Empfehlen sich im Kampf gegen
den Klimawandel gesetzgeberische
MaBnahmen auf dem Gebiet des
Gesellschaftsrechts?

Gutachten F

zum 74. Deutschen Juristentag

Erstattet von
Prof. Dr. Marc-Philippe Weller

Institut fir auslandisches und internationales
Privat- und Wirtschaftsrecht
Universitdt Heidelberg®

unter Mitwirkung von

Wiss. Ass. Theresa Hofll
Wiss. Ass. Camilla Seemann

-

C.H.BECK




Zitiervorschlag: 74. djt I/F [Seite]

* Das Gutachten konnte den Regulierungs- und Forschungsstand
bis zum 30.12.2023 berticksichtigen. Alle angegebenen Links wurden
zuletzt am 30.12.2023 abgerufen.

Gedankt sei dem Lehrstuhl-Team fiir intensive Diskussionen und die Mitwirkung
bei der Quellenaufbereitung, insbesondere Dr. Nina Benz, M. Jur. (Oxford),
Wiss. Ass. Tim Fischer, LL. M. (Cambridge), Wiss. Ass. Victor Habrich,

Wiss. Ass. Vincent Hoppmann, Prof. Dr. Leonhard Hiibner, M. Jur. (Oxford),
Prof. Dr. Markus Lieberknecht, LL. M. (Harvard), Dr. Sophia Schwemmer und
Dr. Anton Zimmermann.

Ein herzlicher Dank fiir wertvolle Anregungen und Feedback zu den Regelungs-
vorschldgen gilt ferner Wiss. Ass. Sina Allgeier, Dr. Alexander Dérrbecker,
LL.M. (Miami), Prof. Dr. Joachim Hennrichs, Prof. Dr. Dr. h. c. mult. Peter Hommelhoff,
Daniela Pferr, LL. M. (University of Texas), RA Dr. Heino Riick,
Prof. Dr. Jan-Erik Schirmer, Dr. Sebastian Steuer, LL.M. (Harvard), Dr. Isabelle Tassius,
Prof- Dr. Chris Thomale, LL. M. (Yale), RA Jan-Lukas Werner, LL. M. (Cambrigde),
Prof. Dr. Dirk Verse, M. Jur. (Oxford) und RAin Dr. Susanne Zwirlein-Forschner.

beck.de

ISBN 978 3 406 81552 2

© 2024 Verlag C.H.Beck oHG
Wilhelmstrafle 9, 80801 Miinchen
Druck und Bindung: Beltz Grafische Betriebe GmbH
Am Fliegerhorst 8, 99947 Bad Langensalza

Umschlag: nach dem Entwurf von rulle & kruska gbr,
Nikolaus Rulle, Koln

dfn\iclimate

shape our future

chbeck.de/nachhaltig

Gedruckt auf siurefreiem, alterungsbestindigem Papier
(hergestellt aus chlorfrei gebleichtem Zellstoff)

Alle urheberrechtlichen Nutzungsrechte bleiben vorbehalten.
Der Verlag behilt sich auch das Recht vor, Vervielfaltigungen dieses Werkes
zum Zwecke des Text and Data Mining vorzunehmen.



Inhaltsverzeichnis

AL EinfUhrung ..o seaens F 11
I. Problemstellung und Gutachtenauftrag .......cccoveevuveerrecnnnee. F 11

II. Gang der Untersuchung ......c.ccoeeeecuvinnenccininneccernccceieenene F12

III. Themenbegrenzung ........ccovveeeeerireneeueunirenecreereneeeseeseseesenes F13

B. Notwendigkeit eines Corporate Climate Enforcement .................. F 14
I. Naturwissenschaftlicher Befund .......cccooeeeeiiiniccnnnccnne. F 14

1. Intergovernmental Panel on Climate Change (IPCC) ...... F 14

2. Expertenrat der Bundesregierung fiir Klimafragen ........... F 15

I1. Corporate Climate Responsibility .......ccceoevveveereininenccrennnnen. F 16

III. Corporate Climate Regulation .......ccoccuveveueenecunecinincecnnecnnenes F17

IV. Rechtsvergleichende Impulse .......coouecureveeeineccrnenecnecinicicinee F 18

1. Rechtsformen mit Gemeinwohlorientierung .........c.cco..... F 18

2. Corporate Governance-Instrumente mit Klimabezug ..... F19

C. Bestandsaufnahme — Klimaschutz de lege lata ........ccoccevverncecncnnceces F 21
. Green FINANCe ....coevveveeerieieiciciniciiesieseeeeseeeeeese s F21

I1. Nachhaltigkeitsberichtspflichten (§§ 289b ff. HGB) ............. F 22

III. Nachhaltige Vergiitungsparameter (§ 87 Abs. 1 S. 2 AktG) F22
IV. Leitungs- und Sorgfaltspflichten (§§ 76 Abs. 1, 93 Abs. 1

AKEG) ettt F 23

D. Reformvorschlige in der Literatur — Klimaschutz de lege fe-
FENAA oottt sttt F 24
L. Unternehmensinteresse .......ccoerueeuereereneeuereesesescsesessesesesesennens F 24
II. VOISTand ..ccececvireccicirieccieirenecicie e eseesesees F 25

1. Materielle Aufladung der §§ 76, 93 AktG um Nachhal-
tigkeitsbelange ......ccoevvcccininnciceinccece e F 25

a) Leitungspflicht: Erginzung des § 76 Abs. 1 AktG um
eine Nachhaltigkeitsklausel .......ccoveveeveineciieciinnns F 25

b) Sorgfaltspflicht: Berticksichtigung von Klimabelangen
im Rahmen des § 93 Abs. 1 AKtG .ooeeveeeeeeeeeeeeeeeeeen. F 27
2. Zusammensetzung des Vorstands .........cocceveeeueerecrrecrennenen F 28
a) Nachhaltigkeitsexpertise im Vorstand .......cccecevreucnnnee. F 28
b) Chief Climate Officer .....coovvivrnrneeirirrreeeereeeeenee F 28

3. Vergtitung: Kopplung an Nachhaltigkeitsziele (§ 87 Abs. 1
N I F 28

4. Risikomanagementsystem: Berticksichtigung von Nach-
haltigkeitsaspekten (§ 91 Abs. 2,3 AKtG) ...ccovvvecrerrenennee F 29



F6 Gutachten von Prof. Dr. Marc-Philippe Weller

IIT. AULSICRESTAL vt F 30
1. Zusammensetzung des Aufsichtsrats: Klimaexpertise
(100 ADS. 5 AKEG) oeeeereeeeeeeeeee oo sseseeeeeesseeeeees s F 30
2. Organisation des Aufsichtsrats: Klimaausschuss (§ 107
NI ) F 31
IV. Hauptversammlung .......ccceveeecuerrneneceerninencceinneecseseneesenens F 31
1. Say on ClIMAte ..c.cveueveveeeueieieieieieirieerieetreetreeeseseseseseseseseeeaene F 31
a) Konsultativbeschluss .......cccoeveeeeeeneeeeeeeeeeeieen F 32
b) Fakultativer oder obligatorischer Beschluss .................. F 33
c) Initiativrecht einer qualifizierten Aktionarsminder-
REIE vttt F 33
2. Responsible climate lobbying ........cccoeveeuvecurenceinecirencnennes F 34
E. Fokussierung auf Klimaschutz statt auf Nachhaltigkeit ................. F 35
I. Dimensionen der Nachhaltigkeit: zeitlich, 6kologisch,
SOZIAL trtuiririieieece ettt en s F 35
I1. Zielkonflikte bei divergierenden Nachhaltigkeitsbelangen ..  F 36
III. Empfehlung: Fokussierung auf den Klimaschutz .................. F 37
F. Klimaneutralitit als rechtliche Zielvorgabe ..........ccccvvviiininninnce. F 38
I. Klimaneutralitit als Zielvorgabe fiir Staaten .......cocccvueeuuncece. F 38
1. Unionsrechtliches Ziel der Klimaneutralitat .........cccccuc...... F 39
a) Pariser Klimabkommen: 1,5°C-Ziel ....cccoeeverveereverennnnns F 39
b) Drei Sdulen-Ansatz der EU zur Treibhausgasreduk-
1503 5 H OO OTOTOTPOOTR F 40
¢) Governance-VO (2018) ..cceveverererererereseeeeeeeessenens F 40
d) Europdisches Klimagesetz (2021) im Kontext des
European Green Deal (2019) ..c.oveveeeueivvenccicinrecenes F 40
2. Nationales Ziel der Klimaneutralitdt ........ccoeovveveeverrereenes F 41
a) Klimaneutralitit als Zielvorgabe des Verfassungs-
rechts (Art. 202 GG) .ovevevereeeeeeririeeiesesieeeeeieeessenes F 41
b) Bundesklimaschutzgesetz (KSG) (2019) ..cccvuvururerenenenne F 42
I1. Klimaneutralitdt als Zielvorgabe fiir Unternehmen ............... F 43

1. Corporate Sustainability Reporting-Directive (CSRD) ...  F 43
2. Corporate  Sustainability Due  Diligence-Directive

(o301 0)0) W F 45
III. Definition von Klimaneutralitdt ........cccooeeeuvicrrinevinicrrincncnnes F 46
1. Gegenstand der Klimaneutralitdt .....cccecevevecreiverincccnnnnn. F 47
2. Rechtsbegriff der Klimaneutralitat ........coeeecuevrereccrerrenencnes F 48

a) EU-Klimaschutzgesetz: Klimaneutralitit = Treib-
hausgasneutralitit ..o.occveceeenccrrecrreeerececeeceeseene F 49

b) Bundes-Klimaschutzgesetz: Klimaneutralitat = Treib-
hausgasneutralitit ..o.occvecuevvceerrecrrenecnececeeeeeseenee F 49

c) EU-Gesellschaftsrecht: Klimaneutralitait = Treibhaus-
GASTIEULTALITAL weuvevrrececieieeecictete ettt F 50



3.

5.

Inhaltsverzeichnis

Zurechenbarkeit von Emissionen mit Bezug auf Gesell-
SCHATLEN vt
a) Greenhouse Gas Protocol: Scope 1-, 2- und 3-Emis-
SLOMICIL weuvurerirnenisisrseresesetstese st s b sesssesesesesssssssesesessas
b) Scope 1-Emissionen einer Gesellschaft ........cceeeeueueneee.
¢) Klimaneutralitat einer Gesellschaft ......cccoveveviereeenennnen.
aa) Scope 1 und 2-EmiSsionen ........cccceverereeeeneerereennne
bb) Ausklammerung von Scope 3-Emissionen .............

. Wege zur Klimaneutralitit: Reduktion und Kompensa-

a) Vorrang der Reduktion ......cceveeuveernecrrenecinecrnencncnnenens
b) Zulassigkeit der Kompensation ........ccocccveecuvenceevrecunenee
¢) Kompensationszertifikate .......ccceuvereneccecurnnenccecrnnecnce
d) Abgrenzung zu Zertifikaten aus dem EU-EHS und

NEHS oo

Abgrenzung zu ,Net ZErO™ ....ccvveveecuerrererecreereneescreereneenens

G. Empfehlung: Eine Klimatrias fiir das Gesellschaftsrecht ...............
[ KIIMAaQUOTE .ottt

1.
2.

(o

Regelungsvorschlag ...
Transposition der Klimaneutralitit ins Gesellschafts-
FECIIE e e et et e e e e et e e eeeeeseeeseeeatesaseesasesaseesnann

. Regelungskonzeption .......cccveceveveecinecrniccinecrncerccnenene.

a) Anlehnung an § 76 Abs. 4 AktG und § 36 GmbHG ...
b) Keine Uberfrachtung des Tagesgeschifts .......coo.crvrernnn.

. Anwendungsbereich ...,

a) Borsennotierte oder mitbestimmte Gesellschaften .......
b) Ausklammerung bereits klimaneutraler Gesellschaften
und des LULUCF-SeKtors .....cccccovveveeernnenccreirinecncnens

. Ausnahmeklausel fur Hartefalle ......coooeeeveeivinnccccrnininccnes
. Klimatransformationsplan ......c..ccceveeurevcennccnencenenceennennn.
- KEMaqQUOTE e

a) Jahreszielgrofle zur Verringerung der Emissionen .......
b) Individuelle HOhe ..cocvvvvveveviririiiriririer e,
¢) Bezugspunkt: Scope 1- und 2-Emissionen .........ccccue....
d) Einbeziehung von Konzerngesellschaften .....................

. Implementierung ......ccoceveceuveveivnecinicineceeeeeeeeenne

a) Vorstandsbeschluss und Billigung durch Aufsichtsrat

b) Lagebericht, Nachhaltigkeitserklirung und Erklirung
zur Unternehmensfihrung ......ccccovevccccivnnincccnnennce.

¢) Prifung durch den Abschlusspriifer ........ccooeecueevecunenee.

. Rechtsfolgen ..o,

a) Befolgungsanreiz: Transparenz und Reputation ...........
b) Keine Sanktionierung bei Verfehlung des COa-Re-
dUKHONSZIELS oot

F7

F 50

F51
F 51
F 52
F52
F52

F 54
F 54
F 55
F 56

F57
F 58

F 59
F 59
F 60

F 61
F 61
F 61
F 62
F 63
F 63

F 64
F 64
F 65
F 66
F 66
F 66
F 67
F 67
F 68
F 68

F 68
F 69
F 69
F 69



F8

Gutachten von Prof. Dr. Marc-Philippe Weller

¢) Keine neuen Klagerisiken .......ccoceuvincvinicinincrninecnnicnnes
d) Ausnahme: Unterlassen von Klimatransformations-
plan und Klimaquote ......cccvveveeueurnencccninncccierecenens

e) Optional: Koppelung der Klimatransformation an die
VorstandSverglitung .......coceeereeecueerenercrcreeneseesesessesescnens
10. SystemKORArenz .....coeeeeueueinieccirrccerecce e
a) Unionsrechtskonformitat ........cccoceveveeeeeeeeeeeeeeeeenerenenen.
aa) Art. 114, 191 ff. AEUV und Grundfreiheiten ........
bb) Vereinbarkeit mit dem EU-Emissionshandelssys-
TEITL vovutesceteaeeeesese st et sttt t e esaeas

cc) Okonomische Vereinbarkeit mit dem Emissions-
handel ..o

dd) Vereinbarkeit mit der CSRD .....ccovveeverererrrerennne.
ee) Vereinbarkeit mit der geplanten CSDDD ..............

tf) Vereinbarkeit mit der Green Claims- und der Em-
powering Consumers-RL ......cccovviiinnniinicnne.

b) Konformitit mit dem Grundgesetz und dem KSG ......

I1. Rechtsformzusatz ,klimaneutral® ......cccovevveevervineeseeeeeneene

1. Regelungsvorschlag ......ccveecuvneecinicinincecnecinccnecneerenee
2. Rechtsformwahlfreiheit und ihre Grenzen .......cccccuuuneeee
3. Rechtsformen fir Nachhaltigkeit ......ccocoeuvecurinecrneccrrineennes
a) Gesellschaft mit gebundenem Vermégen (GmbH
GEDV) e

b) Benefit Corporation (USA) ....ccceeeeeerereneecueirenerecreireneenens
aa) Statutarische Verpflichtung auf Gemeinwohlbe-
Jange v

bb) Gemeinwohlorientierte Geschiftsleitungspflich-

cc) Gemeinwohlorientierte Transparenzpflichten .......

dd) Benefit Directors .....ceeeeeeeeeeereresreeeiereeereeeserenenens

4. Rechtsformzusatz fiir Nachhaltigkeit ......occvvveeirecrrinennnes
a) Société a mission (Frankreich) ...ccocovvvvvvvnevnininine,

b) Rechtsformiibergreifender gesetzlicher Status ..............

