassenen Standards wiren
,»ultra vires* erlassen und ungiiltig. Den Nachhaltigkeitsstandards darf kein Regelungsziel
eingeschrieben sein, das iiber die in Art. 19a Abs. 1 i.V.m. Art. 19a Abs. 2 CSRD-E hin-
ausgehende Informationsaufgabe hinausgeht.

Erst recht wiirde die EU-Kommission ihre Befugnisse iiberschreiten, wenn sie in den
Nachhaltigkeitsstandards normative Verhaltensmaf3stibe formulierte, die in der CSRD
gar nicht enthalten sind. Das Verfahren der Standardsetzung darf nicht dazu ge- oder
missbraucht werden, um die Unternehmen unmittelbar neuen materiellen normativen
Verhaltensstandards zu unterwerfen. Die EU-Kommission mag den politischen Willen
haben, die Unternehmen zu einer Revision ihrer Unternehmenspraktiken zu zwingen und
so auf denen Pfad der Nachhaltigkeit zu fiihren. Art. 19b Abs. 1 CSRD-E wiirde damit
aber iiberschritten.
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b) Unzuldssige Entwicklung eigener normativer Verhaltensstandards durch die EFRAG

Die von der EFRAG entwickelten Berichtstandards tiber Soziales leiden daran, dass die
EFRAG an verschiedenen Stellen normative Vorgaben formuliert, die sich nicht in der
CSRD befinden. Dies gilt vor allem, wenn es um Berichtspflichten geht, die sich auf
Sozialfaktoren beziehen, die eine normative Dimension aufweisen. Die Formulierung
derartiger Standards liegt auBerhalb des Auftrags der EFRAG. Wiirde die EU-Kommis-
sion sie libernehmen, wiirden damit offensichtlich die Grenzen des Art. 19b Abs. 1
CSRD-E (2021) bzw. Art. 29b CSRD-E (2022) iiberschritten. Folgende Prinzipien und
Standards sind in diesem Zusammenhang zu nennen:

aa) Entlohnung (ESRS S1-14 (Nr. 70-74))

Im CSRD-E ist davon die Rede, dass das Unternechmen dariiber zu berichten hat, ob seine
Geschiftstitigkeit negative Auswirkungen auf den Grundsatz ,,gleiches Entgelt fiir glei-
che Arbeitsleistung* (,,equal pay for work of equal value*) hat (Art. 19a Abs. 2 Buchst.
b (i) CSRD-E (2021) bzw. Art. 29b Abs. 2 Buchst. b (i) CSRD-E (2022)). Die von der
EFRAG entwickelten Berichtsstandards weichen hiervon in mehrfacher Hinsicht ab:

Erstens stellen die von der EFRAG entwickelten Standards nicht auf den Grundsatz des
,»gleichen Entgelts fiir gleiche Arbeitsleistung® ab, sondern unspezifisch auf den ,,fairen
Lohn* (ESRS S1-14 (Nr. 70-74)). Es besteht offensichtlich ein Unterschied zwischen ei-
nem Standard, der auf die Reziprozitit von Leistung und Gegenleistung und auf die
Gleichheit der Lohnzahlung zwischen den Beschiftigten abstellt, und einem Standard,
der unspezifisch nach der ,,Fairness* des Lohns fragt.

Zweitens verstoflen die von der EFRAG vorgelegten Standards gegen den Grundsatz,
dass die im Wege der delegierten Rechtsetzung erlassenen Berichtsstandards die in der
CSRD enthaltenen normativen Wertungen weder abandern noch ergéinzen*® diirfen.*! Die
EFRAG beansprucht, festlegen zu konnen, was Lohnfairness ist. In den ,,application gui-
delines“, die als autoritative und verbindliche Vorgaben verstanden werden,** bean-
sprucht die EFRAG, hierzu inhaltliche Aussagen treffen zu konnen (ESRS S1 AG 140-
141). Hierin liegt eine eindeutige und tiefgreifende Kompetenziiberschreitung weit tiber
das in Art. 19b Abs. 1 CSRD-E (2021) bzw. Art. 29b Abs. 1 CSRD-E (2022) begriindete
Mandat hinaus. Der Anspruch der EFRAG, hier Aussagen zu machen, iiberschreitet sogar
die der EU gezogenen Grenzen der Verbandskompetenz, die nach Art. 153 Abs. 5 AEUV
keine Fragen des Arbeitsentgelts umfasst. Wiirde die EU-Kommission die in ESRS S1-
14 (Nr. 70-74), ESRS S1 AG 140-141 formulierten Standards erlassen, wére eine offen-
kundige Kompetenzverletzung zu beobachten.

0 Auch eine Ergéinzung wire eine Abiéinderung.

*! Hierzu oben II. 2.

2 Vgl. ESRS S1, AG Einleitung vor AG1 (S. 32): “This appendix is an integral part of the
(draft) ESRS S1 Own workforce. It describes the application of the requirements set for in para-
graphs 12-118 and has the same authority as the other parts of this (draft) Standard.”
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Drittens 16sen sich die von der EFRAG ausgearbeiteten Standards auch insofern von den
Vorgaben der CSRD, als ohne hinreichende normative Grundlage postuliert wird, dass
sich der in Art. 19b Abs. 2 Buchst. b (i) CSRD-E (2021) bzw. Art. 29b Abs. 2 Buchst. b
(1) CSRD-E (2022) formulierte Berichtspunkt auf die Gesamtheit der Beschéftigten be-
ziche. Die EFRAG legt ein gruppenspezifisches Verstidndnis einer Bestimmung zu-
grunde, die mit guten Griinden eher als Regelung verstanden werden kann, die sich auf
das individuelle Arbeitsverhiltnis bezieht. Damit {iberschreitet die EFRAG ihre Kompe-
tenzen: Sie ist nicht dazu berufen, einer Auslegung der CSRD den Vorzug vor einer an-
deren zu geben.

Viertens postuliert die EFRAG die Relevanz von Informationen iiber das Verhéltnis der
Entlohnung unterer Lohngruppen und staatlicher Median-Entlohnung, ohne dass sich
hierfiir eine Grundlage im CSRD-E finde. Gleiches gilt fiir den Anspruch der EFRAG,
Unternehmen dariiber berichten zu lassen, wie sich das Verhiltnis besonders gut bezahl-
ter Beschiftigter (,,highest paid individual*) zum Median darstellt.** Es bedarf keiner Be-
griindung, dass Fragen der relativen Entlohnungsstruktur mit dem in Art. 19b Abs. 2
Buchst. b (i) CSRD-E (2021) bzw. Art. 29b Abs. 2 Buchst. b (i) CSRD-E (2022) formu-
lierten Grundsatzes des ,,gleichen Entgelts fiir gleiche Arbeitsleistung® keinen unmittel-
baren Zusammenhang aufweisen. Auch die Art. 19b Abs. 2 Buchst. b (ii) CSRD-E (2021)
bzw. Art. 29b Abs. 2 Buchst. b (ii) CSRD-E (2022) erwihnten Arbeitsbedingungen (ein-
schlieBlich Lohne) erfassen diesen Berichtspunkt nicht. Insbesondere im sensiblen Be-
reich der Entlohnung werden damit individualisierte - und damit zuordnungsbare - Daten
verlangt; der damit bewirkte Eingriff in Personlichkeitsrechte und Privatheitsgarantien
wird von der EFRAG nicht erkennbar beriicksichtigt. Es ist nicht klar, ob die EFRAG in
diesem Bereich einen Populismus bedient, der bestimmte Gleichheits- oder Ungleich-
heitsrelationen skandalisieren will.