5. Bedarf fur eine gesellschaftsrechtliche Regelung ,klima-
NEULTAL™ Lo
a) Notwendigkeit eines vertrauenswiirdigen Signallings .

b) Effizienz durch Standardsetzung .......cccccvvvevevccreurenennce

c¢) Konzentration auf , Klimaneutralitat® .........ccceveerrenenee
aa) Konturenscharfe .....cccoeeveeveeveiceeeeeeeeeee

bb) Vermeidung von Zielkonflikten ......c.ccoevveereirencncece.

d) Nachfrage nach gesellschaftsrechtlichen Nachhaltig-
Keitsprodukten ......covvecereinincccininnccecccens

6. Anwendungsbereich des Rechtsformzusatzes ,klimaneu-
TEAL e

F71

F71
F72
F72
F72

F72

F73
F73
F73

F74
F74
F75
F76
F77
F78

F78
F79

F 80

F 80
F 81
F 81
F 82
F 82
F 82

F 83
F 83
F 84
F 84
F 84
F 85

F 86



Inhaltsverzeichnis F9

a) Firmenrechtliche Losung .....cocceveecuevveeeinicrninerrinecnnecnnes F 86
b) Kapital- und Personengesellschaften ........ccccevcuvenneee. F 87
7. Gesellschaftsrechtliche Absicherung .......cccoeveeccucirinencnnes F 87
a) Verankerung der Klimaneutralitit in der Satzung ........ F 88

b) Geschiftsmodell: ~ Klimaneutrale Produkte oder
DienstleiStuNZen ...c.ceeeeeececveerereeeeueirereesereerereeneneeseseenens F 88
¢) Verantwortlichkeit der Geschiftsleitung .......ccceveneneece. F 89
d) Transparenz und externe Prifung ......ccccoveecuvevecunecnnn. F 89
e) Kein capital 10ck .c.ovecuriciriniciciriceccrceccecne F 90
f) Keine Steuervorteile ...oooreeieeeeeeeeeeeenenenenenens F 90

8. Vereinbarkeit mit der Green Claims-RL und der Empo-
CO-RL ettt Fa1
II1. KIIMagovernance ....c.cooveeceererereuceeunenesescseunenecsesesseseesesssseseacsens F92
1. VOTStand ...c.cueeececucuriniceecieiricccrereseeeiete e F92
a) Keine Anderung der §§ 76, 93 AKtG ...covvvverrrerrrerenene. F 92
b) KIIMAreSSOIT cveveveiereriiereeiereieteeeeteseseeeeseessesesesennes F 94
2. AUTSICRESTAL e F 94
a) Regelungsvorschlage .......ccoovvevccnnnnccnnncccreeee F94
b) Klimaexpertise (Erginzung des § 100 Abs. 5 AktG) ... F95
aa) Notwendigkeit einer Klimaexpertise .......ccccveueunnee. F 95

(1.) Kopplung der Vorstandsvergiitung an Klima-
ZIELE vt F 95
(2.) Prifung der Klimaberichterstattung ................. F 96
(3.) Uberwachung und Beratung in Klimafragen ... ~ F 96
bb) Anwendungsbereich .......cococeeurnnccnnnerccrrcne F 97
CC) GESAMIEXPEITISE .eovvurvverercriririerereseisnesesesessnsseseseseaes F97
dd) Nachweis der Klimaexpertise ......cccoceeuvuvereurierrunen. F 98
¢) Klimaausschuss (Erginzung des § 107 Abs. 3 AktG) .. F98
aa) Aufgabenbereich ... F 99
bb) BeSetzung .....cccccuevemriiucveininiicieieneeeeeeenene F99
3. Hauptversammlung .......cccceeeurecreenecurecrneneeeeneenennesenseenennes F 100
a) Regelungsvorschlag .......ccoveeinecinicenccinicnccccnens F 100

b) Mitwirkung der Aktionire bei der Klimatransforma-
TLOTL wevveueutirerereneaetee sttt bese et s b ss s s s sessanennen F 100
c) Status quo: Rechtsunsicherheit ......c.cccccvvvenecueirinencnnne F 101

d) Say on Climate: Einfilhrung eines neuen § 120b
AKEG s F 101
aa) Anwendungsbereich und Beschlussgegenstand ..... F 101
bb) Konsultativbeschluss ......cccceeveveieieeciereiereeeerene F 102
cc) Fakultativer Beschluss .......ccoeveeieecenieenicrceneeinee F 102
H. Thesen und Empfehlungen ..o, F 104
I. Klimaschutz und Gesellschaftsrecht ......ccooeeeuvecrrunccrnicnnnce F 104

I1. Eine Klimatrias fiir das Gesellschaftsrecht ....coeevveeveeevvennnn.... F 105



F10

Gutachten von Prof. Dr. Marc-Philippe Weller

III. KEMAQUOTE ettt sesesseaesessssennes
IV. Rechtsformzusatz ,klimaneutral® .......cccoevevieeiviveeieienee.
V. Klimagovernance .....c.cooeceeveerereeucreunenesesereuneseeseseesesesesesssnesenes



A. Einfuhrung

I. Problemstellung und Gutachtenauftrag

Der Klimawandel gehdrt zu den zentralen Herausforderungen
des 21. Jahrhunderts. Der offentlich-rechtliche Klimaschutz bedarf
dabei der Flankierung durch weitere Rechtsgebiete!, um insbeson-
dere Groflunternehmen der Realwirtschaft sektortibergreifend im
Kampf gegen den Klimawandel zu aktivieren.? Als Rechtsgebiet,
das privatautonome Gestaltungen in komplexen Organisations-
verhiltnissen und damit gleichermaflen dezentrale und innovative
Problemlésungen fordert, bietet sich dabei das Gesellschaftsrecht
an.” Der europdische Gesetzgeber hat dies erkannt und setzt mit
der Corporate Sustainability Reporting Directive (CSRD)* und der
Corporate Sustainability Due Diligence Directive (CSDDD)> maf3-
geblich auf das Gesellschaftsrecht, um Schubkraft fir die Erful-
lung des 1,5°C-Ziels aus dem Pariser Klimaabkommen (2015)¢ und
des Ziels der Klimaneutralitit bis 2050 aus dem EU-Klimagesetz
(2021)” zu erzeugen.®

' Weller/Hof$l/Seemann, ZGR 2024, 180: “Greening Corporate Law”.

2 Die bisherigen Mafinahmen, die iiberwiegend offentlich-rechtlich sind, reichen
nicht aus, um die vom Bundesklimaschutzgesetz (KSG) gesetzten Ziele zu erreichen,
Expertenrat fiir Klimafragen, Stellungnahme v. 22.8.2023, S. 11, 21, abrufbar unter
https://expertenrat-klima.de/content/uploads/2023/09/ERK2023_Stellungnahme-
zum-Entwurf-des-Klimaschutzprogramms-2023.pdf.

3 Ahnlich Mittwoch, Nachhaltigkeit und Unternehmensrecht, 2022, S.382ff;
Schirmer, Nachhaltiges Privatrecht, 2023, S. 418; Weller/Benz, ZGR 2022, 563.

4 Richtlinie (EU) 2022/2464 vom 14.12.2022 zur Anderung der Verordnung (EU)
Nr. 537/2014 und der Richtlinien 2004/109/EG, 2006/43/EG und 2013/34/EU hin-
sichtlich der Nachhaltigkeitsberichterstattung von Unternehmen, ABI EU L 322/15
v. 16.12.2022 (CSRD); zur Nachhaltigkeitsberichterstattung Schion, ZfPW 2022, 207,
217: ,Mit der Kraft eines Tsunami hat das Ziel eines klimaneutralen europiischen
Wirtschaftsraums die unternehmensbezogene Berichterstattung in ihren Dienst ge-
stellt.“; Hommelhoff, FS Kiibler, 2015, S. 297: ,Nichtfinanzielle Ziele (...) Revolution
tbers Bilanzrecht.”

> Vorschlag fiir eine Richtlinie tiber die Sorgfaltspflichten von Unternehmen im
Hinblick auf Nachhaltigkeit vom 23.2.2022, COM(2022) 71 final, in der aktuellen
Fassung des Europaischen Parlaments vom 1.6.2023, abrufbar unter https://www.euro
parl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2023-0209_DE.html.

6 Art. 2 Abs. 1 lit. a Ubereinkommen von Paris vom 12.12.2015, UN Treaty Collec-
tion Vol. IT Kap. 27, 7d.

7 Art. 2 Abs. 1 Verordnung (EU) 2021/1119 vom 30.6.2021 zur Schaffung des Rah-
mens fiir die Verwirklichung der Klimaneutralitit.

$ErwG 11, 14, 30 CSRD; ErwG 9, 50, 51 CSDDD-Entwurf; zu den Nachhaltig-
keitsrichtlinien Hommelboff, AG 2023, 742.
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Die Indienstnahme des Privat- und Gesellschaftsrechts zur Errei-
chung wichtiger gesellschaftspolitischer Zwecke tiberzeugt. Erfah-
rungen lehren, dass ein komplex-problematischer Lebenssachverhalt
erst mit Hilfe (auch) einer private regulation effizienten Losungen
zugeftihrt wird.” Dabei verfiangt die Kritik, die einer Indienstnahme
des Gesellschaftsrechts zur Losung gesellschaftspolitischer Desidera-
te mitunter entgegengehalten wird,'® heute nicht mehr. Das Privat-
und Gesellschaftsrecht ist nicht unpolitisch,'! es trigt als ,Magna
Carta der freien Gesellschaft“'? und als ,,Gesellschaftsverfassungs-
recht“ ! vielmehr Verantwortung dafiir, dass eine Klimatransfor-
mation gemeinwohlorientiert und zugleich méglichst individuell-
privatautonom gelingt. Im Auftrag des Deutschen Juristentags soll
daher die Frage erortert werden, ob sich ,im Kampf gegen den
Klimawandel gesetzgeberische Mafinahmen auf dem Gebiet des Ge-
sellschaftsrechts“ empfehlen.

Il. Gang der Untersuchung

Zur Bewiltigung des Klimawandels — dies erhellt der naturwissen-
schaftliche Forschungsstand — miissen die nationalen Gesetzgeber
weitergehende Mafinahmen als bisher beschliefen. Dabei sprechen
zahlreiche Griinde fiir ein corporate climate enforcement (unter B.).
Die lex lata hilt bislang hingegen nur punktuell gesellschaftsrechtli-
che Instrumente pro Nachhaltigkeit bereit (unter C.). Daher werden
in der Literatur verschiedene Reformvorschlige zur Forderung von
Klimaschutz und Nachhaltigkeit diskutiert (unter D.). Der Begriff
der Nachhaltigkeit ist indes vage und divergierende Nachhaltigkeits-
belange konnen zu Zielkonflikten bei unternehmerischen Entschei-
dungen fithren. Es ist daher bei gesetzgeberischen Mafinahmen eine
Fokussierung auf den Klimaschutz zu empfehlen (unter E.). Insbe-
sondere sollten sich Gesellschaften am neuen rechtlichen Leitbegriff
der Klimaneutralitit ausrichten. Ankniipfend an das Pariser Klima-
abkommen geben nimlich sowohl das Unions- als auch das Verfas-
sungsrecht (Art. 20a GG) und das Bundesklimaschutzgesetz (KSG)
das Ziel der Klimaneutralitit fiir die Bundesrepublik vor. Uber die
CSRD und die CSDDD wird diese zunichst staatenbezogene
Klimaneutralitit nunmehr auch auf Unternehmen und damit die Re-
alwirtschaft projiziert. Der deutsche Gesetzgeber kniipft an diese

? Gruber, JZ 2023, 417 (4181t.).

19 Nachweise bei Koch AG 2023, 553 (558); Wagner NJW 2021, 2256 (2261).
W Zutreffend Gruber JZ 2023, 417 (418).

12 Bshm, ORDO 17 (1966), 75 (77).

13 Riesenuber, Privatrechtsgesellschaft, 2007, S. 4.
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Entwicklung an und regelt in § 18 EnEfG (2023) sektoriell fir
den Bereich der Energieeffizienz Besonderheiten fiir ,klimaneutrale
Unternehmen®, ohne diese jedoch zu definieren (unter E). Die-
se Entwicklung aufgreifend ist ein Greening Corporate Law tber
drei Instrumente zu empfehlen: (1.) eine Klimaguote, (2.) ein
Rechtsformzusatz , klimaneutral und (3.) eine Klimagovernance
(unter G.).

lll. Themenbegrenzung

(1.) Nicht behandelt wird das Thema Green Finance.'* Dieses ge-
hért zwar zum Klimaschutz im Unternehmensrecht im weiteren
Sinne. Es betrifft allerdings erstens vor allem den Kapitalmarkt und
nicht das klassische Gesellschaftsrecht; zweitens ist es unionsrecht-
lich weitgehend vollharmonisierend prideterminiert (Taxonomie-
VO, Offenlegungs-VO) und lisst mithin kaum Raum fiir weitere
nationale Reformen.

(2.) Die Klimatransformation verlangt den Unternehmen erhebli-
che finanzielle Mittel fir die Umstellung der Geschiftsmodelle ab.
Eine Vereinfachung der Kapitalaufnahme bringt das Zukunfts-
finanzierungsgesetz (2023). Ob der Gesetzgeber dariiber hinaus
Erleichterungen fir die Unternehmensfinanzierung mit Eigen- und
Fremdkapital schaffen sollte, stellt sich indes nicht nur im klima-
spezifischen Kontext, sondern etwa auch im Rahmen der Digita-
lisierung der Wirtschaft und wird daher ausgeklammert.

(3.) Die Lieferkettenregulierung will nicht nur den Schutz der
Menschenrechte in Wertschopfungsketten verbessern, sondern zielt
auch auf den Schutz der natiirlichen Lebensgrundlagen und der
Umwelt (vgl. § 2 Abs. 2 Nr. 9 LkSG: Verbot der Herbeifiithrung ei-
ner ,Luftverunreinigung®). In diesem Zusammenhang wird disku-
tiert, ob auch das Klima darunterfillt und insofern vom Schutzbe-
reich der lieferkettenbezogenen Sorgfaltspflichten (§§ 3ff. LkSG)
erfasst wird." Diesbeziigliche Klimaschutzanforderungen an unmit-
telbare und mittelbare Zulieferer wiren indes — so man sie bejaht —
ebenfalls nicht gesellschaftsrechtsspezifisch und werden an anderer
Stelle diskutiert.

(4.) Das Corporate Climate Reporting nach Mafigabe der CSRD,
der Taxonomie-VO sowie der Offenlegungs-VO ist Teil des Bilanz-
rechts und damit des Unternehmensrechts; es wird nicht hier, son-
dern in einem der Referate zu diesem Gutachten behandelt.'®

14 Hierzu zB Méllers, ZHR 2021, 881; Klohn/Jochmann, KlimaRZ 2022, 12.
15 Niher BeckOGK/Wiik, LkSG, 2024, § 2.
16 Hennrichs, Referat DJT 2024.



B. Notwendigkeit eines Corporate Climate
Enforcement

Die Indienstnahme anderer Rechtsgebiete auflerhalb des klassi-
schen offentlichen (Umwelt-)Rechts und dabei insbesondere des Ge-
sellschaftsrechts ist erforderlich, um das Pariser Abkommen einzu-
halten und um Klimaneutralitit zu erreichen.” Empirische Befunde
aus den Klimawissenschaften legen eine corporate climate responsibi-
lity nahe (unter I. und I1.). Eine Aktivierung des Gesellschaftsrechts
erscheint vor diesem Hintergrund, nicht zuletzt aufgrund moderner
Regulierungsansitze, systemkohirent und vielversprechend (unter
II1.). Auch die Rechtsvergleichung bietet Ansitze, dass und wie dies
gelingen kann (unter IV.).

I. Naturwissenschaftlicher Befund

1. Intergovernmental Panel on Climate Change (IPCC)

Zweck des IPCC ist es, die jeweils neuesten wissenschaftlichen Er-
kenntnisse iiber den Klimawandel zusammenzutragen und mogliche
Reaktionsstrategien zu erarbeiten. Dabei liefert es ,,die derzeit umfas-
sendsten und verlisslichsten weltweiten Forschungsberichte zum
anthropogenen Klimawandel“.!® Das IPCC modelliert unter anderem
verschiedene, der realen Klimaentwicklung nachgebildete Szenarien;
es prognostiziert anschlieffend, mit welcher Wahrscheinlichkeit die
globale Erderwdrmung auf Basis dieser Szenarien auf 1,5 bzw. deut-
lich unter 2°C im Vergleich zum Jahr 1990 begrenzt werden kann'?:

— Um die Erderwirmung mit einer 50-prozentigen Wahrschein-
lichkeit bei 1,5°C zu begrenzen, miisste Anfang 2050 netto CO,-
Neutralitit erreicht werden; anschlieflend miisste ein Zustand er-
reicht werden, in dem weniger CO, emittiert wird als der Atmo-
sphire (zB im Wege von carbon capture-Verfahren) entnommen
werden kann (Netto-Negativ-Emissionen).

17 Zur Notwendigkeit eines smart mix aus public und private enforcement EU-
Kommission, Impact Assessment CSDDD, SWD(2022) 42 final, S. 39: ,A potential
policy option covering a mandatory due diligence requirement without a civil liability
regime has been discarded due to lack of effective enforcement. Experience shows that
effective enforcement through administrative supervision alone remains a major chal-
lenge.” (Hervorhebungen durch Verf.).

18 Rodi/Krenter-Kirchhof, Handbuch Klimaschutzrecht, 2022, § 2 Rn. 6.

19 IPCC, AR6 Synthesis Report: Climate Change 2023, Summary for Policymakers,
S.20B.6, B.6.1.
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— Um die Erderwirmung mit einer 67-prozentigen Wahrscheinlich-
keit bei 2°C zu begrenzen, miisste Anfang 2070 netto CO,-Neu-
tralitit erreicht werden, gefolgt von Netto-Negativ-Emissionen.
Der Sachverstindigenrat fiir Umweltfragen (SRU)?° hat 2022

aus den Berechnungen des IPCC ein nationales CO,-Budget fiir

Deutschland abgeleitet: Ab 2022 betrigt dieses maximal 6,1 Gt CO:

(um ein 1,75°C-Ziel mit 67-prozentiger Wahrscheinlichkeit zu er-

reichen). Noch deutlich geringer (2,0 Gt CO,) wire es, wollte man

das 1,5°C-Ziel mit derselben Wahrscheinlichkeit erreichen.?!

Das Budget von 6,1 Gt CO, wire bei einer linearen, dh. stetigen
Emissionsreduktion mit einer Rate von 5,4 % jahrlich im Zeitraum
von 2022 bis 2040 aufgebraucht.?? Im Jahr 2022 sind die Emissio-
nen indes lediglich um 1,9% gegeniiber 1990 gesunken,” demnach
deutlich unterhalb der Quote, die zur Einhaltung der Pariser Klima-
ziele notwendig wire. Zwar sind diese Budget-Berechnungen mit
erheblichen Unsicherheiten behaftet, nationale CO,-Budget-Ober-
grenzen aufgrund politischer Verteilungs- und Gerechtigkeitsfragen
kaum konsensfahig und weder ein globales noch ein nationales Rest-
budget rechtlich festgeschrieben.?* Ein legislativer Handlungsbedarf
wird daraus dennoch deutlich.

2. Expertenrat der Bundesregierung fiir Klimafragen
(§ 11f. KSG)

Der Expertenrat fir Klimafragen veroffentlichte jingst seine ge-
mifl § 12 KSG zu erteilende Stellungnahme zum Klimaschutzpro-
gramm 2023 der Bundesregierung. Er stuft die Wahrscheinlichkeit, die
Emissionsreduktions(zwischen)ziele des KSG einzuhalten, fir alle
Sektoren als sehr gering ein.?” Es verbleibe insgesamt eine Zieler-
reichungsliicke von mehr als 200 MtCO,-Aquivalenten.?® Zur Effekti-
vierung der Klimaschutzmafinahmen sollten daher die Treibhausgas-
Minderungspotenziale aller Handlungsfelder und Sektoren adressiert
werden.?” Dies wiirde die infra empfohlene Klimaquote leisten, indem
sie alle Unternehmen ab einer bestimmten Grofie abdeckt.

20 Der SRU berit seit 1972 die Bundesregierung, indem er die nationalen Umwelt-
bedingungen begutachtet, auf Fehlentwicklungen hinweist und Moglichkeiten auf-
zeigt, diese Fehlentwicklungen zu korrigieren, https://www.umweltrat.de/DE/SRU/
sru_node.html.

2L SRU, Wie viel COs darf Deutschland maximal noch ausstoflen? Fragen und Ant-
worten zum CO:-Budget, Stellungnahme vom Juni 2022, S. 5, 7.

22 §RU, 220, S. 7.

B Umweltbundesamt, Pressemitteilung vom 15.3.2023.

24Vgl. BVerfG NJW 2021, 1723, Rn. 69.

25 Expertenrat fiir Klimafragen, Stellungnahme v. 23.8.2023, S. 21.

26 AaQ, S. 11.

27 Aa0, S. 30.
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Il. Corporate Climate Responsibility

Wesentliche Verursacher und Treiber der Klimakrise sind — neben
den Staaten, die ihrer Regulierungsverantwortung nicht hinreichend
nachkommen — vor allem Groflunternehmen.?® Daher ist es stimmig,
sie — neben der o6ffentlichen Hand und privaten Haushalten — fur
die Klimatransformation in die Verantwortung zu nehmen. Sie un-
terliegen insofern eine corporate climate responsibility. Bereits der
Brundtland-Bericht der UN aus 1987% hat die Bedeutung der Un-
ternehmen fiir eine nachhaltige Entwicklung hervorgehoben.’® Heu-
te erwarten nicht zuletzt internationale Stakeholder, dass sich Unter-
nehmen an der Bekimpfung des Klimawandels beteiligen.’! Auch
der Gesetzgeber geht von einer grundsitzlichen Verantwortung und
»Vorbildrolle“ der groflen Unternehmen im Hinblick auf Nachhal-
tigkeitsbelange aus.*?

Einige Konzerne implementieren bereits freiwillig Klimaschutz-
programme- und ziele. Allerdings sind die bisherigen Mafinahmen
noch nicht hinreichend.”” Branchenunabhingige allgemeine Pflichten
hierzu wiirden zumindest den Anfang machen, ein level playing field
fir Konzerne zu schaffen.”® Nicht zuletzt adressiert auch das Bun-
desverfassungsgericht in seinem Klimabeschluss vom 24. Mirz 2021
die Notwendigkeit einer Inpflichtnahme der Privaten, wenn es um-
gekehrt ausfiihrt, der Staat sei nicht allein in der Pflicht und in der
Lage, ,alle technologischen und sozialen Entwicklungen zur Erset-
zung und Vermeidung von treibhausgasintensiven Prozessen und
Produkten und den Ausbau hierfir erforderlicher Infrastrukturen

selbst zu erbringen“.” Er misse allerdings zugunsten des Klima-

28 Der Uberwiegende Teil (71 %) der zwischen 1988 und 2015 emittierten Treib-
hausgase ist lediglich 100 Unternehmen zuzurechnen, CDP Carbon Majors Report
2017, S. 8; die insoweit fehlgeschlagene Internalisierung der Schiden des Klimawan-
dels bei den privaten Emittenten indiziert ein Marktversagen, Stern, The Economics
of Climate Change: The Stern Review, 2007, S. 27.

29 Brundtland-Bericht 1987, S. 20, 21.

O Vgl. Mittwoch, aaO, S. 113.

31 EU-Kommission, Impact Assessment CSDDD, SWD(2022) 42 final, S. 39.

32 S0 BT-Drs. 19/26689, 48.

33 Healy/Keyt, 48 Environmental Law Reporter (2018) 10381, 10385: “Such projec-
tions of future fossil fuel use hardly square with the 80 % reduction in carbon emis-
sions needed to meet the “well below 2 degrees“ goal of the Paris Agreement.” Eine
Studie der Unternehmensberatung Boston Consulting Group (BCG) erhellt, dass nur
14 % der beteiligten Unternehmen die Emissionsreduktionen erreichen, die sie sich
zum Ziel gesetzt haben, abrufbar unter https://www.bcg.com/publications/2023/
why-some-companies-are-ahead-in-the-race-to-net-zero-and-reducing-emssions.

3* Lambooy/van Rumpt, 3 The Dovenschmidt Quarterly (2015), 76 (98).

3 BVerfG NJW 2021, 1723, Rn. 248.
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schutzes die fir unternehmerische Innovation und Effektivitit er-
forderlichen Rahmenbedingungen schaffen.*

lll. Corporate Climate Regulation

Zu empfehlen ist daher eine corporate climate regulation.’” Zwar
wird die Verfolgung offentlicher Interessen traditionell als Aufgabe
des offentlichen Rechts eingestuft.’® Dies ist heutzutage allerdings
eine zu ,verengte Sicht“.’” Weder das Privat- noch das Gesellschafts-
recht erteilen der Berticksichtigung gemeinniitziger Zwecke a prior:
eine Absage, wie das Wohnraummiet- und Arbeitsrecht erhellen.*
Das BVerfG stiitzt diese Sicht: ,Das im Burgerlichen Gesetzbuch
und den Nebengesetzen des Privatrechts geregelte biirgerliche Recht
ist und war stets auch durch Elemente sozialer Regulierung von
wirtschaftlichen Vorgingen geprigt.“*! In jeder privatrechtlichen
Regelung stecke immer auch eine Verteilungsentscheidung®, eine
»distributive Gerechtigkeitsfrage.“*> In der Tat finden sich in allen
Privatrechtsregelungen Regulierungselemente, die Allgemeinwohl-
ziele verwirklichen helfen.** Schirmer umschreibt den ,Rise of the
Social“ im Privatrecht zutreffend als systemkohirente Evolution.®

In Sachen Klimaschutz ist der Trend zu einer Aktivierung des Pri-
vat- und Gesellschaftsrechts besonders ausgeprigt. Der EU-Gesetz-
geber tut dies etwa in Gestalt der CSRD und der CSDDD. Die
CSRD verpflichtet zur Nachhaltigkeitsberichterstattung, die CSD-
DD zur Entwicklung eines Geschiftsmodells, das mit dem 1,5°C-
Ziel kompatibel ist. Die EU erachtet die Regulierung des Privatsek-
tors als zentral auf dem Weg zur Erreichung der Klimaneutralitat.*

Der Bundesgesetzgeber setzt bei der Klimatransformation eben-
falls in ersten Ansitzen auf das Privatrecht, etwa fir den Gebaude-
sektor (§ 555b Nr. 2 und § 555d Abs. 2 BGB*) und die Wirtschaft
(6kologische Verglitungsanreize, § 87 Abs. 1 S. 2 AktG™).

36 BVerfG NJW 2021, 1723, Rn. 248.

37 Vgl. auch Kuo/Means, 107 lowa Law Review (2022) 2135ff.; aA Kuntz, FS Hopt,
2020, 653, 674, der fiir ein ,modernisiertes Umweltrecht” plidiert.

38 Hellgardt, Regulierung und Privatrecht, 2016, S. 328.

39 Gsell, NZM 2022, 481 (484).

40 Gsell, NZM 2022, 481 (484).

#1 BVerfG, Beschl. v. 29.7.2016 — 1 BvR 1015/15, NJW-RR 2016, 1349, Rn. 55.

42 Schirmer, Nachhaltiges Privatrecht, 2023, S. 66.

+ Auer, Der privatrechtliche Diskurs der Moderne, 2014, S. 66.

# Ausfihrlich Hellgardt, Regulierung und Privatrecht, 2016, S. 50, 280, 730.

* Schirmer, Nachhaltiges Privatrecht, 2023, S. 54.

6 COM(2022)71 final, ErwG 8, 50; Hommelboff, AG 2023, 742.

47 BT-Drs. 17/10485, 13.

48 BT-Drs. 19/15153, 55.
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Da die Problematik der Treibhausgasemissionen bislang syste-
misch von Wirtschaft und Gesellschaft ausgehen, sollte tber die
bisherigen Einzelansitze hinaus*’ eine das Gesamtsystem adressie-
rende, wirtschaftssektoreniibergreifende Problemlosung entwickelt
werden.”® Ein Ansatz wiren staatlich iiberwachte Emissionssteuern
oder Emissionshandelsregime (EHS); diese gelten in der okono-
mischen Theorie als effizient.”! Den Praxistest haben sie bisher
aber jedenfalls nicht bestanden. So wurde das europiische EHS vor
20 Jahren eingefiihrt, konnte den Anstieg der Treibhausgase in der
EU bis dato aber nicht hinreichend bremsen.>? Vor diesem Hinter-
grund sollten zusitzlich zum offentlichen Klimaschutzrecht Instru-
mente des Privat- und Gesellschaftsrechts zur Férderung der Klima-
transformation genutzt werden.>

IV. Rechtsvergleichende Impulse

Ein Seitenblick in andere Rechtsordnungen zeigt, dass Nachhal-
tigkeitsbelange vermehrt tiber Rechtsformen mit Gemeinwohlorien-
tierung (unter 1.) und durch spezifische Corporate Governance-
Instrumente (unter 2.) verwirklicht werden.

1. Rechtsformen mit Gemeinwohlorientierung

In Deutschland gibt es bisher keine klimaschutzbezogene Rechts-
form; es besteht nur die Moglichkeit, eine gemeinniitzige Gesell-
schaft — eine gGmbH, gUG oder gAG — zu griinden. Dies setzt indes
ein selbstloses Handeln im Sinne des § 52 Abs. 1 S. 1 AO voraus und
ist iiberdies nicht klimaschutzspezifisch.>* Demgegentiber existieren
in anderen Rechtsordnungen Gesellschaftstypen mit dualer Zweck-
setzung, die sich einer hohen Beliebtheit erfreuen. In den USA ken-
nen inzwischen tiber 40 Bundesstaaten eine Benefit Corporation.>

sPreservation of the environment® ist eine der sieben Moglichkeiten,
die der California Corporations Code (CORP § 14601) als taugli-

4 Zum Problem von Governance Gaps Hiibner, Unternehmenshaftung fiir Men-
schenrechtsverletzungen, 2022, S. 23 {f.

0 Vgl. Fleischer, DB 2022, 37 (39); Schirmer, aaO, S. 375.

S1Vel. Sturm/Vogt, Umweltokonomik, 2. Aufl. 2018, S. 701f.

52 Supra B.1. 1. und 2. Das mag auch daran liegen, dass Staaten iiber keine bessere
Informations- und Entscheidungsgrundlagen (big picture) verfiigen als Unternehmen,
Schirmer, aaO, S. 157.

33 Vel. auch Fleischer, DB 2022, 37 (39); Gsell, NZM 2022, 481 (485).

> Zimmermann/Weller, ZHR 2023, 594 (625).

> Feldman, Georgia and Alabama enact benefit corporation laws, Pressemitteilung
vom 7.1.2023, abrufbar unter https://www.wolterskluwer.com/en/expert-insights/
georgia-and-alabama-enact-benefit-corporation-laws.
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chen Satzungszweck fiir eine Benefit Corporation auflistet.>® ,Social
enterprise lawmaking“ gilt als eine ,,growth industry“.”’

In Europa haben mehr als 18 Mitgliedstaaten gesellschaftsrechtli-
che Sonderregime eingefiihrt, die soziales Unternehmertum fordern
sollen.”® Darunter fallen neben neuen Rechtsformen wie die britische
Community Interest Company (CIC) (2004) auch Regime, die man
als ,gesetzlichen Status“>? oder erginzenden Rechtsformzusatz um-
schreiben kann. Zu letzteren zihlen die belgische société a finalité
soctale (SFS)®° (1995), die franzosische société a mission (2019)% und
die italienische societa benefir (2016). Der hybride profit & purpose-
Charakter® der benefit corporations schligt sich meist darin nieder,
dass bei unternehmerischen Entscheidungen das Gemeinwohl be-
ricksichtigt werden sollte, die Gewinnausschiittung jedoch nicht be-
grenzt wird.*> Zieht man Bilanz, ist die Kombination von Gewinn-
interessen und Gemeinwohlbelangen ein Erfolgsmodell.** In vielen
Jurisdiktionen fordert das Gesellschaftsrecht ,profit & purpose®, in
Deutschland bislang noch nicht.

2. Corporate Governance-Instrumente mit Klimabezug

Ein prominent diskutiertes Corporate Governance Instrument im
internationalen Klimadiskurs ist das ,Say on Climate“ der Haupt-
versammlung. ® Hiernach soll die Hauptversammlung konsultativ
tiber den vom Vorstand entwickelten Climate Transition Action Plan
abstimmen und den jihrlichen Bericht tiber dessen Umsetzung und
Anpassung billigen durfen. ,,Say on Climate“-Beschlisse sind ver-
mehrt bei Unternehmen aus der ganzen Welt zu beobachten, darun-
ter — Stand 2021 — in Australien (BHP Group), Schweiz (Glencore,
LafargeHolcim, Nestlé, UBS), Vereinigtes Konigreich (HSBC, Rio
Tinto, Unilever und 13 andere), Niederlande (Royal Dutch Shell)

%6 Cal. Corp. Code § 14601, abrufbar unter https://codes.findlaw.com/ca/corpora
tions-code/corp-sect-14601/.

%7 Galle, Social Enterprise: Who Needs it?, Boston College Law Review 54 (2013),
2025, abrufbar unter https://storage.googleapis.com/jnl-bcls-j-bclr-files/journals/1/
articles/743/63b2cd4c3f19c.pdf.

8 Moslein, ZRP 2017, 175 (175); Fici, A European Study fiir Social and Solidarity-
Based Enterprise — Study for the Juri Committee, 2017, 15ff. und Annex, abrufbar
unter https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2017/583123/IPOL_
STU(2017)583123_EN.pdf.

39 Fleischer, ZIP 2023, 1505 (1511).

60 Doeringer, Duke Journal of Comparative & International Law 2010, 291 (309).

1 Bochmann/Leclerc, GmbHR 2021, 1141; Fleischer, ZIP 2022, 345 (352).

62 Zur Begriffsbestimmung Mirtwoch, Nachhaltigkeit und Unternehmensrecht, 2022,
S. 242.

63 Méslein/ Mittwoch, RabelsZ 2016, 400 (428).

o4 Zimmermann/Weller, ZHR 2023, 594 (634).

8 Urbain-Parleani, Revue des sociétés, 2023, 494; Vetter, AG 2023, 564.
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und Frankreich (TotalEnergies und 10 andere).®® In den USA sind
das Pendant dazu klimabezogene shareholder proposals.®”’ Der erste
Say on Climate-Beschluss 2023 fand in Deutschland bei der Alz-
chem Group AG statt.®® Ein weiterer soll 2024 bei GEA stattfin-
den®, Fortsetzungen dieser internationalen Praxis werden folgen.”