Die in ESRS S1-14 (Nr. 70-74), ESRS S1 AG140-141 formulierten Berichtsstandards
sind damit mit der CSRD unvereinbar. Wiirde die EU-Kommission sie so erlassen, wiirde
sie ihre Befugnisse iiberschreiten.

bb) Privatheitsschutz (ESRS S1-16 (Nr. 116-118))

Ahnliche Bemiihungen der EFRAG, eigene normative Verhaltensstandards zu entwi-
ckeln, lassen sich auch im Bereich des Privatheitsschutzes beobachten.

Die CSRD sieht nicht ausdriicklich vor, dass Fragen des Privatheitsschutzes zum Gegen-
stand einer Berichtspflicht gemacht werden konnen. Es erscheint allerdings zuldssig, den
Sozialfaktor ,,Arbeitsbedingungen® so zu verstehen, dass er auch den Respekt und den
Schutz von Privatheitsinteressen der Beschiftigten im Unternehmen zum Gegenstand hat.

Selbstverstindlich wire es damit moglich, die Unternehmen dariiber berichten zu lassen,
ob die rechtlich verbindlichen Vorgaben der DSGVO eingehalten werden und ob es zu
Verstoflen kam. Die EFRAG-Standards gehen iiber die Regelungen des EU-Rechts iiber

3 ESRS S1-17 (Nr. 84a): “the ratio of the annual total compensation ratio of the highest paid
individual to the median annual total compensation for all employees (excluding the highest-
paid individual)*.
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die Datenverarbeitung und den Privatheitsschutz (Art. 7 und Art. § GRCh, DSGVO) aber
hinaus und weichen davon ab. So scheint die EFRAG davon auszugehen, dass das Unter-
nehmen Daten nicht nur rechtmifig, sondern auch ,,fair* verarbeiten muss — ohne dass
allerdings klar ist, was damit gemeint ist (ESRS S1 AG 31 (f) (i.)) und inwieweit ein
Bezug zum Fairnessgrundsatz der DSGVO (Art. 5 Abs. 1 Buchst. a) DSGVO) besteht.
Aufgrund der Verfahrensvorgaben und Transparenzpflichten, aufgrund der Uberwa-
chungsmechanismen und aufgrund des Sanktionsregimes der DSGVO erscheinen die
Vorgaben der EFRAG auch unverhiltnisméBig (Art. 5 Abs. 4 EUV). Die EFRAG sieht
ferner vor, dass ein Unternehmen dariiber berichten muss, ob es die Beeintrdchtigung der
Privatheit ,,minimiert™ hat (ESRS S1 AG 31 (f) (iv.): ,,and the employer must minimize
the intrusion on the privacy of workers®). Ein derartiger normativer Standard entspricht
nicht der DSGVO. Ein Gebot der ,,Minimierung* der Beeintrichtigung von Privatheit ist
auch nicht in Art. 8§ GRCh, auch nicht in Art. 7 GRCh angelegt. Die EFRAG fiihrt einen
eigenen normativen Standard ein, der sich so weder in der CSRD noch im sonstigen EU-
Recht verankern lédsst. Ein Vergleich der von der EFRAG in ESRS S1-16 und in den
dazugehérigen ,,application guidelines” macht deutlich, dass die EFRAG auch im Ubri-
gen eine eigenartige, weit liber die DSGVO hinausgehende normative Vorstellung von
angemessener Datenverarbeitung im Unternehmen hat (z.B. ESRS S1 AG 31 (f) (vii.)).

Die EFRAG beansprucht hier, Standards der Privatheit und des Datenschutzes zu formu-
lieren, die iiber die DSGVO und die GRCh hinausgehen. Unternehmen sollen nicht be-
richten, inwieweit sie die DSGVO einhalten, sondern dariiber, inwieweit ihre Entschei-
dungen den materiellen Vorstellungen der EFRAG geniigen. Wiirde die EU-Kommission
derartige Berichtspflichten erlassen, wiirde sie das ihr gesetzte Mandat {iberschreiten.

cc) Verbesserung des Qualifikationsniveaus (ESRS S1-9; ESRS S1 AG 77-78)

Die CSRD sieht vor, dass das Unternehmen dariiber zu berichten hat, ob und wie es
Gleichbehandlung und Chancengleichheit im Bereich von Ausbildung und Kompetenz-
entwicklung der Beschéftigten (,,training und skills development™) zur Geltung bringt
(Art. 19b Abs. 2 Buchst. b (i) CSRD-E (2021) bzw. Art. 29b Abs. 2 Buchst. b (i) CSRD-
E (2022)).

Die EFRAG greift diesen Topos in ESRS S1-9 (Nr. 55-57) auf. Hier kommt es zu einer
Uberschreitung der von der CSRD vorgegebenen Berichtsanforderungen. Die EFRAG
will das Unternehmen in ESRS S1 AG77 nicht nur verpflichten, iiber Maflnahmen zu
berichten, mit denen Gleichbehandlung und Chancengleichheit im Bereich der Kompe-
tenzentwicklung der Beschiftigten gewihrleistet werden. Dem Unternehmen wird eine
Pflicht auferlegt, liber ,,identified material skill gaps und training needs* zu berichten
(ESRS S1 AG77 (a)). Die EFRAG geht davon aus, dass es ein Ziel des Unternehmens zu
sein hat ,.,to ensure that own workforce talent develops to meet the strategic objectives of
the undertaking®. In ESRS S1 AG16 ist von ,,skills development plans“ die Rede. Mit
dieser Bewertung der Unternehmenspolitik und der unternehmerischen Zielsetzungen
verkennt die EFRAG die Natur der CSRD, die sich jeder normativen Bewertung unter-
nehmerischen Verhaltens enthélt und keine unternehmerischen Verhaltenspflichten (bzw.
Klugheitsregeln) aufstellt. Entsprechend sind dann auch jene Vorgaben in ESRS SI
AG78, die sich mit ,,skills gaps* befassen, mit der CSRD unvereinbar.