Auf Leitungsebene werden zudem vermehrt Chief Climate Of-
ficers’t oder Chief Sustainability Officers bestellt.”? SchliefSlich gibt
es viele Linder, darunter Groflbritannen, Indien, Singapur, Japan
und China, die zunehmend Offenlegungspflichten nach europdi-
schem Vorbild der CSRD konzipieren.”” In den USA hat im Jahr
2022 die Securities and Exchange Commission (SEC) fur gelistete
Unternechmen angeordnet, dass diese tiber ihre Treibhausgasemissio-
nen berichten miissen.”

66 Tufford/Sommer/ Muirbead, MSCI — Shareholders® Say on Climate, abrufbar
unter https://www.msci.com/research-and-insights/insights-gallery/shareholders-say-
on-climate.

67 Fleischer/Hiilse, DB 2023, 44.

%8 Obernosterer, ,Say on Climate“-Beschluss bei der Alzchem Group AG, Blog-
Beitrag vom 22.5.2023, abrufbar unter https://blog.otto-schmidt.de/gesellschafts
recht/2023/05/22/say-on-climate-beschluss-bei-der-alzchem-group-ag-grosse-mehr
heit-der-aktionaere-stimmt-fuer-klimafahrplan/.

%9 GEA, Pressemitteilung vom 12. Dezember 2023, abrufbar unter https://www.gea.
com/en/news/corporate/2023/climate-transition-plan.jsp. hierzu Merkner/Schalen-
burg/Elixmann, A 6 2024 (im Erscheinen).

70 Vetter, AG 2023, 564 (565).

71 Pressemitteilung TIME vom 19.9.2023, abrufbar unter https://time.com/6315518/
time-appoints-shyla-raghav-as-chief-climate-officer/.

72 Deloitte, The Future of the Chief Sustainability Officer, S. 6, 9, abrufbar unter
file:///C:/Users/ii2/Downloads/gx-fsi-future-of-the-cso-report.pdf.

73 Financial Conduct Authority, Regulators welcome the Government’s updated
Green Finace Strategy, Artikel vom 30.3.2023, abrufbar unter https://www.fca.org.uk/
news/statements/regulators-welcome-governments-updated-green-finance-strategy.

74 Pressemitteilung der SEC v. 21.3.2022, abrufbar unter https://www.sec.gov/news/
press-release/2022-46.



C. Bestandsaufnahme -
Klimaschutz de /ege /ata

Abgesehen von der unionsrechtlichen Green Finance-Regulierung
(unter 1.) enthilt auch das geltende Gesellschaftsrecht ,Einfallstore®
fir Klimaschutz. Wesentliche Pfeiler sind die Nachhaltigkeitsbe-
richtspflichten (unter 2.) und die Nachhaltigkeitsvergiitung (unter
3.). Aber auch erste klimaschutzbezogene Sorgfaltspflichten werden
diskutiert (unter 4.).

l. Green Finance

Der europidische Gesetzgeber hat Regelungen getroffen, mit denen
Nachhaltigkeits- und insbesondere Klimaschutzbelange im Bereich
Corporate Finance eine stirkere Akzentuierung erfahren.”” Finanz-
marktteilnehmer wie Versicherungs- oder Fondverwaltungsgesell-
schaften und Finanzberater wie Versicherungsvermittler oder Anla-
geberater mussen nach Art. 3ff. Offenlegungs-Verordnung (2019)7
bestimmte Informationen tber die Nachhaltigkeit ihrer Finanz-
produkte bereitstellen.”” Insbesondere haben sie Finanzprodukten,
die Nachhaltigkeitsbelange zumindest beildufig fordern (light-green
Produkte), vorvertragliche Informationen beizufiigen (Art. 8); dies
gilt erst recht nach Art. 9 bei Finanzprodukten, die ausschliefflich
Nachhaltigkeitszielen dienen (dark-green Produkte).”®

Erginzend dazu enthilt die Taxonomie-Verordnung (2020)” Kri-
terien zur Bestimmung, ob eine Wirtschaftstitigkeit als dkologisch
nachhaltig einzustufen ist, wobei die Verwirklichung oder Beeinflus-
sung von Umweltzielen entscheidend ist (Art.3). Dazu gehoren
sowohl der Klimaschutz (Art.9 lit. a) als auch die Anpassung an
den Klimawandel (Art. 9 lit. b). Beide Umweltziele werden durch
den Delegierten Rechtsakt Klima (2021)% niher konkretisiert; er

75> Harbarth, FS Ebke, 2012, 307 (3091f.); Koch, AG 2023, 553 (559); Verse, in:
Nietsch, Nachhaltiges Aktienrecht, 2023; Verse/Tassius, in: Hommelhoff/Hopt/
Leyens, Unternehmensfithrung durch Vorstand und Aufsichtsrat, 2024, § 7 Rn. 3.

76 Verordnung (EU) 2019/2088 iiber nachhaltigkeitsbezogene Offenlegungspflich-
ten im Finanzdienstleistungssektor.

77 Zemke/ Troost, in: Freiberg/Bruckner, Corporate Sustainability, 2022, § 11 Rn. 41f.

78 Kehrel, Sustainable Finance, 2023, S. 189ff.

79 Verordnung (EU) 2020/852 tber die Einrichtung eines Rahmens zur Erleich-
terung nachhaltiger Investitionen.

80 Delegierte Verordnung (EU) 2021/2139 der Kommission vom 4.6.2021.
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enthilt ein Klassifikationssystem, wonach Wirtschaftstatigkeiten als
klimafreundlich und damit als ,taxonomiefihig® eingestuft werden
konnen.?!

Daneben miissen institutionelle Anleger und Vermogensverwalter
nach Art. 3g Abs. 1 lit. a der abgeinderten Aktionirsrechterichtlinie
(2017)8 dariiber berichten, inwiefern sie ihre Portfoliogesellschaften
in Bezug auf die sozialen und o6kologischen Auswirkungen ihrer
Geschaftstitigkeit iberwachen.®

Il. Nachhaltigkeitsberichtspflichten
(§§ 289b ff. HGB)

Der Klimaschutz wird im Gesellschaftsrecht derzeit vornehmlich
Uber das Sustainability Reporting verwirklicht. Dessen Rechtsgrund-
lage war bislang die CSR-Richtlinie (2014),%* die in den §§ 289bff.
HGB umgesetzt wurde.® Wihrend das Reporting zunichst nur
einen Nudging-Charakter aufwies®, wurde es durch die CSRD
zu einer detaillierten Berichtspflicht hochgestuft, die Gegenstand der
Abschlusspriifung ist und seit 2024 ca. 15.000 Unternehmen in der
EU erfasst.®” Dabei wird die nichtfinanzielle Erklirung zu einer
eigenstindigen Nachhaltigkeitserklarung innerhalb des Lageberichts
aufgewertet.%®

lll. Nachhaltige Vergiutungsparameter
(§ 87 Abs. 1 S. 2 AktG)

Nach § 87 Abs. 1 S.2 AktG in der Fassung des ARUG II (2019)
ist die Vergiitungsstruktur der Vorstandsmitglieder in borsennotier-
ten Gesellschaften auf eine langfristige und nachhaltige Entwick-
lung der Gesellschaft auszurichten. Gemeint ist seit dem ARUG II

eine Orientierung an sozialen und O6kologischen Faktoren.® Im
Geschiftsjahr 2021 wihlten 28 der 40 DAX-Unternehmen die Re-

81 Borcherding, in: Freiberg/Bruckner, Corporate Sustainability, 2022, § 12 Rn. 22{f.

82 Richtlinie (EU) 2017/828.

8 Umgesetzt durch das ARUG II in § 134b Abs. 1 Nr. 2 AktG, Troger, ZGR 2019,
126 (143).

84 Richtlinie 2014/95/EU.

85 Simon, Die CSR-RL, 2019, S. 431f., 117 ff.

8 Habersack/Ebrl, AcP 219 (2019), 155 (205); Hennrichs, ZGR 2018, 206 (209).

87 Fleischer, DB 2022, 37 (39); Nietsch, ZIP 2022, 449 (451).

88 Art. 19a Abs. 1 UAbs. 2 Bilanz-RL nF.

8 Rechtsausschuss, BT-Drs. 19/15153, S. 55, 62; Arnold/Herzberg/Zeh, AG 2021,
141; Hommelboff, FS Hopt, 2020, 467 (472).
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duzierung der CO,-Emissionen als nachhaltigen Parameter fir die
Bestimmung der Vorstandsvergtitung.*

IV. Leitungs- und Sorgfaltspflichten
(8§88 76 Abs. 1, 93 Abs. 1 AktG)

In Ubereinstimmung mit dem enlightened shareholder value ap-
proach bzw. stakeholder wvalue approach sind Geschiftsleiter im
Rahmen ihres Leitungsermessens zwar berechtigt, aber nicht ver-
pflichtet, gemeinwohlorientierte Belange zu verfolgen.” Allerdings
sind derartige Maflnahmen aufgrund der sich wandelnden, zuneh-
mend ESG-bezogenen Erwartungen von Anteilseignern und Kun-
den immer hiufiger forderlich und insofern angezeigt.”” Folgerichtig
empfiehlt der Deutsche Corporate Governance Kodex seit 2022, der
Vorstand solle bei der Unternehmensplanung auch nachhaltigkeits-
bezogene Ziele verfolgen.”

Ungeachtet dessen verdichtet sich das Leitungsermessen der
Geschiftsleiter (§§ 76 Abs. 1, 93 Abs. 1 AktG) aufgrund ihrer Lega-
litaespflicht” dann zu einer klimaschutzférdernden Pflicht, sofern
konkrete Klimaschutzmafinahmen gesetzlich vorgegeben sind. *°
Das sind insbesondere die umweltbezogenen Sorgfaltspflichten
nach §§ 3ff. LkSG.” Hinzu kommen demnichst noch klimaspezi-
fische Sorgfaltspflichten aus Art. 15 Corporate Sustainability Due
Diligence-Directive (CSDDD).”

9 Beile/Schmid, Nachhaltige Kriterien in der Vorstandsvergiitung, Hans-Bockler-
Stiftung, Mitbestimmungsreport Nr. 75, 2023, S. 1, 91, https://www.imu-boeckler.de/
de/faust-detail.htm?produkt=HBS-008539.

N Fleischer, AG 2023, 833 (839); Habersack, AcP 220 (2020), 594 (627); Harbarth,
ZGR 2022, 533 (547); Vetter, ZGR 2018, 338 (3411t.); Weller/Fischer, ZIP 2022, 2253
(2258).

92 Harbarth, FS Ebke, 2020, 307, 323; Schon, ZHR 180 (2016), 279 (285); Hommel-
hoft/Hopt/Leyens/Verse/Tassius, Unternehmensfithrung durch Vorstand und Auf-
sichtsrat, 2024, § 7 Rn. 10.

9 Ziffer A1 DCGK.

9 Lieberknecht, Legalititspflicht, 2021, S. 91f.

95 Weller/Fischer, ZIP 2022, 2253 (2258 1f.).

% Burchardi, NZG 2022, 1467 tf.; Nietsch, CCZ 2023, 61 (651.).

97 Hiibner/Habrich/Weller, NZG 2022, 644 (647); Hommelhoff/Hopt/Leyens/
Verse/Tassius, Unternehmensfithrung durch Vorstand und Aufsichtsrat, 2024, §7
Rn. 13f1.



D. Reformvorschlage in der Literatur -
Klimaschutz de /ege ferenda

In der Literatur wird die Notwendigkeit eines weitergehenden
corporate climate enforcements gesehen. De lege ferenda werden
gesellschaftsrechtliche Klimaschutzinstrumente in Bezug auf das
Unternehmensinteresse (unter I.), den Vorstand (unter IL.), den
Aufsichtsrat (unter IIL.) sowie die Hauptversammlung diskutiert

(unter IV.).

. Unternehmensinteresse

In Frankreich hat der Gesetzgeber jiingst die soziale und &kolo-
gische Nachhaltigkeit (enjeux sociaux et environnementaux) als
einen bei der Unternehmensleitung mitzuberiicksichtigenden Belang
des Unternehmensinteresses (intérét social) statuiert.”® Ahnlich in
Osterreich, wo zum Unternehmensinteresse auch das ,,6ffentliche
Interesse® zahlt.”?

Eine entsprechende Kodifizierung des Unternehmensinteresses
konnte auch im deutschen Aktienrecht erfolgen; mit ihr wiirde
(immerhin) eine Signalwirkung im Sinne einer Ausflaggung des
Umweltschutzes einhergehen. Ob damit auch materiell eine Neue-
rung einherginge, hinge allerdings sehr von der konkreten Formu-
lierung ab.'® Schon heute umfasst der von der h.M. vertretene inte-
ressenpluralistische Ansatz nimlich auch Nachhaltigkeitsbelange wie
den Klimaschutz."! Da die auf eine Neuausrichtung des Unterneh-
mensinteresses abzielenden Ansitze alle zu vage in ihren konkreten

% Art. 1833 Abs.2 Code civil: “La société est gérée dans son intérét social, en
prenant en considération les enjenx sociaux et environnementaunx de son activité.”
(Hervorhebung durch Verf.).

9§70 Abs. 1 6AktG: ,Der Vorstand hat unter eigener Verantwortung die Ge-
sellschaft so zu leiten, wie das Wohl des Unternehmens unter Berticksichtigung des
Interesses der Aktionire und der Arbeitnehmer sowie des dffentlichen Interesses es
erfordert.“ (Hervorhebung durch Verf.). Hierzu MiKoAktG/Kalss, 6. Aufl. 2023,
§ 76, Rn. 225.

190 Mitrwoch, aaO, S. 360, schligt vor, das Unternehmensinteresse solle iiber eine
Kodifizierung des Status quo hinaus explizit auf eine ,nachhaltige Wertschépfung in-
nerhalb der planetaren Grenzen“ ausgerichtet werden.

0 Haubold, Normierung der Unternehmensziele im Lichte der Nachhaltig-
keit, 2023; Schubert, FS Henssler, 2023, S. 1265 (1275); Hommelhotff/Hopt/Leyens/
Verse/ Tassius, Unternehmensfihrung durch Vorstand und Aufsichtsrat, 2024, §7
Rn. 191f.
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Rechtsfolgen bleiben, konnen sie dem Gesetzgeber allerdings nicht
empfohlen werden.!®?

Il. Vorstand

1. Materielle Aufladung der §§ 76, 93 AktG um Nachhaltig-
keitsbelange

a) Leitungspflicht: Erganzung des § 76 Abs. 1 AktG um eine Nachhal-
tigkeitsklausel

Im Rahmen der Leitungspflicht wird diskutiert, ob der Klima-
schutz bei Leitungsentscheidungen als Abwigungsbelang kunftig
(mit)bertcksichtigt werden muss'® und ob diesbeziiglich § 76 Abs. 1
AktG um eine ,Nachhaltigkeitsklausel erginzt werden sollte.!®*
Namentlich der von der Bundesregierung eingesetzte Sustainable

Finance Betrat mochte der Unternehmensleitung Nachhaltigkeitszie-
lein § 76 Abs. 1 AktG vorgeben:

»Der Vorstand hat die Gesellschaft im langfristigen Interesse des
Unternehmens unter angemessener Beriicksichtigung von Nach-
haltigkeitszielen zu leiten.“!®

Der Vorstand wire damit nicht mehr nur berechtigt, sondern
verpflichtet, (auch wirtschaftlich nachteilige) Nachhaltigkeitsbelange
in den Abwigungsprozess aller seiner Leitungsentscheidungen ein-
zustellen. Ergidnzend greift Fest den auf europiischer Ebene disku-

tierten Art. 25 Abs. 1 CSDDD-E auf und schligt vor, den Vorschlag
des Sustainable Finance Beirats zu modifizieren:

»Der Vorstand hat die Gesellschaft unter eigener Verantwor-
tung und Beriicksichtigung der kurz-, mittel- und langfristigen
Folgen seiner Entscheidungen fiir Nachhaltigkeitsaspekte zu lei-

ten «106

Erstens misste sich die Leitung danach an Nachhaltigkeitsaspek-
ten ausrichten, die — anders als Nachhaltigkeitsziele — nicht vom Vor-

102 Ahnlich Bachmann, ZHR 187 (2023), 166, 182: ,Vielmehr miissen messbare
Ziele und klare Tatbestinde (zB CO2-Reduktionen) definiert werden. Das geschieht
sinnvollerweise nicht auf Ebene des Unternehmensinteresses, sondern darunter.“

103 Siehe zur Tendenz einer Materialisierung der Leitungspflicht Weller/Fischer, ZIP
2022, 2253 (22581.).

14Sq Fest, AG 2023, 713 (718).

195 Sustainable Finance Beirat, Shifting the Trillions. Ein nachhaltiges Finanzsystem
fur die Grofle Transformation, 2021, S. 94{f., 96, abrutbar unter https://sustainable-
finance-beirat.de/wp-content/uploads/2021/02/210224_SFB_-Abschlussbericht-2021.
pdf (Hervorhebung im Original).

10 Fesr, AG 2023, 713 (719).
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stand selbst aufgestellt und verandert werden konnten.!®”” Zweitens
missten auch die lingerfristigen Folgen einer Leitungsentscheidung
zB auf das Klima evaluiert werden.!® In Anbetracht ,,der besorgnis-
erregenden Erderwirmung und der sonstigen Umweltveranderun-
gen“ schligt der Arbeitskreis Aktienrechtsreform der VGR'®eine
dhnliche Neufassung des § 76 Abs. 1 AktG vor, empfiehlt dabei aber
»die ausdriickliche Erwihnung von Umweltbelangen:

»Der Vorstand hat die Gesellschaft unter eigener Verantwortung

im langfristigen Interesse des Unternebhmens unter angemessener

Beriicksichtigung von Umwelt- und Gemeinwohlbelangen zu lei-
«110

ten.

Eine derartige explizite ,Materialisierung der Leitungspflicht“!!!

in §76 Abs.1 AktG wire weitreichender als eine Erginzung der
Sorgfaltspflicht des § 93 Abs. 1 S. 1 AktG um eine Nachhaltigkeits-
klausel. Erstere impliziert nimlich, dass die Leitungsautonomie des
Vorstands beschnitten und der Klimaschutz bei unternehmerischen
Entscheidungen aktiv zu realisieren wire.''? Zwar wiirde es sich
nicht um eine Erfolgs-, sondern lediglich um eine Bemtihenspflicht
handeln.!’® Gleichwohl hitte der Vorstand ,alles in [seiner] Macht
Stehende zu tun, um mit [seiner] Geschaftspolitik (...) den Kampf
gegen die Klimakatastrophe (...) zu unterstiitzen.“!'* Er miisste mit-
hin auch Klimabelange bei allen Leitungsentscheidungen nicht nur
prozedural, sondern ergebnisbezogen mit justitiablem Gewicht in
die Abwiagungsprozesse einstellen.!!®

197 Fest, AG 2023, 713 (719) mit Verweis auf Art. 19a Abs. 2 lit. b Bilanz-RL nE.

108 Fest, AG 2023, 713 (719), der den Unterschied fiir ,,im Einzelfall erheblich® halt:
»Unter wortlicher Anwendung von § 76 Abs. 1 AktG-E [in der Fassung des Sustai-
nable Finance Beirats] wiirden Vorstandsmitglieder nimlich pflichtgemiff handeln,
wenn sie simtliche betroffenen Nachhaltigkeitsaspekte berticksichtigen, sich dabei
aber auf die kurzfristigen Folgen der Entscheidung beschrinken.“

199 Wissenschaftliche Vereinigung fiir Unternehmens- und Gesellschaftsrecht (VGR).

10 VGR-Arbeitskreis Aktienrechtsreform, AG 2024 (im Erscheinen).

U Weller/Fischer, ZIP 2022, 2253 (2260).

12 Weller/Fischer, ZIP 2022, 2253 (2260); Fleischer spricht insoweit von einem
Pflichtrecht, das von ,vornherein mit einer Pflichtbindung versehen und vornehmlich
im Fremdinteresse auszutiiben ist“, BeckOGK/Fleischer, 1.10.2023, AktG § 76 Rn. 10.

13 ErwG 15 CSDDD-Entwurf: ,Das Unternehmen sollte geeignete Mafinahmen
ergreifen, die unter den Umstinden des Einzelfalls nach verniinftigem Ermessen zur
Verhinderung oder Minimierung der negativen Auswirkungen fithren und die in Be-
zug auf den Schweregrad und die Wahrscheinlichkeit der nachteiligen Auswirkungen
sowie die Grofle, die Ressourcen und die Kapazititen des Unternehmens verhiltnis-
miflig und angemessen sind.“

114 Schon, ZfPW 2022, 207 (255); ausfiihrlich Weller/Fischer, ZIP 2022, 2253 (2260).

15 Weller/Fischer, ZIP 2022, 2253 (2261) mit Verweis auf Art. 15 CSDDD; aA (nur
prozedurale Beriicksichtigung) Harbarth, AG 2022, 633 (638); Balke, AG 2023, 732
(740); Fest, AG 2023, 713 (717); vgl. ferner VGR-Arbeitskreis Aktienrechtsreform, AG
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b) Sorgfaltspflicht: Beriicksichtigung von Klimabelangen im Rahmen
des § 93 Abs. 1 AktG

Die allgemeine Sorgfaltspflicht des § 93 Abs.1 S.1 AktG ver-
pflichtet den Vorstand bei seiner Amtsfithrung nicht nur zur Lega-
litdt (Legalititspflicht!''®), sondern auch zur Sorgfalt eines ,,ordentli-
chen und gewissenhaften Geschiftsleiters“. Diskutiert wird, ob diese
Sorgfalt auch die Beriicksichtigung von Nachhaltigkeitsbelangen
erfordern soll.

Nach dem Vorschlag des Sustainable Finance Beirats soll die ent-
haftende Wirkung der Business Judgement Rule in § 93 Abs. 1 S.2
AktG nur ,nach angemessener Identifizierung und Abschitzung
aller relevanten Risiken, einschliefllich é6kologischer und sozialer
Nachhaltigkeitsrisiken® eintreten. 'V Hiernach konnten sich Vor-
stinde, die bei einer unternehmerischen Entscheidung Klimarisiken
ignorieren oder nicht hinreichend in ihre Abwigung einbeziehen,
nicht mehr auf die haftungsprivilegierende Wirkung der Business
Judgment Rule berufen.''® Einige Stimmen aus dem VGR-Arbeits-
kreis Aktienrechtsreform schlagen ebenfalls eine Prazisierung des
§ 93 Abs. 1 S.2 AktG vor, um ,die Qualitit aktienrechtlicher Ent-
scheidungsfindungen zu verbessern und dem Vorstand seine Auf-
gabe klar vor Augen zu fithren:

»Eine Pflichtverletzung liegt nicht vor, wenn das Vorstandsmit-
glied bei einer unternehmerischen Entscheidung verniinftigerweise
annehmen durfte, auf der Grundlage angemessener Informationen,
die auch die Auswirkungen der Entscheidungsoptionen anf Um-

welt- und sonstige Gemeinwoblbelange umfassen, zum Wohle der
Gesellschaft zu handeln.“!"?

Fest befiirwortet — alternativ zur supra diskutierten Nachhaltig-
keitsklausel in § 76 Abs.1 AktG - eine Umsetzung von Art. 25
Abs. 1 CSDDD-E in § 93 Abs. 1 S. 1 AktG:

»Die Vorstandsmitglieder haben bei ihrer Geschiftsfithrung die
Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters
anzuwenden und dabei insbesondere die kurz-, mittel- und lang-
fristigen Folgen ihrer Entscheidungen fiir Nachhaltigkeitsaspekte
zu beriicksichtigen.“1?°

2024 (im Erscheinen), der ,,Gemeinwohlbelange bei unternehmerischen Entscheidun-
gen angemessen [mitberticksichtigen will], ohne dadurch aber das Ergebnis der Ab-
wiagung vorzugeben®.

16 Infra C.IV.

17 Sustainable Finance Beirat, aaO, S. 941f., 96.

U8 Weller/Fischer, ZIP 2022, 2253 (2263).

19 VGR-Arbeitskreis Aktienrechtsreform, AG 2024 (im Erscheinen).

120 Fest, AG 2023, 713 (719).
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Im Gegensatz zur Leitungspflicht mit Nachhaltigkeitsklausel wa-
ren die Folgen fir Nachhaltigkeitsaspekte dann bei jeder Entschei-
dung (und nicht nur bei Leitungsentscheidungen) zumindest zu be-
riicksichtigen.!?!

2. Zusammensetzung des Vorstands
a) Nachhaltigkeitsexpertise im Vorstand

Mit Blick auf die Zusammensetzung des Vorstands regt der
Sustainable Finance Beirat eine Ergainzung im DCGK an: ,,Die Bun-
desregierung sollte sich dafiir einsetzen, dass die Regierungskommis-
sion DCGK entsprechende Empfehlungen und Anregungen formu-
liert“ und die , Nachhaltigkeitskompetenz von Geschiftsleitungen®
aufgenommen wird.!?? Eine hinreichende Nachhaltigkeitsexpertise
misste demnach kiinftig bei der Besetzung von Vorstandsposten als
ein eigenstandiges Kriterium mitberiicksichtigt werden.!??

b) Chief Climate Officer

Institutionelle Berticksichtigung konnte der Klimaschutz auch
durch einen Chief Climate Officers auf Vorstandsebene finden.!?*
Die verpflichtende Bestellung eines Chief Climate Officers wiirde
nicht nur ,zu einer hoheren Sichtbarkeit und einem erhohten Be-
wusstsein auf strategischer und operativer Ebene fithren“,!'% sondern
koénne auch zur entsprechenden Haftungsreduzierung bei den rest-

lichen Vorstandsmitgliedern genutzt werden.!?

3. Vergutung: Kopplung an Nachhaltigkeitsziele
(§ 87 Abs. 1S. 2 AktG)

Ein weiteres gesellschaftsrechtliches Instrument zur Forderung
des Klimaschutzes ist die Vorstandsvergiitung. Das ARUG 1II hat
dieses Potential in einer Neufassung des § 87 Abs.1 S.2 AktG
aufgegriffen. Seit 2020 ist der Aufsichtsrat borsennotierter Ge-

121 Fest, AG 2023, 713 (720) mit Verweis auf ErwG 10 CSDDD-E; Stellungnahme
zu diesem Vorschlag infra S. F 621. sowie S. F 92{f.

122 Systainable Finance Beirat, aaQ, S. 95.

123 Freiberg/Bruckner/Velte, Corporate Sustainability, 2022, § 7 Rn. 35.

124 Ausfihrlich Ruttloff/Wagner/Reischl/Skoupil, CB 2021, 425 (432); Ruttloff/
Wagner/Reischl/Skoupil, CB 2021, 364, welche die ,Zuweisung der Letztverantwor-
tung [fiir Nachhaltigkeitsbelange] auf der Vorstandsebene® bereits de lege lata durch
die Vielzahl an spezialgesetzlich vorgesehenen und direkt unter der Geschiftsleitung
angesiedelten ,Betriebsbeauftragte[n]“ (namentlich Immissionsschutz-, Storfall-, Ab-
fall-, Gewisserschutz- und Menschenrechtsbeauftragte[n])“ impliziert sehen.

125 Freiberg/Bruckner/Velte, aaO, § 7 Rn. 36.

126 Ruttloff/ Wagner/Reischl/Skoupil, CB 2021, 425 (427); Freiberg/Bruckner/Velze,
220, § 7 Rn. 36.
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sellschaften verpflichtet, die Vergiitungsstruktur (auch) an Nach-
haltigkeitsbelangen auszurichten.!”” Die Mehrheit deutscher DAX-
Unternehmen hat bereits heute den Klimaschutz als wichtigsten
Nachhaltigkeitsbelang identifiziert und macht einen Teil der variablen
Verglitung ihrer Vorstandsmitglieder von der Emissionsreduktion
abhingig.!”® Auch die EU will variable Vergiitungsbestandteile der
Vorstandsmitglieder an das Erreichen gewisser Klimaziele koppeln.'#

In der Literatur wird dartiber hinaus vorgeschlagen, das Nichrer-
reichen vorab definierter Nachhaltigkeitsziele — etwa der Emis-
sionsreduktion — durch eine Gehaltskiirzung (sogenannte ,, Green
Pill“) zu sanktionieren.'® Eine derartige Ausgestaltung des Ver-
glitungssystems erinnert an das fiir Erfolgspflichten charakteristische
Minderungsrecht.”! Jedenfalls wiirde der Vorstand incentiviert wer-
den, sich nicht nur zu bemtihen, sondern sichtbare Erfolge zu er-
zielen.

4. Risikomanagementsystem: Berucksichtigung von Nachhal-
tigkeitsaspekten (§ 91 Abs. 2, 3 AktG)

Seit dem auf den Wirecard-Skandal zurtickgehenden Finanzmarkt-
integritatsstirkungsgesetz (2021) hat der Vorstand borsennotierter
Gesellschaften nach § 91 Abs.3 AktG ein dem Umfang der Ge-
schiftstitigkeit und der Risikolage des Unternehmens angemessenes
und wirksames internes Kontroll- und Managementsystem zu er-
richten. Dieses erginzt das in § 91 Abs. 2 AktG vorgesehene Friih-
erkennungssystem fir bestandsgefdhrdende Risiken.'*? Da sich sol-
che Risiken nicht nur aus Finanzaspekten, sondern auch aus dem
Klimawandel ergeben kénnen, wird namentlich von Hommelboff'>>
und Walden'* eine Ausdehnung des Risikomanagementsystems in
§ 91 Abs.3 AktG auf Nachhaltigkeitsaspekte erwogen.!” Gleiches

empfehlen der Sustainable Finance Beirat'>® sowie auf dessen Vor-

127 Mittwoch, aaO, S. 158 {f.

128 Supra C.I1.2.

129 Art. 15 Abs. 2 S. 1 CSDDD-Entwurf.

130 Armour/Enriqgues/Wetzer, Green Pills: Making Corporate Carbon Commit-
ments Credible, European corporate governance institute, Law Working Paper No
657/2022, Dezember 2022, S. 391f.

131 Weller/Fischer, ZIP 2022, 2253 (2260).

132 BT-Drs. 19/26966, 1141.; BeckOGK/Fleischer, 1.10.2023, AktG § 91 Rn. 50.

133 Hommelboff, NZG 2017, 1361 (1363 {f.).

134 Walden, NZG 2020, 50 (551.).

135 Zur Etablierung des nachhaltigen Risikomanagementsystems Chromik, ZHR
187 (2023), 209; vgl. ferner Fleischer, AG 2023, 833 (842), der Klimarisiken bereits
de lege lata ,nicht als vollig neue Risikoart [begreift], sondern nach Kriften in den
allgemeinen Rahmen des aktienrechtlichen Risikomanagements [einbetten] mochte.

136 Systainable Finance Beirat, aaQ, S. 96.
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schlag hin der DCGK: ,Das interne Kontrollsystem und das Risi-
komanagementsystem sollen, soweit nicht bereits gesetzlich geboten,
auch nachhaltigkeitsbezogene Ziele abdecken.“!> Daran ankniipfend
wird vorgeschlagen, Art. 25 CSDDD-Entwurf durch eine Erweite-
rung der Risikomanagementsystems um Nachhaltigkeitsaspekte um-
zusetzen.'?

lll. Aufsichtsrat

1. Zusammensetzung des Aufsichtsrats: Klimaexpertise
(§ 100 Abs. 5 AktG)

Nach § 100 Abs. 5 AktG miissen Unternehmen von offentlichem
Interesse je mindestens ein Aufsichtsratsmitglied mit Sachverstand
auf dem Gebiet der Rechnungslegung und der Abschlusspriifung
vorweisen. Da der Aufsichtsrat nach § 171 Abs. 1 S. 4 AktG auch fiir
die Prifung der nichtfinanziellen Erklirung zustindig ist, wird ins-
besondere in der Betriebswirtschaft befiirwortet, die Rechnungsle-
gungs- und Abschlusspriifungsexpertise um eine Nachhaltigkeits-
und Klimaexpertise, etwa in Person eines Sustainability oder Climate
Experts'®, zu erginzen.'*® Zur Einrichtung einer solchen Klimaex-
pertise konne § 100 Abs. 5 AktG de lege ferenda erweitert werden.!*!
Sachlich konne die Expertise durch ,berufliche und/oder akade-
mische Erfahrungen im Sozial- und Umweltbereich nachgewiesen
werden.!*? Im Berichtsjahr 2022 hatten bereits 15 der DAX 40-Un-
ternehmen eine als solche ausgewiesene Nachhaltigkeitsexpertise im
Aufsichtsrat.!®

Zur dauerhaften Forderung der Nachhaltigkeitskompetenz des
Aufsichtsrats schligt der Sustainable Finance Beirat auflerdem vor,
den DCGK um eine Empfehlung zu entsprechenden Aus- und Fort-
bildungsmafinahmen zu erginzen: ,Die Gesellschaft soll die Mit-
glieder des Aufsichtsrats bei ihrer Amtseinfithrung sowie den Auws-
und FortbildungsmafSnabmen, unter anderem in Bezug auf das
Nachhaltigkeitsmanagement, angemessen unterstiitzen [...].“!*

137 DCGK (2022), Empfehlung A.3.

138 Gabius, CCZ 2023, 51 (55).

139 Sustainable Finance Beirat, aaO, S. 95.

140 Schmidt, DB 2020, 233 (240); Simon-Heckroth/Borcherding, WPg 2020, 1104
(1105).

141 Freiberg/Bruckner/ Velte, Corporate Sustainability, 2022, § 7 Rn. 46.

142 So Freiberg/Bruckner/Velze, 2aO, § 7 Rn. 48.

43 Russell Raynolds Associates, DAX 40-Aufsichtsratsstudie 2022, S. 15, Auszlige
abrufbar unter https://www.dropbox.com/s/zzjhcp244e4tnal/Russell%20Reynolds%
20DAX%?2040-Aufsichtsratsstudie%202022%20Auszug.pdf?d1=0.