35



Die EFRAG kann sich fiir die Entwicklung ihrer normativen Leitidee auch nicht auf Men-
schenrechtsdokumente stiitzen. Die von der EFRAG in Anspruch genommene revidierte
European Social Charter sieht in den Grundsétzen 9 und 10 Pflichten der Staaten vor
(Art. 9: Recht auf Berufsberatung; Art. 20: staatliche Gewéhrleistung eines Rechts auf
berufliche Bildung). Die EFRAG macht hieraus umstandslos eine Pflicht des Unterneh-
mens zu ,,workforce training* und ,,workforce development®. Erneut féllt der freiziigige
Umgang mit den menschenrechtlichen Standards auf.

Eine Pflicht zur Aufdeckung von ,,skills gaps* wiirde im Ubrigen auch die Persénlich-
keitsrechte der betroffenen Beschéftigten und das VerhdltnisméaBigkeitsprinzip verletzen.

Die von der EFRAG in den Berichtsstandards und der begleitenden ,,application
guidance®, die gleiche Autoritit und Bindungskraft wie die Standards beanspruchen
soll,** entwickelten Vorgaben gehen insofern iiber den von der CSRD gezogenen Be-
richtsrahmen hinaus und verletzen die CSRD. Die EU-Kommission wiirde den in der
CSRD begriindeten Rechtsetzungsauftrag iiberschreiten, wenn sie die in ESRS S1 AG 77
(a), AG 78 enthaltene Pflicht zum Gegenstand der Berichtsstandards machte. Eine derar-
tige Verpflichtung ginge deutlich {iber Art. 19a Abs. 2 Buchst. a) (i) CSRD-E (2021)
bzw. Art. 29b Abs. 2 Buchst. a (i1) CSRD-E (2022) hinaus.

dd) Reichweite des ,,sozialen Dialogs* (ESRS S1-24 (Nr. 110 (d))

Die CSRD sieht vor, dass sich die Berichtspflichten auf den ,,sozialen Dialog* sowie auf
,» Larifverhandlungen und Einbeziehung der Arbeitnehmer* erstrecken konnen (Art. 19b
Abs. 2 Buchst. b (i1)) CSRD-E (2021) bzw. Art. 29b Abs. 2 Buchst. b (i) CSRD-E (2022)).
Der von der EFRAG entwickelte Berichtsstandard sieht in diesem Zusammenhang eine
normative Festlegung vor, zu der die Kompetenz fehlt.

Die EFRAG beansprucht in ESRS S1-24 (Nr. 110 (d)), festlegen zu kénnen, in welchen
Féllen die Beschiftigten eines Unternehmens ein Informations- und Konsultationsrecht
haben. Sie zéhlt fiinf Kategorien auf, die sich in dieser Fassung weder im geltenden EU-
Arbeitsrecht noch in den nationalen Rechtsordnungen finden. Die EFRAG hat nicht die
Befugnis, im Rahmen der Formulierung von Berichtsstandards festzulegen, in welchen
Féllen Beschiftigte ein Konsultationsrecht haben. Die EFRAG versucht letztlich, in den
Berichtsstandards arbeitsrechtliche Vorgaben zu formulieren; das liegt aullerhalb ihrer
Befugnis.

Die in ESRS S1-24 Nr. 110 (d) formulierte Berichtspflicht greift in einen Bereich ein, der
auBerhalb von Art. 114 AEUV liegt.*> Bestimmungen {iber die Rechte und Interessen der
Arbeitnehmer konnen nicht auf der Grundlage von Art. 114 AEUV erlassen werden (Art.
114 Abs. 2 EUV), sondern miissen im besonderen Gesetzgebungsverfahren nach Art. 115
AEUV erlassen werden. Die genannte Berichtspflicht ist unverhéltnisméBig, weil nicht
klar ist, inwieweit die Adressaten der Berichtspflicht darauf angewiesen sind, fiir die Be-
urteilung der Nachhaltigkeit eines Unternehmens und seines Geschédftsmodells zu

“ ESRS S1, AG Einleitung vor AG1 (8. 32).
* Der Entwurf der CSRD-E stiitzt sich auf Art. 50 und Art. 114 AEUV. Beide Bestimmungen
dienen der Verwirklichung des Binnenmarktes.
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erfahren, inwieweit in den genannten fiinf Kategorien ein Informations- und Konsultati-
onsrecht der Beschéftigten besteht.

ee) Due-diligence-Kanile zu den Beschéftigten (ESRS 2 (Nr. 36-38); ESRS S1-2 und S1-
3)

Die CSRD sieht vor, dass die Unternehmen ihre ,,mit Blick auf Nachhaltigkeitsaspekte
umgesetzten Due-Diligence-Prozesse® beschreiben (Art. 19a Abs. 2 e) (iii) CSRD-E
(2021) bzw. Art. 29a Abs. 2 Buchst. e (i) CSRD-E (2022).%¢ Das ist so zu verstehen, dass
das Unternehmen auch dariiber zu berichten hat, ob es den Beschiftigten im Rahmen des
Due-diligence-Prozesses die Moglichkeit der AuBerung erdffnet hat. Die CSRD will da-
mit Informationen dariiber zu Tage fordern, ob das Unternehmen Verfahren und Prozesse
eingerichtet hat, vermittels derer die von negativen Auswirkungen potentiell oder aktuell
Betroffenen die Gelegenheit haben, die Unternehmensverantwortlichen hiervon zu unter-
richten.

Die EFRAG hat dieses Berichtsanliegen in ESRS S1-2 und ESRS S1-3 in Berichtsstan-
dards umgesetzt. Sie weicht dabei allerdings von der CSRD insoweit ab, als die in ESRS
S1-3 (Nr. 29) angesprochenen Kommunikationsfelder nicht Art. 19b Abs. 2 Buchst. b
CSRD-E (2021) bzw. Art. 29b Abs. 2 Buchst. b CSRD entsprechen, ohne dass dafiir ein
Grund ersichtlich ist. Die Topoi ,,training* und ,,skills development*, die die CSRD unter
dem Aspekt der Gleichbehandlung und Chancengleichheit behandelt haben will, werden
von der EFRAG den ,,working conditions* zugeordnet. Die EFRAG spricht, ohne dass es
hierfiir in der CSRD eine Grundlage gibe, von ,fair wages®. Das von der EFRAG er-
wihnte Topos der ,,social security” wird in der CSRD nicht erwéhnt.