144 Systainable Finance Beirat, aaQ, S. 95.
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2. Organisation des Aufsichtsrats: Klimaausschuss
(§ 107 Abs. 3 AktG)

Ein rechtsvergleichender Blick ins Ausland — namentlich nach
Indien'* — erhellt, dass der Verwaltungsrat von Unternehmen ab
einer bestimmten Grofle zur Einrichtung eines mindestens dreikdp-
figen Nachhaltigkeitsausschusses verpflichtet werden kann.'*® Die-
ser Nachhaltigkeits- oder Klimaausschuss soll Vorschlige fir die
Nachhaltigkeits- und Klimapolitik aussprechen, Empfehlungen zu
den Ausgaben in diesem Bereich geben sowie diesbeziigliche Ini-
tiativen des Unternehmens tiberwachen.!*” In Deutschland bildeten
im Berichtsjahr 2022 bereits ein Drittel'*® aller Aufsichtsratsgremien
einen Nachhaltigkeitsausschuss mit dhnlichem Aufgabenprofil 1%,
wenngleich die Einrichtung eines solchen Ausschusses de lege lata

nicht verpflichtend ist, sondern der Organisationsautonomie des
Aufsichtsrats nach § 107 Abs. 3 S. 1 AktG unterfallt.!™®

IV. Hauptversammlung

1. Say on Climate

Im Gegensatz zu Vorstand und Aufsichtsrat als Handlungsorga-
nen ist die Hauptversammlung zwar primir Willensbildungsor-
gan:">! Anders als in anderen Lindern — etwa Spanien'? oder der

145 Companies Act, No. 18 of 2013, India Code (2013), § 135 Abs. 1: “Every com-
pany having net worth of rupees five hundred crore or more, or turnover of rupees
one thousand crore or more or a net profit of rupees five crore or more during the
immediately preceding financial year shall constitute a Corporate Social Responsi-
bility Committee of the Board consisting of three or more directors, out of which at
least one director shall be an independent director.”

146 Afsharipour/Rana, U.C. Davis Business Law Journal Vol. 14 (2014), 175
(218).

147 Companies Act, No. 18 of 2013, India Code (2013), § 135 Abs. 3, Afsharipour/
Rana, U.C. Davis Business Law Journal Vol. 14 (2014), 218; vgl. Freiberg/Bruckner/
Velte, 220, § 7 Rn. 34.

148 Russell Raynolds Associates, DAX 40-Aufsichtsratsstudie 2022, S. 16.

49 Jaspers, AG 2022, 309 (310f.).

150 Hommelboff/Allgeier/Jelonek, NZG 2023, 911 (915); Jaspers, AG 2022, 309
(310).

151 Koch, AktG, 17. Aufl. 2023, § 118 Rn.2; MiKoAktG/Kubis, 5. Aufl. 2022,
§ 118 Rn. 10.

152 So sieht das spanische Gesellschaftsrecht in Art. 49 Cédigo de Comercio seit
2018 eine Abstimmung der Hauptversammlung iiber die nichtfinanzielle Erklirung
vor: ,,Serd de obligado cumplimiento que el informe sobre la informacién no financie-
ra deba ser presentado como punto separado del orden del dia para su aprobacién en
la junta general de accionistas de las sociedades.”
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Schweiz'>? — erstreckt sich ihre Willensbildungsbildungskompetenz
in Deutschland bislang indes nicht auf Nachhaltigkeits- und Klima-
aspekte.®* In seiner Gesamtheit tangiert der Transformationspro-
zess jedoch sehr wohl das Eigentumsrecht der Aktionire.!> Sie
mochten daher immer ofter auch selbst Stellung nehmen.!*® Um-
gekehrt kann eine Einbindung der Aktionire — idealerweise ge-
bindelt in Beschlussform — fiir die Unternehmensleitung eine be-
sondere Legitimationswirkung fir Klimatransformationsprozesse
bieten.””” De lege ferenda wird daher diskutiert, der Hauptversamm-
lung Beschlussfassungen tiber Klimathemen in Form eines Say on
Climate zu ermoglichen.'®

a) Konsultativbeschluss

Um das Kompetenzgefiige und die eigenverantwortliche Ge-
schiftsfiihrungsbefugnis des Vorstands nicht zu beeintrichtigen,
wiare ein Say on Climate-Beschluss konsultativ auszugestalten. !>
Im Hinblick auf die Rechtsfolgen bietet sich die Formulierung

des Say on Pay-Beschlusses in §120a Abs.1 S.2 und 3 AktG
an:1°

»Der Beschluss begriindet weder Rechte noch Pflichten. Er ist nicht
nach § 243 [AktG] anfechtbar.“

153 Seit 2022 gilt im Schweizer Gesellschaftsrecht nach § 964c Abs. 1 OR: ,Der Be-
richt tber nichtfinanzielle Belange bedarf der Genehmigung und Unterzeichnung
durch das oberste Leitungs- oder Verwaltungsorgan sowie der Genehmigung des fiir
die Genehmigung der Jahresrechnung zustindigen Organs.“

5% De lege lata konnen Aktionire weder verbindliche noch unverbindliche Be-
schliisse zu Klimathemen auf der Hauptversammlung initiieren; sie sind nach § 119
Abs. 2 AktG auf Vorlagen vom Vorstand angewiesen (die es aber bislang in praxi
kaum gibt), naher Weller/Hoppmann, AG 2022, 640 (645); aA Schirmer, ZHR 2024
(im Erscheinen). Vgl. ferner VGR, Stellungnahme zum DCGK-Entwurf (2022), AG
2022, 239 (243), Rn. 31: ,Die Hauptversammlung wird im Vergleich zum Vorstand
und vor allem zum Aufsichtsrat im Kodex nur in wenigen Grundsitzen und Anre-
gungen angesprochen, obwohl sie fiir die aktive und verantwortungsvolle Ausiibung
der Mitgliedschaftsrechte institutioneller Anleger und sonstiger Aktionire von
mafigeblicher Bedeutung ist.“ Vgl. zu anderen Beteiligungsmodellen der Aktionire
Nietsch/Vetter, Nachhaltiges Aktienrecht, 2023, S. 71, 79 {f.

155 VGR, AG 2022, 239 (243).

156 Siehe zu den weltweit steigenden Zahlen von shareholder proposals zu Klima-
themen die Datenerhebung von Bakker, ECFR 2023, 276 (282); ferner Drinhausen,
ZHR 186 (2022), 201 (202£.).

57 Harnos/Holle, AG 2021, 853 (860): ,gebtindelter Dialog®; Simons, ZGR 2018,
316 (324).

158 Vel. Drinhausen, ZHR 186 (2022), 201; Fleischer, DB 2022, 37 (45); Harnos/
Holle, AG 2021, 853; Verter, AG 2023, 564; Weller/Hoppmann, AG 2022, 640.

159 Fleischer, DB 2022, 37 (45); Vetter, AG 2023, 564 (577); Weller/Hoppmann, AG
2022, 640 (646).

160 Verter, AG 2023, 564 (577); Weller/Hoppmann, AG 2022, 640 (646).
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b) Fakultativer oder obligatorischer Beschluss

Inhaltlich konnten der Hauptversammlung etwa ein ,Klima-
plan, Klimaaktionsplan, Klimafahrplan, Klimaiiberleitungsplan oder
[eine] Klimastrategie“ oder der ,jahrliche Bericht tiber [deren]
Umsetzung und Modifikation im vergangenen Jahr“ zum Beschluss
vorgelegt werden.'®! Ein einheitlicher Beschlussinhalt hat sich bis
dato noch nicht etabliert.!®® Da ein obligatorisches Votum indes ge-
setzlich vorgesehene Beschlussthemen erfordert, die wiederum
durch den Vorstand eigeninitiierte Klimaschutzmafinahmen unter-
minieren konnten, plidieren etwa Drinhausen und Vetter fir ein
lediglich fakultatives Say on Climate.'®

Andererseits konnte auch die kiinftige, von der CSRD geforderte
Nachhaltigkeitserklirung zur Abstimmung vorgelegt werden.!®* Da
deren Inhalt durch den EU-Gesetzgeber verpflichtend vorgegeben
ist, wire insofern auch ein obligatorisches Say on Sustainabilty mog-
lich. Insbesondere wiirde ein obligatorischer Beschluss die Bedeu-
tung der Nachhaltigkeitserklirung unterstreichen und den Vorstand
zu ambitionierten Klimaschutzmafinahmen incentivieren.'®

¢) Initiativrecht einer qualifizierten Aktionarsminderheit

Ein Initiativrecht in Bezug auf Sharebolder Proposals zu Klima-
themen sollte — so etwa die VGR - abgesehen vom Vorstand auch
einer qualifizierten Aktiondrsminderheit iSv § 122 Abs. 2 AktG ein-
geriumt werden. Die VGR empfiehlt entweder eine gesetzliche Re-
gelung'® oder jedenfalls eine Erginzung des DCGK um folgende
Anregung:

»Der Vorstand sollte der Hauptversammlung seinen Plan zum
Umgang mit klimaschéddlichen Emissionen und deren Reduzierung
sowie einen Bericht zu dessen Umsetzung jedenfalls dann zur Bil-
ligung vorlegen, wenn Aktiondre, deren Anteile den 20. Teil des
Grundkapitals oder den anteiligen Betrag von EUR 500.000 er-
reichen, dies verlangen.“'®

161 So Vetter, AG 2023, 564 (565).

162 Vetter, AG 2023, 564 (565).

163 Drinhausen, ZHR 186 (2022), 201 (212); Vetter, AG 2023, 564 (5761.).

164 Weller/Hoppmann, AG 2022, 640 (6461.); Jaspers, AG 2022, R240 (R2411f.).

165 Fleischer, DB 2022, 37 (42); Weller/ Hoppmann, AG 2022, 640 (6461.).

166 Die Mehrheit des VGR-Arbeitskreises Aktienrechtsreform, AG 2024 (im Er-
scheinen), ,unterstiitzt den Vorschlag einer gesetzlichen Regelung, wonach die
Hauptversammlung berechtigt ist, zu grundlegenden Geschiftsfithrungsthemen unter
einem eigenstindigen Tagesordnungspunkt Beschliisse zu fassen, die den Vorstand
allerdings nicht binden.“

167 VGR, AG 2022, 239 (243).
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2. Responsible climate lobbying

Die rechtspolitische Klimaregulierung wird — wie andere Po-
litikfelder auch — von Lobbyaktivititen beeinflusst.!®® Einige in-
stitutionelle Investoren mochten ihre Portfoliounternehmen daher
statutarisch zur Offenlegung klimabezogener Lobbyaktivititen ver-
pflichten.'® Dadurch soll der Vorstand wegen etwaiger ansonsten
drohender Reputationsschiden ,faktisch dazu angehalten [werden],
die entsprechenden Mafinahmen klimafreundlich auszurichten.“!'7°
De lege lata steht diesem Verlangen indes — wie der VW-Fall zeigt —
die Satzungsstrenge des §23 Abs.5 AktG entgegen!’!: So sind
statutarische Berichtspflichten zwar nicht generell ausgeschlossen,
jedenfalls aber solche, die spezifisch verhaltenssteuernd wirken. De
lege ferenda konnte der Vorstand durch die Hauptversammlung also
nur bei entsprechender Lockerung der Satzungsstrenge (§ 119 Abs. 2
Nr. 6, § 23 Abs. 5 AktG) zur Auskunft verpflichtet werden.

168 Griindinger, Lobbyismus im Klimaschutz, 2012, S. 60{f; Kieninger, ZHR 187
(2023), 348 (380£.).

169 Responsible climate lobbying: The global standard, Pressemitteilung v. 14.3.2022,
abrufbar unter https://climate-lobbying.com/launch-press-release/.

170 Verse, AG 2023, 578 (579).

71 OLG Braunschweig, AG 2023, 589 (590ft.); Verse, AG 2023, 578 (5791f.);
Reichert/Groh, NZG 2023, 1500 (1502); aA Klohn, NZG 2023, 645 ff.



E. Fokussierung auf Klimaschutz
statt auf Nachhaltigkeit

Sowohl die lex lata als auch die Reformvorschlige in der Lite-
ratur kreisen um den Oberbegriff der Nachhaltigkeit. Dies hat
durchaus seine Berechtigung, namentlich hat sich der Begriff his-
torisch entwickelt und in diesem Zuge immer weitere Facetten in
sich vereint. Heute wird der Rechtsbegriff der Nachhaltigkeit
daher in mehrfacher Hinsicht verstanden und verwendet, namentlich
(1.) zeitlich, (2.) okologisch und (3.) sozial'’? (unter I.). Bei unter-
nehmerischen Leitungsentscheidungen kann diese Weite jedoch —
wenn das Recht pauschal zu ,Nachhaltigkeit® verpflichtet — zu
Zielkonflikten bei divergierenden Nachhaltigkeitsbelangen fithren
(unter I1.). Angesichts dieser begrifflichen Unschirfe!” eignet sich
die Nachhaltigkeit nicht als Referenzbegriff fiir eine gesellschafts-
rechtliche Regelung, soweit sie nicht durch eine unionsrechtliche
Nachhaltigkeitsvorgabe priadeterminiert ist. Fiir autonome nationale
Mafinahmen sollte der deutsche Gesetzgeber den Fokus daher viel-
mehr verengen und auf den Klimaschutz legen (unter II1.).

I. Dimensionen der Nachhaltigkeit:
zeitlich, 6kologisch, sozial

Im Sprachgebrauch bezog sich Nachhaltigkeit zunichst auf das
zeitlich lange Anhalten von Wirkungen.'”* Zwar lisst sich das Adjek-
tiv ,nachhaltend® bereits im 18. Jahrhundert im Zusammenhang mit
der Forstwirtschaft in einem auch 6kologischen Sinne belegen.'”
Jedoch war als Bedeutung der Begriffe ,nachhaltig® und ,Nachhal-
tigkeit“ in den fithrenden Worterbiichern lange keine allgemein-
okologische Konnotation des Begriffs angefithrt. Stattdessen defi-
nierte beispielsweise der Duden bis 201117  nachhaltig” als ,,sich auf
lingere Zeit auswirkend.“!””

72 Mitrwoch, aaO, S. 281f.; Hellgardt/Jouannand, AcP 2022, 163 (1671.).

173 Murray, American University Business Law Review Vol. 2:1 (2012), 1, 27: ,,,Sus-
tainability® is perhaps the most overused word in the social enterprise space [...].;
Schon, ZfP 2022, 207 (208); Schubert, FS Henssler, 2023, 1265 (1267 ff.); Nietsch/
Vetter, Nachhaltiges Aktienrecht, 2023, S. 71.

174 Rédel, Die Invasion der ,Nachhaltigkeit“, Deutsche Sprache 2013, 115.

175 Zur Rickfihrung aut Hans Carl von Carlowitz und sein Werk zur ,Sylvicultura
oeconomica“ Rédel, aaO, 118.

176 Rodel, 22O, 122.

77So noch heute die erstgenannte Bedeutung bei Duden-Online, abrufbar unter
https://www.duden.de/rechtschreibung/Nachhaltigkeit.
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Das Begriffsverstindnis hat sich indes inzwischen gewandelt:
Zunehmend wird mit Nachhaltigkeit ein okologisches Konzept der
Ressourcenschonung verbunden. Dieses 6kologische Verstindnis
diirfte heute ,,den Kern des Nachhaltigkeitsbegriffs“!”® bilden. Noch
junger ist die Betonung auch sozio-6konomischer Nachhaltigkeit,
welche die moralische Aufladung des Nachhaltigkeitsbegriffs auch
auf andere gesellschaftliche Belange erstreckt (zB Arbeitsbedin-
gungen) und im ,Megatrend ESG“!” miindet. Diesem weiten Be-
griffsverstindnis hingen beispielsweise die CSRD und CSDDD
sowie die Agenda 2030 der Vereinten Nationen'® an. Letztere fasst
unter die Sustainable Development Goals sogar siebzehn sehr dis-
parate Ziele.'®!

Il. Zielkonflikte bei divergierenden
Nachhaltigkeitsbelangen

Die Weite des Nachhaltigkeitsbegriffs bringt es mit sich, dass es
zwischen verschiedenen zu beachtenden Nachhaltigkeitsbelangen zu
Zielkonflikten kommen kann.'? Ein Abwigungsproblem entsteht
namentlich dann, wenn bei einer Geschiftsleitungsentscheidung
mehrere ESG-Parameter inkompatibel sind, wie etwa Windenergie-
ausbau und Erhalt der Biodiversitit.!®> Damit stellt sich die Proble-
matik, ob es ein Rangverhiltnis der ESG-Belange untereinander
gibt.!¥ Das wird man in der Regel nicht pauschalierend annehmen
konnen; vielmehr ist die Gewichtung im Einzelfall entscheidend.
Lediglich der Klimaschutz durfte — Stand heute — Vorrang haben
vor anderen ESG-Belangen'®: Allein mit Blick auf die Bremsung der
Erderwirmung und der diesbezliglich notwendigen CO,-Vermei-
dung hat die EU die Atomkraft als nachhaltig einstufen konnen,
ungeachtet des ungelosten Endlagerproblems und damit anderer
ESG-Belange (Umwelt, Biodiversitit etc.). Der Vorrang des Klima-
schutzes ist aber nicht absolut, kann also im Rahmen der Abwigung
bei entsprechender Begriindung hintenangestellt werden.!8

78 Hellgardt/Jonannand, AcP 2022, 163 (168).

179 Zur Entwicklung von ESG Koch, AG 2023, 553 ff.

180 https://sdgs.un.org/2030agenda.

81 Von Armutsbekimpfung (Ziel 1) tber Bildung (Ziel 4), bessere Arbeitsbe-
dingungen (Ziel 8) und Klimaschutz (Ziel 13) bis hin zu Frieden und Gerechtigkeit
(Ziel 16).

182 Schon, ZfPW 2022, 207 (243 tf.); Weller/Fischer, ZIP 2022, 2253 (22601.).

185 A. Seemann, ESG, Podcast v. 20.4.2022, abrufbar unter www.dry-powder.de.

184 Schén, ZEPW 2022, 207 (2431.).

185 Schém, ZEPW 2022, 207 (2431.).

186 Weller/Fischer, ZIP 2022, 2253 (2261).



Fokussierung auf Klimaschutz statt auf Nachhaltigkeit F37

lll. Empfehlung:
Fokussierung auf den Klimaschutz

Sowohl ,ESG* als auch ,,Nachhaltigkeit“ beinhalten verschiedene
zu verfolgende Ziele, es handelt sich um multifaktorielle ,, Verbund-
begriffe“.!¥” Wiirde man diese in einer gesetzlichen Regelung zum
Maf3stab nehmen, zoge dies bei Zielkonflikten die Frage nach der
Gewichtung und Priorisierung eines der Ziele nach sich (zB kénnen
soziale Arbeitnehmerbelange und Umweltschutz konfligieren). '%
Anders gewendet, diese Verbundbegriffe sind fiir die Rechtsanwen-
dungspraxis inoperabel. "% Daher wird empfohlen, bei kiinftigen
gesetzgeberischen Mafinahmen den Fokus auf den Klimaschutz zu
legen.

187 Mittwoch, aaO, 105.
188 Weller/Fischer, ZIP 2022, 2253 (22591f.).
189 Mittwoch, aaO, 32: ,Problem der Operabilitat®.



F. Klimaneutralitat als rechtliche Zielvorgabe

Ausgangspunkt der nachfolgenden Regelungsempfehlungen (un-
ter G.) ist die ,Klimaneutralitit®, die sich inzwischen auerhalb der
Naturwissenschaften auch als rechtliche Zielvorgabe verfestigt hat.
An dieser Zielvorgabe hat sich auch das Gesellschaftsrecht auszu-
richten. So ist die Klimaneutralitit in der EU spitestens seit dem
Green Deal von 2019 ein zentraler Begriff in den Anstrengungen
zur Bekdmpfung des anthropogenen Klimawandels. Dies wird eine
Zusammenschau von internationalem, europdischem und nationalem
offentlichen Recht (unter 1.) sowie aus EU-Gesellschaftsrecht erhel-
len (unter II.). Da der Begriff der Klimaneutralitit in verschiedenen
Regelungskontexten im Mehrebenensystem verwendet wird, muss
auflerdem definitorische Klarheit iiber dessen Inhalt und Reichweite
hergestellt werden (unter II1.).

I. Klimaneutralitat als Zielvorgabe fiir Staaten

Ausdriicklich offentlich-rechtlich festgeschrieben sind Ziel und
Begriff der Klimaneutralitit in Art. 2 der im Jahr 2021 verabschie-
deten Verordnung (EU) 2021/1119, die den offiziellen Titel ,,Euro-
paisches Klimagesetz“ (im Folgenden EU-Klimagesetz) tragt.!”® Ge-
mifl Art. 2 EU-Klimagesetz soll der Zustand der Klimaneutralitit
bis spatestens 2050 erreicht werden (unter 1.). Das Jahr 2050 hat
einen naturwissenschaftlichen Hintergrund: Nach dem IPCC ist
die Erreichung des im Pariser Klimaabkommen festgeschriebenen
1,5°C-Ziels nur dann realistisch, wenn bis spitestens 2050 netto
CO»-Neutralitit besteht, dh nicht mehr ausgestoflen wird als auch
aus der Atmosphire entnommen wird.'”! Parallel zum Pariser Kli-
maabkommen und dem EU-Klimagesetz leitet das BVerfG aus der
Staatszielbestimmung des Art.20a GG in seinem Klimabeschluss
vom 24.3.2021 eine Pflicht zur Erreichung von Klimaneutralitit
ab."”? Einfachgesetzlich hat der Gesetzgeber das Klimaneutralitits-
ziel im Bundesklimaschutzgesetz (KSG) aufgegriffen'” (unter 2.).

190 Zum EU-Klimagesetz Schlacke/Koster/ Thierjung, EuZW 2021, 620 (621).

191 Zuletzt IPCC, Assessment Report 6 — Climate Change 2023 — Summary for
Policymakers, 2023, S.20, abrufbar unter IPCC_AR6_SYR_SPM.pdf): ,Pathways
that limit warming to 1,5°C with no or limited overshoot reach net zero CO: in the
early 2050s, followed by net negative CO: emissions.“

192 BVerfG, NJW 2021, 1723, Leitsatz 2: ,Art. 20a GG verpflichtet den Staat zum
Klimaschutz. Dies zielt auch auf die Herstellung von Klimaneutralitit.“

193§ 15 KSG: , Klimaneutrale Bundesverwaltung®.
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1. Unionsrechtliches Ziel der Klimaneutralitat

Die volkerrechtliche 1,5 bzw. 2°C-Zielvorgabe hat die EU mit
mehreren Rechtsakten fir sich und ihre Mitgliedstaaten rechts-
verbindlich umgesetzt und als Zielvorgabe die Klimaneutralitit
bis 2050 statuiert.

a) Pariser Klimabkommen: 1,5°C-Ziel

Schon nach Art. 2 der Klimarahmenkonvention von Rio (1992)!*

soll die atmosphidrische Treibhausgaskonzentration auf einem Ni-
veau stabilisiert werden, das eine gefdhrliche anthropogene Stérung
des Klimasystems verhindert.!”> Die wichtigste Regelung, die sich
daran ankntpfend aus dem Pariser Klimaabkommen (2015)'* ergibt,
ist die in Art. 2 Abs. 1 lit a statuierte Pflicht der Staaten, den Anstieg
der durchschnittlichen Erdtemperatur deutlich unter 2°C iiber dem
vorindustriellen Niveau zu halten und Anstrengungen zu unterneh-
men, um den Temperaturanstieg auf 1,5°C iiber dem vorindustriel-
len Niveau zu begrenzen.!” Die Zahl 2°C ist nicht aus der Luft ge-
griffen, sondern stellt einen klimatischen Kipppunkt dar: Ab diesem
Grad der Erderwirmung wiirde sich das Klimasystem — so das IPCC
— yreorganisieren und nicht mehr zum urspriinglichen Zustand zu-
rlickkehren; es triten mithin unumkehrbare Folgen ein, der Mensch
verlore seinen Einfluss.!”® Einen festen Zeitrahmen oder eine fixierte
Jahreszahl sieht das Pariser Abkommen fiir die Klimaschutzanstren-
gungen indes nicht vor, stattdessen werden fir die zweite Hilfte
des 21.Jahrhunderts Netto-Null-Emissionen angestrebt (Art. 4
Abs. 1 Pariser Abkommen).!”” Auflerdem sieht das Pariser Abkom-
men als Rahmeniibereinkommen in Art. 4 Abs. 9 fiir die Zeitstrecke
bis zur Erreichung der CO,-Neutralitit Kommunikationspflichten
und feste inhaltliche Kontrollpunkte vor: Alle funf Jahre kommt es
zur globalen Bestandsaufnahme der Klimaschutzbemiithungen und
gegebenenfalls zu inhaltlichen Anpassungen.

194 Die in Rio de Janeiro im Jahr 1992 verabschiedete Klimarahmenkonvention
der UN (United Nations Framework Convention on Climate Change — UNFCCC),
abrufbar unter conveng.pdf (unfccc.int), bildet bis heute die Grundlage des internatio-
nalen Klimaschutzregimes, indem die Staatengemeinschaft den Klimawandel erstens
als Problem anerkennt und sich zweitens zum Handeln verpflichtet, Rodi/Kreuter-
Kirchhof, Handbuch Klimaschutzrecht, 2022, § 2 Rn. 2, Rn. 10; Durner, EurUP 2021,
330 (335).

195 Tran, Klimaklagen, 2024, S. 24 (im Erscheinen).

19 Ubereinkommen von Paris vom 12.12.2015, UN Treaty Collection Vol. II
Kap. 27, 7d (Pariser Abkommen).

197 Zum Pariser Abkommen Béhringer, ZaoRV 2016, 753 (761).

198 JPCC, Klimainderungen, Synthesebericht 2014, S. 130, abrufbar unter Klima-
dnderung 2014 — IPCC-Synthesebericht.

199 Saurer, NVwZ 2017, 1574 (1575).
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b) Drei Saulen-Ansatz der EU zur Treibhausgasreduktion

Aufbauend auf diesem volkerrechtlichen Rahmen setzt die EU
bei ihren gesamtheitlichen (dh nicht einzelsektorspezifischen) Maf3-
nahmen gegen den Klimawandel bislang auf drei Sdulen:?*°

— Die Sektoren, die dem Emissionshandelssystem unterfallen (EHS-

Sektoren)?!,

— die Nicht-EHS-Sektoren?? und

— die Sektoren Landnutzung, Landnutzungsinderung und Forst-
wirtschaft (Land Use, Land Use Change and Forestry — LU-
LUCF), die einem Sonderregime unterliegen.”®

¢) Governance-VO (2018)

Zur Implementierung eines EU-internen Planungs- und Monito-
ringsystems wurde am 11. Dezember 2018 ferner die Verordnung
(EU) 2018/1999 (sog. Governance-VO) erlassen.?** Dadurch soll die
Umsetzung der Ziele der Energieunion, insbesondere der EU-2030-
Ziele zum Anteil erneuerbarer Energien und zur Energieeffizienz,
sichergestellt werden.?® Nach dem gemifl Art. 9 EU-Governance-
VO von den einzelnen Mitgliedstaaten vorzulegenden National
Energy and Climate Plan (NECP) will sich die Bundesrepublik fiir
das Ziel der Treibhausgasneutralitdt bis 2050 in Europa einsetzen.”®

d) Europaisches Klimagesetz (2021) im Kontext des European Green
Deal (2019)

Der Begriff der Klimaneutralitit wird im European Green Deal
vom 11. Dezember 2019 prominent aufgegriffen mit der Zielformu-
lierung, die EU mtisse bis 2050 klimaneutral sein.?”” Daneben enthilt

200 Saurer, NVwZ 2017, 1574 (1578).

201 Emissionshandelsrichtlinie 2003/87/EG (EHS-RL), zuletzt geindert durch die
RL 2018/410/EU, darunter fallen die Sektoren Energie, energieintensive Industrie
und seit 2012 auch der EU-weite Luftverkehr; detaillierter Stexer, ZEuP 2024 (im
Erscheinen).

202 Verordnung (EU) 2018/842 (Lastenteilungs-VO). Darunter fallen die Sektoren
Verkehr, Gebiude, Landwirtschaft und kleine Industrieanlagen.

203 Fiir sie trifft die Verordnung (EU) 2018/841 (sog. LULUCF-VO) eigene Klima-
schutzvorgaben, niher infra G.1.4.b).

204 Fellenberg/Guckelberger/Fellenberg/Guckelberger, Kommentar zum KSG,
TEHG, BEHG, 2022, Einl. Rn. 11.

205 ErwG 1 Verordnung (EU) 2018/1999.

206 Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie, Nationaler Energie- und Klima-
plan, 2020, S. 46: ,Deutschland setzt sich (...) fiir das Ziel der Treibhausgasneutralitit
bis 2050 in Europa ein. Die Staats- und Regierungschefs der EU haben sich im De-
zember 2019 auf das Ziel einer klimaneutralen EU bis 2050 geeinigt.*

207 Green Deal 2.1.1.: ,,The Commission has already set out a clear vision of how to
achieve climate neutrality by 2050. [...] The EU has already started to modernize and
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der Green Deal auch die Ziele, bis 2030 die Netto-Treibhausgas-
emissionen um 55% zu senken, die LULUCF-VO zu schirfen
sowie die Verpflichtung, nach 2050 Negativ-Emissionen zu errei-
chen.?® Der Green Deal gibt der Klimatransformation in der EU
folglich einen stringenteren zeitlichen Rahmen, als dieser in Art. 4
Abs. 1 Pariser Abkommmen gesetzt ist.

Rechtlich verbindlich gemacht wurden die Inhalte des Green
Deals dann mit dem im Juli 2021 in Kraft getretenen EU-Klima-
gesetz?®, gestiitzt auf Art. 192 Abs.1 iVm 191 Spiegelstrich 4, 4
Abs. 2 lit. e) AEUV.?"® Nach Art.2 Abs. 1 EU-Klimagesetz ist in
der EU bis 2050 Klimaneutralitit zu erreichen. Dabei wird vor-
gegeben, der Reduktion von Treibhausgasemissionen oder sonsti-
gen klimaschidlichen Handlungen Vorrang einzuriumen gegeniiber
Kompensationsmafinahmen; letztere sind jedoch ebenfalls zulis-
sig. 211 CO,-Beseitigungstechnologien, insbesondere CO,-Abschei-
dung und Speicherung (Carbon Capture and Storage — CCS) und
CO;,-Abscheidung und Verwendung (Carbon Capture and Utilisa-
tion — CCU) sollen kosteneffizient eingesetzt sowie die natiirlichen
CO,-Senken (Wailder, Boden, landwirtschaftliche Flichen wund
Feuchtgebiete) erhalten und erweitert werden.?!?

2. Nationales Ziel der Klimaneutralitat

a) Klimaneutralitat als Zielvorgabe des Verfassungsrechts
(Art. 20a GQG)

Art.20a GG schiitzt als Staatszielbestimmung die natiirlichen
Lebensgrundlagen. Auch wenn Art. 20a GG den Klimaschutz als
Schutzgut nicht ausdriicklich festschreibt, ist er als solches ein-
heitlich anerkannt.?®> Nach dem ,Klimabeschluss“ des BVerfG
vom 24. Mirz 2021 folgt aus Art. 20a GG fir die Bundesrepublik
eine Pflicht zur Reduktion von Treibhausgasemissionen bis hin
zur Klimaneutralitit.2'* Das Gericht betont dabei, der Ubergang zur

transform the economy with the aim of climate neutrality.“ Hierzu Grabitz/Hilf/
Nettesheim/Thiel, 78. EL Januar 2023, AEUV Art. 338 Rn. 52; Stische, EnWZ 2021,
151 (159).