Eine deutliche Abweichung von den Vorgaben der Richtlinie findet sich in den von der
EFRAG ausgearbeiteten Berichtsstandards auch insofern, als die EFRAG behauptet, dass
die Sichtweisen und Positionen der Beschéftigten die unternehmerische Beurteilung der
Strategie und des Geschéftsmodells beeinflussen miissten (ESRS S1 AG4: ,.,... their views
shall inform the undertaking’s assessment of its strategy and business model.*). Damit
verschiebt die EFRAG den Gehalt von Art. 19a Abs. 2 Buchst. e (i) CSRD-E (2021) bzw.
Art. Art. 19a Abs. 2 Buchst. e (i) CSRD-E (2022)*’ deutlich: Sie verwandelt eine Bestim-
mung, die den Beschiftigten AuBerungsmdglichkeiten {iber nachhaltigkeitsrelevante ne-
gative Auswirkungen geben mochte, in eine Bestimmung, die eine Mitbestimmung der
Beschdftigten vorsieht, und dies jenseits bloBer negativer Auswirkungen. Die EFRAG
formuliert damit ein normatives Anliegen, das so in der CSRD nicht angelegt ist. Die
CSRD sieht nicht vor, dass den Beschiftigten eine Mitsprache im Bereich der Formulie-
rung der unternehmerischen Strategie und der Festlegung des unternehmerischen Ge-
schiftsmodells gegeben werden muss. Dies gilt auch in jenen Bereichen, in denen die
Beschiftigte nachhaltigkeitsrelevante Aspekte vortragen konnen. Die Formulierung

% Hierzu: EFRAG: ESRS 1 — General Principles 1 Appendix C (Nr. 17): “Due diligence requi-
res that action is taken to address negative impacts that have been identified. In the case of a po-
tential impact, the undertaking should take action to prevent it wherever it is possible, or, where
this is not feasible, to mitigate the risk of it occurring and the extent of harm that could result.”
*" Die Bestimmung ist im Trilogverfahren leicht verindert worden, ohne dass dies hier Auswir-
kungen hiitte.
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dieses Grundsatzes, fiir den die EFAG keine normative Basis nennen kann, geht eindeutig
iiber die in der CSRD enthaltenen Vorgaben hinaus.

Die von der EFRAG vorgelegten Berichtsstandards tiberschreiten den von der CSRD ge-
zogenen Rahmen in Ubrigen auch insoweit, als sie in ESRS S1-3 (Nr. 31) verlangen, dass
sich das Unternehmen fiir den Fall rechtfertigen muss, dass es keine Beschwerdemecha-
nismen vorsieht. Die CSRD sieht nicht vor, dass die Berichtsstandards das Unternchmen
zu einer Rechtfertigung seines Verhaltens zwingt. Die Bewertung des unternehmerischen
Verhaltens soll vielmehr den Berichtsadressaten iiberlassen bleiben. ESRS S1-3 (Nr. 31)
iiberschreitet den von der CSRD gezogenen Rahmen; die EU-Kommission konnte auf der
Grundlage von Art. 29b CSRD-E (2022) einen Standard diesen Inhalts nicht wirksam
erlassen.

Art. 153 Abs. 1 Buchst. e AEUV macht deutlich, dass sich die EU im Bereich der Unter-
richtung und Anhorung von Arbeitnehmern auf eine unterstiitzende Tatigkeit zu be-
schrinken hat. Art. 153 AEVU wird von der Wertung getragen, dass sich die EU in diesen
Bereichen darauf zu beschrinken hat, zu den Politiken beizutragen, die von den EU-Mit-
gliedstaaten entwickelt worden sind und politisch legitimiert werden. Der EU fehlt bis-
lang das politische (Legitimations-)Kapital, hier eine vollstdndig eigensténdige Politik zu
entwickeln. Nachhaltigkeitsstandards, die diese Wertung nicht widerspiegeln, stehen da-
mit in einem Spannungsverhéltnis zu Art. 153 AEUV.

c¢) Ubergang zu gruppenbezogenen Informationen

In den von der EFRAG ausgearbeiteten Berichtspflichten manifestiert sich noch eine wei-
tere Strategie im Umgang mit normativen Standards. Die EFRAG beansprucht, Sozial-
faktoren wie ,,Gleichbehandlung® und ,,Chancengleichheit* (unter Einschluss von Ge-
schlechtergerechtigkeit und Lohngleichheit) (Art. 19b Abs. 2 Buchst. b (i) CSRD-E
(2021) bzw. Art. 29b Abs. 2 Buchst. b (i) CSRD-E (2022)*) dadurch adressieren zu kon-
nen, dass den Unternehmen die Pflicht auferlegt wird, empirische Informationen iiber die
Behandlung von Gruppen zu liefern. Derartige Informationen ermdglichen allerdings
keine tragfahige Beurteilung, ob tatsdchlich Gleichbehandlung und Chancengleichheit
gegeben sind.

aa) Berichtspflichten liber empirische Gegebenheiten ohne unmittelbare Aussagekraft fiir
die Sozialfaktoren (z.B. ESRS S1-7, ESRS S1-8, ESRS S1-19)

In ESRS S1-7 ist vorgesehen, dass die Unternehmen ,,key characteristic of employees*
beschreiben. Hierzu gehdrt etwa die Zahl der Beschéftigten, die Zahl der dauer- und der
tempordr beschéftigten Personen oder die Zahl der Vollzeit- bzw. Teilzeitbeschéftigten.
Die Informationen sollen jeweils nach dem Geschlecht differenziert sein. Allerdings las-
sen diese Informationen weder unmittelbar noch mittelbar erkennen, ob in dem Unter-
nehmen Gleichbehandlung oder Chancengleichheit existieren. Entgegen der Behauptung
der EFRAG ermdglichen es diese Zahlen auch nicht ,to provide insight into the

8 Art. 19b Abs. 2 Buchst. b (i) CSRD-E (2021) sprach nur von Chancengleichheit.

38



undertaking’s approach to employment, including the scope and nature of impacts arising
from its employment practices”. Anders wire dies nur, wenn man der verfehlten norma-
tive Vorstellung anhinge, dass sich Gleichbehandlung und Chancengleichheit gruppen-
bezogen bestimmen lassen. Die CSRD ldsst aber nicht erkennen, dass sie sich von einem
menschenrechtlichen und personenorientierten Verstdndnis von Gleichbehandlung ab-
wenden will und sich fiir einen gruppenbezogenen Ansatz entscheidet. Ein derartiger
gruppenbezogener Malistab stiinde etwa hinter der Forderung, dass in einem Unterneh-
men jeweils 50% der Beschiftigten einem von zwei Geschlechtern angehdrt. Ebenfalls
wire es ein verfehlter MaBstab, zu fordern, dass ein Unternechmen mdglichst viele Voll-
zeitbeschéftige zu haben hat. Hierfiir gibt die CSRD nichts her. Wenn die EFRAG zum
Ausdruck bringen will, dass sie derartige MaBstdbe fiir richtig hélt, wiirde sie das in Art.
19b Abs. 1 CSRD-E (2021), Art. 29b Abs. 1 CSRD-E (2022) formulierte Mandat spren-
gen.

Die gleiche Kritik lésst sich an die in ESRS S1-8 formulierten Berichtspflichten heran-
tragen. Auch die in ESRS S1-19 angesprochenen Informationen besagen als solche nichts
tiber die Einhaltung der Grundsitze von Gleichbehandlung und Chancengleichheit.*

Der Umstand, dass die in ESRS S1-7, ESRS S1-8, ESRS S1-20 u.a. adressierten Zahlen
keine Aussage dariiber ermdglichen, ob in einem Unternehmen Gleichbehandlung und
Chancengleichheit herrschen, ldsst sich auch nicht mit dem Argument bestreiten, dass
auch in anderen Referenzwerken diese Informationen angesprochen werden. Erstens be-
wegen sich die Verfasser von Referenzwerken wie GRI oder SASB nicht in einem vor-
gegebenen normativen Rahmen, wie ihn die CSRD vorgibt: Die Verfasser dieser Be-
richtswerke konnen politisch frei entscheiden, welche Berichtsanforderungen sie formu-
lieren. Zweitens kann das Argument, dass auch andere Referenzwerke Informationen ab-
fragen, die fiir die Beurteilung der Erfiillung normativer Mal3stab unzureichend und un-
geeignet sind, nicht als Grund dafiir dienen, dass dies unter Art. 19b Abs. 1 CSRD-E
(2021) bzw. Art. 29b Abs. 1 CSRD-E (2022) verlangt wird.

Es ist nicht klar, ob hinter den in ESRS S1-7, ESRS S1-8, ESRS S1-20 u.a. begriindeten
Berichtspflichten eine irrtiimliche Vorstellung von Gleichbehandlung (Gleichbehandlung
als Ergebnisgleichheit) steht oder ob diese Pflichten nur deshalb begriindet werden, weil
eine wirklich angemessene, dem EU-VerhiltnisméBigkeitsprinzip entsprechende Be-
richterstattung iiber Gleichbehandlung und Chancengleichheit eine Einzelfallbetrachtung
erforderte. In jedem Fall sind die von der EFRAG formulierten Standards in dieser Form
unangemessen.

Das Ergebnis lésst sich auch anders formulieren: Die CSRD zielt darauf ab, dass die Be-
richtsadressaten diejenigen Informationen erhalten, die notwendig sind, um ein Verstind-
nis fiir die nachhaltigkeitsrelevanten Auswirkungen der Tétigkeit des Unternehmens und
ein Verstindnis der Auswirkungen von Nachhaltigkeitsaspekten auf den Geschéftsver-
lauf, das Geschiftsergebnis und die Lage des Unternehmens zu entwickeln (Art. 19a Abs.
1 CSRD-E (2021); Art. 19a Abs. 1 CSRD-E (2022)). Die in ESRS S1-7, ESRS S1-8,

* Die CSRD spricht von der ,,Beschiftigung® und ,,Inklusion von Menschen mit Behinderung
(Art. 19b Abs. 2 Buchst. b (i) CSRD-E (2021) bzw. Art. 29b Abs. 2 Buchst. b (i) CSRD-E); in-
sofern ist die normative Basis fiir den Berichtsstandart tragféhiger.
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ESRS S1-20 begriindeten Berichtspflichten lassen diese Beurteilung weder direkt noch
indirekt zu. Die von der EFRAG vorgelegten Berichtsstandards verfehlen das Anliegen
der CSRD, weil sie die Produktion von Informationen erzwingen, die weder unmittelbar
noch mittelbar nachhaltigkeitsrelevant sind. Gruppenstrukturen im Unternehmen besagen
iiber Gleichbehandlung und Chancengleichheit ohne weitere Informationen nichts.

bb) Berichtspflichten iiber empirische Gegebenheiten ohne erkennbaren Nachteilsbezug
(z.B. ESRS S1-16, ESRS S1-17, ESRS S1-20)

Ahnliche Einwinde lassen sich gegen die in ESRS S1-16, ESRS S1-17 und ESRS S1-20
formulierten Pflichten geltend machen. Die EFRAG fiihrt diese Berichtsstandards unter
der Uberschrift ,,equal opportunities®. In den ,,basis for conclusions werden diese Stan-
dards Art. 19b Abs. 2 Buchst. b (i) und (iii)) CSRD-E (2021) zugeordnet. In ESRS S1-16,
ESRS S1-17 und ESRS S1-20 werden gruppenbezogene Berichtspflichten iiber die Ge-
haltsstruktur und die sonstigen Vergiitungsbestandteile formuliert. Die Informationen, die
die von der EFRAG formulierten Standards zum Gegenstand haben, lassen weder unmit-
telbar und mittelbar Erkenntnisse dariiber zu, ob die Grundsitze der Gleichbehandlung
oder der Chancengleichheit verletzt wurden. Die EFRAG rdumt dies in den ,,application
guidelines* auch ein.*°

Auch beziiglich der in ESRS S1-16, ESRS S1-17 und ESRS S1-20 formulierten Berichts-
pflichten gilt, dass ein Verweis auf die Berichtsstandards anderer Organisationen die feh-
lende Eignung nicht iiberspielen kann.

Vorsorglich sei darauf hingewiesen, dass sich die in ESRS S1-16, ESRS S1-17 und ESRS
S1-20 formulierten Berichtspflichten auch nicht auf Art. 19b Abs. 2 Buchst. b (i) CSRD-
E (2021) bzw. Art. 29b Abs. 2 Buchst. b (ii)) CSRD-E (2022) zuriickfiihren lassen. In
diesen Regelungen wird zwar eine Berichtspflicht iiber ,,Arbeitsbedingungen® sowie
,,Lohne ermdglicht. Die allgemeinen Regeln der CSRD machen allerdings deutlich, dass
diesbeziiglich nicht jede Information abgefragt werden kann. Es muss darum gehen, den
Adressaten der Nachhaltigkeitsberichterstattung eine Einschitzung zu ermdglichen, ob
das Unternehmen nachteilige Auswirkungen auf die Beschéftigten verursacht. Die in
ESRS S1-16, ESRS S1-17 und ESRS S1-20 etablierten gruppenbezogenen Berichtsstan-
dards zielen auf die Produktion von Informationen ab, die diesbeziiglich keine sinnvollen
Aussagen zulassen.

5. Rechtsstaatliche Defizite der von der EFRAG entwickelten Standards

a) Unbestimmtheit (z.B. ESRS SI1-18 (Nr. 85-90); ESRS S1-25 (Nr. 111-115))

50 In ESRS S1 AG 146 weist die EFRAG darauf hin, dass »objektive Griinde®, wie etwa die Art
der Beschiftigung oder das Beschiftigungsland, Unterschiede in der Gehaltsstruktur erklaren
konnen. Damit stellt die EFRAG selbst die Eignung der berichtspflichtigen Zahlen in Frage, an-
gemessen iliber Geschlechtergerechtigkeit und Lohngleichheit (Art. 29b Abs. 2 Buchst. b (i)
CSRD-E (2022)) Auskunft geben zu konnen.
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Die Berichtsstandards miissen den rechtstaatlichen Anforderungen an die Bestimmtheit
der den Unternehmen auferlegten Pflichten geniigen. Die von der EFRAG vorgelegten
Standards entsprechen diesen Anforderungen nicht durchgehend.

Keine hinreichende Bestimmtheit weist insbesondere ESRS S1-18 (Nr. 85-90) auf. Die
Berichtsstandards definieren nur abstrakt, was ,,Diskriminierung® ist (ESRS S1 — Appen-
dix 1: Defined terms). Die Definition bewegt sich auf einem Abstraktionsniveau, das
keine klaren Vorgaben fiir die Anwendung im Einzelfall einschlieit. Bekanntlich werfen
sowohl die Kategorie der ,,nachteiligen Behandlung® als auch das Kriterium der gleich-
artigen Situation so grofe Auslegungsschwierigkeiten auf, dass eine rechtssichere An-
wendung durch das Unternehmen nicht durchgidngig mdoglich ist. Der Begriff der Belas-
tigung (,,harassment*) wird so weit gefasst, dass er ebenfalls jede Bestimmtheit verliert
(ESRS S1 — Appendix 1: defined terms (,,comments or actions that are unwelcome or
should reasonably be known as unwelcome*)). Die Kritik der Arbeitsleistung eines Be-
schiftigten oder die Entscheidung der Beforderung eines Konkurrenten sollen nach Vor-
stellung der EFRAG regelmiBig ,,harassment* sein — und zwar gleichgiiltig, ob sie be-
rechtigt sind oder nicht. Die von der EFRAG gewéhlte Definition schlie8t zudem eine
weitere Begriffsbestimmung ein, die enger ist, ohne dass das Verhéltnis gekléart wird —
hier bestehen rechtsstaatliche Kohirenzprobleme (Art. 2 EUV). Allgemein lisst sich fest-
stellen, dass die Versuche der EFRAG, hochgradig komplexe und vielschichtige Begriffe
oder normative Standards in wenigen Worten zu definieren, vielfach unzureichend sind
— sei es, dass die Abstraktheit und Allgemeinheit so grof3 sind, dass kein echter Erkennt-
nisgewinn damit verbunden ist, sei es, dass Definitionen gewdhlt werden, die nicht dem
allgemeinen Konsens entsprechen.

Ebenfalls keine hinreichende Bestimmtheit weist ESRS S1-25 (Nr. 111-115) auf. Die dort
vorgesehene Berichtspflicht {iber ,,schwere Menschenrechtsprobleme® (,,severe human
rights issues*) ldsst nicht erkennen, auf welche Menschenrechte sich die Berichterstattung
erstreckt. Insbesondere wird kein Bezug zu den in Art. 19b Abs. 2 Buchst. b (iii) CSRD-
E (2021) bzw. Art. 29b Abs. 2 Buchst. b (iii) CSRD-E (2022) gelisteten Dokumenten
hergestellt. Auch in den ,application guidelines“ findet sich keine Klidrung (ESRS S1
AG167). ESRS S-25 (Nr. 113) lésst sich entnehmen, dass die Berichtspflicht sich iiber
Félle der Verletzung der Prinzipien des UN Global Compact und der OECD Guidelines
for Multinational Enterprises hinaus erstrecken soll. Wie weit sie gehen soll, bleibt aber
vollstindig offen. Rechtsstaatliche Bestimmtheitsdefizite weist ESRS S1-25 (Nr. 111-
115) auch insoweit auf, als nicht definiert wird, was als ,,schweres Problem* angesehen
wird. In den ,,application guidelines” (ESRS S1 AG167) werden lediglich einzelne Vor-
fallstypen aufgelistet, ohne dass allerdings Vollstindigkeit angestrebt wiirde. Zudem sind
einige der aufgelisteten Vorfille (z.B. ,,serious allegations in public reports or the media“)
zweifellos nicht ausreichend, um schon von einem ,,schweren Menschenrechtsproblem
zu sprechen: Eine ,,Behauptung* ist schon begrifflich keine Tatsache. Die Formulierun-
gen in ESRS S1-25 (Nr. 111-115) und die diesbeziigliche ,,application guideline* sind
insofern wohl sogar inkohérent. Den rechtsstaatlichen Anforderungen des Art. 2 EUV
und dem VerhiltnismaBigkeitsprinzip entsprechen sie nicht.

Durchgiingig verletzen die von der EFRAG ausgearbeiteten Standards den Be-

stimmtheitsgrundsatz, soweit sie beanspruchen, die in Art. 19b Abs. 2 Buchst. b (iii)
CSRD-E (2021) bzw. Art. 29b Abs. 2 Buchst. b (iii) CSRD-E (2022) erwihnten
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,,Menschenrechte, Grundfreiheiten, demokratische Grundsitze und Standards* zu thema-
tisieren. Die EFRAG stellt in den “basis for conclusions” zwar fest: ,,Human rights (which
include labour rights) address the full range of types of negative impacts on people that
can occur: economic, social, cultural, civil and political.” (ESRS S1 BCS8; ESRS S2 BC9).
Die EFRAG erwéhnt in diesem Zusammenhang spezifisch ,,social issues of health and
safety”, “privacy” und “non-discrimination”. Sie erwihnt zudem “impacts on people re-
sulting from climate change and broader environmental harm” (ESRS S1 BCS8; ESRS S2
BC9). Im Ubrigen bleibt das Verstindnis, das die EFRAG den in Art. 19b Abs. 2 Buchst.
b (iii) CSRD-E (2021) bzw. Art. 29b Abs. 2 Buchst. b (iii) CSRD-E (2022) erwéihnten
Standards zuschreibt, unklar. Der Versuch einer systematischen Kategorisierung wird
nicht unternommen; die Bezugnahme auf Menschenrechtsstandards ist durchgéngig zu-
fallig und beliebig. Die Behauptung, dass der ,,full range of types of negative impacts”
auf irgendwelche Menschenrechtspositionen nachhaltigkeitsrelevant sei, widerspricht
dem geltenden Stand des Menschenrechtsschutzes, der eben nicht allumfassend ist, son-
dern spezifische Rechte enthilt.

Inhaltlich weist das Rechtsverstdndnis der EFRAG von den in Art. 19b Abs. 2 Buchst. b
(ii1) CSRD-E (2021) bzw. Art. 29b Abs. 2 Buchst. b (iii)) CSRD-E (2022) erwiahnten
Standards im Ubrigen Mingel auf. Die EFRAG macht geltend: “Human rights represent
a threshold‘‘; Menschenrechte sollen dann beriihrt sein, wenn Beeintrachtigungen ,,under-
mine the basic dignity and equality of individuals® (ESRS S1 BC9; ESRS S2 BC10).
Abgesehen davon, dass es menschenrechtlich falsch ist, eine Beriihrung erst anzunehmen,
wenn die ,,basic dignity* und ,,equality* beriihrt ist, bleibt hier sowohl offen, welche kon-
kreten Rechtspositionen (bzw. ,,Menschenrechtsgiiter) die EFRAG fiir nachhaltigkeits-
relevant hélt, als auch, wann eine Beriihrung in einen ,,material impact® umschlagt.

Die CSRD schreibt den ,,Menschenrechten, Grundfreiheiten, demokratischen Grundsitze
und Standards® in Art. 19b Abs. 2 Buchst. b (iii) CSRD-E (2021) (erweitert in CSRD-E
(2022)) einen zentralen Stellenwert zu. Die Berichtsstandards der EFRAG widersprechen
dem in ihrer Unbestimmtheit und im Verstdndnis der Menschenrechte in grundsétzlicher
Form. Die EFRAG hitte die Vorgaben der CSRD nur eingeldst, wenn sie sich systema-
tisch, konkret und spezifisch mit der Frage befasst hitte, (1) welche unternehmensbezo-
genen Pflichten die in der CSRD erwihnten Menschen- und Grundrechtsdokumente for-
mulieren,! (2) welchen konkreten Inhalt diese Pflichten haben und (3) wie sie dann zum
Gegenstand einer Berichtspflicht gemacht werden kann, ohne gegenldufige Rechte des
Unternehmens oder anderer Stakeholder zu verletzen.

b) Verletzung grundrechtlicher Wertungen (z.B. ESRS S1-19 (Nr. 91-93))

Die Berichtsstandards miissen zudem den grundrechtlichen Wertungen entsprechen, de-
nen sich die EU verpflichtet hat (Art. 2 EUV). Auch hier gibt es Defizite.

Die diesbeziiglich gravierendsten Probleme wirft ESRS S1-19 (Nr. 91-93) auf. Die dort
vorgesehenen Berichtspflichten laufen den Personlichkeitsrechten der Betroffenen

> Dies hitte eine Differenzierung zwischen den staatsgerichteten und den unternchmensgerich-
teten Pflichten mit Horizontalwirkung verlangt.
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zuwider. Selbst wenn die von der EFRAG vorgelegten Berichtspflichten nicht vorsehen,
dass die Betroffenen namentlich benannt werden, wird eine Identifizierung konkreter Per-
sonen aufgrund der vorgelegten Informationen (insbesondere: Nr. 93 (b) und (c)) héufig
moglich sein. Die datenschutzrechtliche Debatte hat deutlich vor Augen gefiihrt, wie
niedrig die Anforderungen sind, scheinbar entindividualisierte personliche Informationen
zu de-anonymisieren und so individuelle Personen zu erkennen. Die EFRAG ldsst nicht
erkennen, dass sie sich mit dieser Gefahr befasst hat.”> Am Beispiel der Berichtspflichten
iiber die unternehmerische Gehaltsstruktur ldsst sich das besonders anschaulich verdeut-
lichen.

¢) Unzuldssige Verwendung von Vermutungsregeln zu Lasten der Unternehmen (ESRS 1
— General Principles 1 S. 14 (Nr. 57))

Rechtsstaatlich unzuldssig ist die Verwendung von Vermutungsregeln zu Lasten der Un-
ternehmen, die in der Richtlinie nicht vorgesehen sind (ESRS 1 — General Principles 1 S.
14 (Nr. 57)).

32 Auch in ESRS S1 AG 151 wird diese Gefahr nicht gesehen.
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IV. Fazit und Zusammenfassung

1. Die Bestimmungen der Corporate Sustainability Reporting Directive (CSRD) sehen
vor, dass die EU-Kommission im Wege delegierter Rechtsetzung (Art. 290 AEUV) Nach-
haltigkeitsberichtsstandards erlédsst, in denen die konkreten Berichtspflichten der Unter-
nehmen in den Bereichen Umwelt, Soziales und Governance festgelegt werden. Die EU-
Kommission soll sich dabei auf Entwiirfe der European Financial Reporting Advisory
Group (EFRAG) stiitzen.

2. Die EFRAG hat Ende April 2022 die von ihr entworfenen Berichtstandards zur Dis-
kussion gestellt. Die EFRAG beabsichtigt, diese Entwiirfe im Lichte der bis Anfang Au-
gust 2022 eingehenden 6ffentlichen Kritik zu iiberarbeiten und dann der EU-Kommission
vorzulegen.

3. Die EU-Kommission darf keine Berichtsstandards erlassen, die mit den Vorgaben der
CSRD unvereinbar sind. Sie muss zudem beim Erlass delegierter Rechtsakte nach Art.
290 AEUV die Vorgaben des EU-Primirrechts beachten.

4. Die hiermit vorgelegte Untersuchung priift, inwieweit die von der EFRAG ausgearbei-
teten Berichtsstandards mit den Vorgaben der CSRD vereinbar sind. Sie klidrt zudem, ob
die Vorgaben des EU-Primirrechts (Kompetenzordnung, EU-Grundwerte und EU-
Grundrechte, VerhéltnisméaBigkeitsprinzip, rechtstaatlicher Bestimmtheitsgrundsatz) be-
achtet worden sind.

5. Die Untersuchung zeigt auf, dass die von der EFRAG vorgelegten Standards in viel-
féltiger Hinsicht den vom EU-Recht gesetzten Rahmen missachten oder iiberschreiten.

6. Die von der EFRAG vorgelegten Standards weichen von der Grundstruktur der Vor-
gaben der CSRD ab:

- Die CSRD verlangt eine Berichterstattung im ,,notwendigen* Umfang. Die
EFRAG ldsst weder in den Standards selbst noch in der ,,application guidance*
oder in den ,,basis for conclusions® erkennen, dass sie die Notwendigkeit der
spezifischen Berichtsinhalte gepriift und positiv festgestellt hat. Die Maf3stibe
fiir die Auswahl der spezifischen Berichtsinhalte bleiben (mangels Notwen-
digkeits- bzw. VerhéltnisméBigkeitsdarlegung) unklar.

- Die CSRD differenziert hinsichtlich der Informationsdichte zwischen Berei-
chen, in denen eine ,.kurze Beschreibung® verlangt wird, und Bereichen, in
denen das Unternehmen eine ausfiihrlichere Beschreibung vorzunehmen hat.
Diese Differenz wird von der EFRAG nicht abgebildet.

- Die CSRD verlangt, dass die Referenzwerke globaler Standardsetzungsgre-
mien ,,zu beriicksichtigen® sind. Eine angemessene Beriicksichtigung setzt vo-
raus, dass wertend in Rechnung gestellt wird, wie grof3 der Verbreitungsgrad
bestimmter Berichtspflichten in diesen Referenzwerten ist, zudem, inwieweit
eine Ubertragung in den spezifischen Kontext der EU-Nachhaltigkeitsbericht-
erstattung angemessen ist. Die EFRAG lésst nicht erkennen, nach welchen
Malstdben sie sich bei den Referenzwerken ,,bedient*; die Auswahl scheint
beliebig und willkiirlich.
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- Die CSRD verlangt, dass die Unternehmen (nur) iiber die ,,wichtigsten* nega-
tiven Auswirkungen auf Sozialfaktoren berichten. In den Standards der
EFRAG findet diese normative Qualifizierung keine erkennbare Beriicksich-
tigung. Das ist eine wesentliche Abweichung von der CSRD.

- Die CSRD beschrédnkt auch die Berichtspflicht der Unternehmen im Bereich
der Wertschopfungsketten, ohne dass dies von der EFRAG beriicksichtigt
wiirde.

- Die CSRD sieht eine Asymmetrie der Berichtspflicht iiber negative Auswir-
kungen und Unternehmenschancen vor, die von der EFRAG grundsétzlich
missachtet wird. Auch hier weichen die Entwiirfe der EFRAG wesentlich von
der CSRD ab.

- Die EFRAG sieht keine Beriicksichtigung des Umstands vor, dass Unterneh-
men zu einem Verhalten durch EU-Recht oder staatliches Recht gezwungen
werden konnen. Eine angemessene Nachhaltigkeitsbewertung des Verhaltens
eines Unternehmens ist ohne Beriicksichtigung dieses Umstands nicht mog-
lich.

7. Die von der EFRAG ausgearbeiteten Standards beschiftigen sich mit dem Sozialfaktor
,Menschenrechte nur unsystematisch und inhaltlich unangemessen. Eine geordnete Un-
tersuchung, welche Menschen- und Grundrechte sich iiberhaupt (iiber die Verpflichtung
der Staaten hinaus) an Unternehmen richten, erfolgt nicht. Die Bezugnahme auf die in
der CSRD erwihnten Menschenrechtsdokumente lédsst kein System und keine Ordnung
erkennen. Teilweise werden die Inhalte der Dokumente willkiirlich verzerrt oder gar ver-
andert.

8. Die von der CSRD formulierten Berichtspflichten werden in verschiedenen Bereichen
von der EFRAG unzuléssig liberdehnt:

- Die EFRAG will eine ,entity-specific disclosure einfiihren, die so in der
CSRD nicht vorgesehen ist.

- Unternehmen sollen zum Bericht iiber Fordermaflnahmen und unternehmeri-
sche Nachhaltigkeitsziele verpflichtet werden, ohne dass dies in der von der
EFRAG avisierten Art eine Grundlage in der CSRD fénde.

- Unternehmen sollen iiber die Unterbringung der Beschéftigten, {iber deren so-
ziale Absicherung, iiber die Verbesserung der Gesundheit sowie iiber die Ver-
besserung der allgemeinen Lebenssituation der Beschéftigten berichten, ohne
dass dies in der CSRD vorgesehen ist.

- Unternehmen sollen zu einer riickwirkenden Berichterstattung verpflichtet
werden, ohne dass die CSRD dies vorsihe.

9. Die EFRAG fiihrt an verschiedenen Stellen eigene normative Wertungen ein, ohne dass
dies in der CSRD vorgesehen wire und ohne dass die EFRAG hierzu die Kompetenz und
Legitimation hétte. Dies ist im Bereich der Entlohnung, des Privatheitsschutzes, der Ver-
besserung des Qualifikationsniveaus der Beschéftigten, der Reichweite des ,,sozialen Di-
alogs® und der ,,Due-diligence“-Kommunikationskanile zu beobachten.
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10. Im Bereich von Chancengleichheit und Gleichbehandlung fiihrt die EFRAG eine
gruppenbezogene Betrachtung ein, ohne dass dies von der CSRD hinreichend klar vorge-
sehen wire.

11. Die von der EFRAG entwickelten Standards leiden grundsétzlich daran, dass die
EFRAG den Versuch unternimmt, die von der CSRD gewéhlte Grundperspektive zu ver-
schieben. Im Zentrum der CSRD steht das Konzept der ,.tatséchlichen oder potentiellen
negativen Auswirkung* auf Sozialfaktoren. Die EFRAG versucht ohne hinreichende nor-
mative Grundlage, ,,negative Auswirkungen mit ,,positiven Auswirkungen* gleichzu-
stellen. Dabei bleibt unklar, wie sich eine positive Auswirkung von einer negativen Aus-
wirkung im Bereich von Gleichbehandlungs- und Nichtdiskriminierungsstandards unter-
scheiden lassen. Die EFRAG geht an verschiedenen Stellen davon aus, dass es Aufgabe
der CSRD und der Berichtsstandards sei, Unternehmen zu Forderungshandlungen oder
Verbesserungsmafinahmen zu treiben. Das ist aber nicht der Fall: Die Berichtsadressaten
sollen entscheiden, wie sie auf die Darstellung der Lage und der Politiken des Unterneh-
mens reagieren. Es ist nicht Aufgabe der EFRAG, selbst zu definieren, was wiinschens-
wert ist und was nicht.

12. Auftillig ist ferner, dass die EFRAG davon auszugehen scheint, dass zwischen dem
Unternehmen und seinen Beschéftigten ein dhnliches Verhéltnis zwischen einem Unter-
nehmen und der natiirlichen Umwelt besteht. Die von der EFRAG ausgearbeiteten Stan-
dards begreifen das Verhaltnis zwischen dem Unternehmen und den Beschiftigten als ein
Subjekt-Objekt-Verhéltnis: das Unternehmen wirkt auf das Objekt ,,Beschiftigte* nega-
tiv ein; es bewirkt beim Objekt ,,.Beschiftigte* auch ,,positive impacts®. Die Struktur so-
zialer Beziehungen, in denen Handlungen der Unternehmensleitung mit Auswirkungen
auf die Beschiftigten immer auch von den Gegebenheiten auf Beschéftigtenseite beein-
flusst werden, lésst sich durch eine ,,Subjekt-Objekt““-Rekonstruktion der Verhéltnisse im
Unternehmen schon im Ansatz nicht erfassen.

13. Die EU-Kommission wiirde ihre Befugnis aus Art. 290 AEUV iiberschreiten, wenn

sie die von der EFRAG ausgearbeiteten Entwiirfe ohne die sich aus der CSRD und dem
EU-Recht ergebenden Anderungsnotwendigkeiten in Kraft setzen wiirde.
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