208 Bergmann/Pieper, Handlexikon der Europiischen Union, 6. Aufl. 2022, Green
Deal.

209 Verordnung (EU) 2021/1119.

210 Naher Schlacke, NVwZ 2022, 905 (907).

211 Art. 4 Abs. 1 UA 2 VO (EU) 2021/1119.

212 Rodi/Fouguet, Handbuch Klimaschutzrecht, 2022, § 4 Rn. 84.

213 Diirig/Herzog/Scholz/Calliess, GG, 100. EL 2023, Art. 20a Rn. 40.

214 BVerfG, NJW 2021, 1723, Leitsatz 2: ,,Art. 20a GG verpflichtet den Staat zum
Klimaschutz. Dies zielt auch auf die Herstellung von Klimaneutralitit.“, ferner exem-
plarisch Rn. 198 und 243.
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Klimaneutralitit misse rechtzeitig eingeleitet werden, um kiinftige
Freiheit zu schiitzen.?® Es solle alsbald nach 2030 Klimaneutralitit
realisiert werden.?!® Die Grundrechte hitten eine intertemporal frei-
heitssichernde Funktion: Der Gesetzgeber sei aus den Grundrechten
verpflichtet, den Weg zur Klimaneutralitat so zu gestalten, dass Ein-
griffe in die Freiheitsrechte trotz steigender Klimaschutzanforderun-
gen zumutbar ausfallen.?’” Das Ziel der Klimaneutralitdt ist mithin
nicht nur volker- und unionsrechtlich vorgegeben, sondern auch ver-
fassungsrechtlich verankert.

b) Bundesklimaschutzgesetz (KSG) (2019)

Gemifl § 1 S. 1 KSG ist Zweck des deutschen Klimaschutzgeset-
zes, die europdischen Verpflichtungen zu erfiillen, darunter fallt auch
das in Art.2 Abs.1 EU-Klimagesetz normierte Ziel der Klima-
neutralitat. 2!®* Die wesentlichen Strukturmerkmale des KSG sind
(1.) die Verankerung der nationalen Klimaschutzziele im Gesetzes-
rang (Art. 3 Abs. 1 und 2 KSG), (2.) die sektoralen Emissionsbudgets
sowie (3.) die Verkniipfung des deutschen Klimaschutzrechts mit
dem internationalen und europdischen Klimaschutzrecht.?!” Es soll
parallel zum EU-Klimagesetz sicherstellen, dass Deutschland seine
Verpflichtung aus dem Pariser Abkommen erfiillt.??°

Fir die Bundesrepublik statuiert § 3 Abs.2 S.1 KSG das Ziel
der Treibhausgasnentralitit bis 2045. Inbaltlich wird die Treib-
hausgasneutralitit im KSG synonym verstanden zum Begriff der
Klimaneutralitit.??! Das KSG ist aber zeitlich ambitionierter als das
EU-Klimagesetz, das die Klimaneutralitit lediglich bis 2050 vor-
schreibt.??? Auf dem Weg zur Treibhausgasneutralitit sollen gem.
Art. 3 Abs. 1 KSG bis 2030 65% Treibhausgasemissionen reduziert
werden (Referenzjahr 1990), bis 2040 88 %. Urspriinglich war im
KSG lediglich eine Minderungsquote von 55% bis zum Jahr 2030
vorgesehen, jedoch keine fiir das Jahr 2040. Zudem fehlte das Lang-
zeitziel, bis 2045 Netto-Treibhausgasneutralitit zu erreichen. Diese

215 BVerfG, NJW 2021, 1723, Leitsatz 4 und Rn. 248.

216 BVerfG, NJW 2021, 1723, Leitsatz 4, Rn. 234.

217 BVerfG, NJW 2021, 1723, Rn. 192.

218 Fellenberg/Guckelberger/Peters, Klimaschutzrecht, 2022, § 1 KSG, Rn. 19.

219 R odi/Saurer, Handbuch Klimaschutzrecht, 2022, § 10 Rn. 1.

220 BR-Drs. 411/21, 7: ,Ferner wird parallel zur Einhaltung der Europdischen Kli-
maschutzverordnung auch sichergestellt, dass die Verpflichtungen der Bundesrepublik
Deutschland aus dem Ubereinkommen von Paris erfiillt werden.*

221 Treibhausgasneutralitat wird in naturwissenschaftlichen Fachkreisen zwar leicht
abweichend zu Klimaneutralitit verwandt, wird als Rechtsbegriff im KSG jedoch
synonym verstanden, izfra II1.

222 Inhaltlich unterscheiden sich ,,Klimaneutralitit“ im EU-Klimagesetz und ,, Treib-
ausgasneutralitit“ im KSG nicht, infra II1.
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Defizite verstieffen indes gegen das Grundgesetz.?® Das KSG wurde
daher am 18. August 2021 erweitert.?**

Ahnlich wie die EU-GovernanceVO, die EU-LastenteilungsVO
und das EU-Klimagesetz stellt auch das KSG ein Rahmengesetz dar,
trifft daher im Wesentlichen selbst keine Entscheidungen zu kon-
kreten Mafinahmen zur Eindimmung des Klimawandels. Es schafft
lediglich einen systematischen Umsetzungsrahmen, indem es Klima-
schutzziele, ein Planungsinstrumentarium (durch Klimaschutzpline
und -programme, §§ 8, 9, 11, 12 KSG) und ein Berichtswesen imp-
lementiert.”” Dennoch wird das KSG als Meilenstein und Paradig-
menwechsel beschrieben, da es den (iiber das Pariser Abkommen

und das EU-Klimagesetz hinausgehenden) nationalen Klimaschutz-
zielen Verbindlichkeit verleiht.??¢

Il. Klimaneutralitat als Zielvorgabe fiir Unternehmen

Wihrend das geltende deutsche Gesellschaftsrecht Unternehmen
und ihre Leitungsorgane bislang nur und eher verhalten zum Klima-
schutz incentiviert,”” mochte der europiische Gesetzgeber Groflun-
ternehmen auf das Ziel der Klimaneutralitit verpflichten.

1. Corporate Sustainability Reporting-Directive (CSRD)

In einem ersten Schritt sollen grofle Unternehmen??® und kapital-
marktorientierte kleine?” und mittlere?*® Unternehmen nach der

223 BVerfG, NJW 2021, 1723ff.: ,Die Schonung kiinftiger Freiheit verlangt auch,
den Ubergang zu Klimaneutralitit rechtzeitig einzuleiten. (...) ,§ 3 Abs. 1 S. 2 und
§ 4 Abs. 1 S.3 KSG (...) in Verbindung mit Anlage 2 sind mit den Grundrechten un-
vereinbar, soweit eine den verfassungsrechtlichen Anforderungen nach Maflgabe der
Griinde geniigende Regelung iiber die Fortschreibung der Minderungsziele fiir Zeit-
raume ab dem Jahr 2031 fehlt.”

224 Vel. BR-Drs. 411/12, 8 und BGBL. 13905 (Nr. 59).

225 Wickel, ZUR 2021, 332 (332, 333).

226 Schlacke, EurUP 2020, 338; Wickel, ZUR 2021, 332 (333).

227 Supra B.

228 Nach Art. 3 Abs. 4 Richtlinie 2013/34/EU sind grofle Unternehmen solche, die
am Bilanzstichtag mindestens zwei der drei folgenden Groflenmerkmale tiberschrei-
ten: a) Bilanzsumme: 20 Mio. EUR; b) Nettoumsatzerlose: 40 Mio. EUR; ¢) durch-
schnittliche Zahl der wihrend des Geschiftsjahres Beschiftigten: 250.

229 Nach Art. 3 Abs. 2 Richtlinie 2013/34/EU sind kleine Unternchmen solche, die
am Bilanzstichtag die Grenzen von mindestens zwei der drei folgenden Groflen-
merkmale nicht iiberschreiten: a) Bilanzsumme: 4 Mio. EUR; b) Nettoumsatzerlose:
8 Mio. EUR; ¢) durchschnittliche Zahl der wihrend des Geschiftsjahres Beschaftig-
ten: 50.

230 Nach Art. 3 Abs. 3 Richtlinie 2013/34/EU sind mittlere Unternehmen solche,
bei denen es sich nicht um Kleinstunternehmen oder kleine Unternehmen handelt und
die am Bilanzstichtag die Grenzen von mindestens zwei der drei folgenden Groflen-
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CSRD in ihrem Lagebericht dartiber berichten, wie sie sicherstellen,
dass ihr Geschiftsmodell und ihre Strategie (1) mit dem Ubergang zu
einer nachhaltigen Wirtschaft, (2) mit dem 1,5 Grad Ziel des Pariser
Abkommens und (3) mit dem im EU-Klimagesetz verankerten Ziel
der Verwirklichung der Klimaneutralitit bis 2050 vereinbar sind.
Dazu wird nach Art. 1 Ziff. 4 CSRD die Bilanz-Richtlinie?! vom
26. Juni 2013 (Bilanz-RL) um einen Art. 19a Abs. 2 lit. a Ziff. 111 Bi-
lanz-RL neue Fassung®? (Bilanz-RL nF) erginzt. Parallel dazu zielt
im Bereich der Unternehmensfinanzierung die Taxonomie-VO auf
den Ubergang zu einer klimaneutralen Wirtschaft in der EU mittels
entsprechender Klimaeinstufungs- und -informationspflichten ab.?

Die nach der CSRD verpflichteten Unternehmen sollen diese
nachhaltigkeitsbezogenen Informationen mithilfe von Standards —
den European Sustainability Reporting Standards (ESRS) - offen-
legen, die die Europdische Kommission als delegierte Rechtsakte
zur CSRD erlisst.?* Mafigeblich vorbereitet wurden die ESRS durch
die Europiische Beratungsgruppe fiir Rechnungslegung (European
Financial Reporting Advisory Group — EFRAG).? Ein erstes Regel-
werk bestehend aus zwel ibergreifenden und zehn themenspezifi-
schen Sets*® sowie einem Glossar®” wurde am 31. Juli 2023 von der
Europiischen Kommission angenommen.**

In Bezug auf die Auswirkungen des unternchmerischen Handels
auf das Klima werden sich Unternehmen kiinftig nach den ESRS E1

merkmale nicht Gberschreiten: a) Bilanzsumme: 20 Mio. EUR; b) Nettoumsatzerlose:
40 Mio. EUR; ¢) durchschnittliche Zahl der wihrend des Geschiftsjahres Beschiftig-
ten: 250.

231 Richtlinie 2013/34/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 26.6.
2013 tber den Jahresabschluss, den konsolidierten Abschluss und damit verbundene
Berichte von Unternehmen bestimmter Rechtsformen und zur Anderung der Richt-
linie 2006/43/EG des Europiischen Parlaments und des Rates und zur Aufhebung
der Richtlinien 78/660/EWG und 83/349/EWG des Rates (Bilanz-RL).

232Bilanz-RL nF stehtfirdie Bilanz-RL inder durch die CSRD abgeinderten Fassung.

23 Vgl. ErwG 3, 4, 41 und Art. 10 Taxonomie-VO.

234 Art. 290 Abs. 1 AEUV 1iVm Art. 49 Abs. 2, 29b Bilanz-RL nF; ausfiihrlich zur
Arbeit der EFRAG Feldmann, Standardisierung der europiischen Nachhaltigkeits-
berichterstattung, 2024 (im Erscheinen).

25 ErwG 39 CSRD; die Beriicksichtigung der fachlichen Stellungnahmen der
EFRAG sind an die Voraussetzungen des Art. 49 Abs. 3b Bilanz-RL nF gekoppelt,
wonach die Stellungnahmen etwa mit offentlicher Aufsicht und Transparenz (lit. a)
sowie unter Beifigung einer Kosten-Nutzen-Analyse (lit. b) zu erstellen sind.

236 Delegierte Verordnung 2023/2772/EU  zur Erginzung der Richtlinie
2013/34/EU in Bezug auf Standards fiir die Nachhaltigkeitsberichterstattung vom
31.7.2023, C(2023) 5303 final, mit Annex 1, abrufbar unter https://ec.europa.cu/
finance/docs/level-2-measures/csrd-delegated-act-2023-5303-annex-1_en.pdf.

237 Delegierte Verordnung 2023/2772/EU, C(2023) 5303 final, mit Annex 2.

238 Delegierte Verordnung 2023/2772/EU, C(2023) 5303 final, dazu Schmudt, BB
2023, 1859 (1860).
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Climate Change richten mussen.”? Da die Berichtspflichten allein
durch Verwendung dieser Standards erfillt werden konnen,?* ist
ihnen eine herausragende Bedeutung beizumessen.?!

2. Corporate Sustainability Due Diligence-Directive (CSDDD)

Erginzend zu den Berichtspflichten der CSRD mochte die
CSDDD Verbaltenspflichten fiir Unternehmen und ihre Geschafts-
leitung statuieren. Art. 15 Abs. 1 CSDDD in der Fassung des Kom-
missionsentwurfs vom 23. Februar 2022 sieht vor?*?, dass Unter-
nehmen ab einer bestimmten Grofle?® einen Ubergangsplan fest-
legen, mit dem sie sicherstellen, dass ihr Geschiaftsmodell und ihre
Strategie (1.) mit dem Ubergang zu einer nachhaltigen Wirtschaft
und (2.) mit dem 1,5 Grad Ziel des Pariser Abkommens vereinbar
sind. Ferner soll der Plan nach Art. 15 Abs.2 CSDDD-Entwurf
konkrete Emissionsreduktionsziele enthalten, sofern der Klimawan-
del ein Hauptrisiko fiir die Unternehmenstatigkeit darstellt. Nach
Art. 15 Abs.3 CSDDD-Entwurf soll die variable Vergiitung der
Unternehmensleitung an die Erftllung dieser Verpflichtungen ge-
kntpft werden.

Die EU-Parlamentsfassung vom 1.Juni 2023 %** erweitert den
Pflichtenkatalog und verlangt in Art. 15 Abs. 1 Satz 1 CSDDD die
Vereinbarkeit des Ubergangsplans nicht nur (1.) mit dem Ubergang
zur nachhaltigen Wirtschaft und (2.) dem 1,5 Grad Ziel des Pariser
Abkommens, sondern — im Einklang mit Art. 19a Abs. 2 lit. a Ziff. 1ii
Bilanz-RL nF - (3.) mit dem in Art. 2 EU-Klimagesetz verankerten
Ziel der Klimaneutralitit bis 2050. Anders als in der Kommissions-
fassung soll der Plan ausweislich der Parlamentsfassung nicht nur
erstellt, sondern auch umgesetzt werden. Dartliber hinaus macht der

239 Delegierte Verordnung 2023/2772/EU, C(2023) 5303 final, mit Annex 1: Die
ESRS E1 ,,Climate Change“ finden sich auf S. 66-104.

240 Art, 29b Abs. 1 Satz 2 Bilanz-RL nF; ErwG 37 CSRD.

241 Hommehoff/ Allgeier/Jelonek, NZG 2023, 911 (916).

242 Vorschlag fiir eine Richtlinie tiber die Sorgfaltspflichten von Unternehmen im
Hinblick auf Nachhaltigkeit und zur Anderung RL 2019/1937/EU vom 23.2.2022,
COM COM(2022) 71 final.

243 Nach dem Kommissionsentwurf sind in der EU ansissige Unternehmen mit im
Durchschnitt mehr als 500 Beschiftigten und einem weltweiten Nettoumsatz von
mehr als 150 Mio. EUR (Art. 2 Abs. 1 lit. a CSDDD-Entwurf) sowie nicht in der
EU ansissige Unternchmen mit im einem unionsweiten Nettoumsatz von mehr als
150 Mio. EUR (Art. 2 Abs. 2 lit. a CSDDD-Entwurf) nach Art. 15 CSDDD-Entwurf
verptlichtet.

244 Abanderungen des Europidischen Parlaments vom 1.6.2023 zu dem Vorschlag
fir eine Richtlinie iiber die Sorgfaltspflichten von Unternechmen im Hinblick auf
Nachhaltigkeit und zur Anderung der Richtlinie (EU) 2019/1937 (COM(2022)0071 —
C9-0050/2022 — 2022/0051(COD)), abrutbar unter https://www.europarl.europa.eu/
doceo/document/TA-9-2023-0209_DE.html.
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Parlamentsentwurf in Art. 15 Abs. 1 Satz 2 lit. a-f CSDDD-Entwurf
konkrete Vorgaben zum Inhalt des Plans.

Insgesamt ist festzuhalten, dass die CSRD und die CSDDD beide
davon ausgehen, dass sich auch Unternehmen an dem Ziel der Kli-
maneutralitdt 2050 auszurichten haben.

lll. Definition von Klimaneutralitat

Die CSRD und der CSDDD-Entwurf transponieren zwar das
Klimaneutralititsziel auf Unternehmensebene, ohne jedoch klar zu
definieren, was mit Klimaneutralitit im Rechtssinne gemeint ist.**
Aus dem Pariser Abkommen, dem EU-Klimagesetz und dem KSG
kann die Definition nicht unmittelbar auf subglobal agierende
Unternehmen {ibertragen werden, da sich der offentlich-rechtliche
Regulierungsrahmen auf Staaten (Art. 3ff. Pariser Abkommen, § 3
KSG) oder Staatenverbiinde (Art. 2 EU-Klimagesetz) bezieht. Dem
Bundesgesetzgeber ist bewusst, dass ,derzeit [...] noch keine ge-
setzliche Definition fiir klimaneutrale Unternehmen® existiert, 24
und ermichtigt im Rahmen von § 18 EnEfG daher die Bundesregie-
rung, Anforderungen, Voraussetzungen fiir die Anerkennung und
Nachweispflichten von ,klimaneutralen Unternehmen® per Rechts-
verordnung zu regeln.?*” Dabei besteht eine Schwierigkeit darin, dass
die verschiedenen Regelungsgeber verschiedene Termini verwenden;
diese liegen inhaltlich nah beieinander, sodass sich die Frage stellt, ob
sie (teilweise) synonym verwandt werden kénnen:

— , Klimaneutralitat“**,
— ,Netto-Treibhausgasneutralitit“*** und

25 Vgl. Deutsche Energie-Agentur, Analyse. Klimaneutralitit von Unternehmen.
Bestehende Standards, Initiativen und Label sowie Einordnung der Rolle von Treib-
hausgas-Kompensation, September 2022, S. 6, abrufbar unter https://www.dena.de/
fileadmin/dena/Publikationen/PDFs/2022/ANALYSE_Klimaneutralitaet_von_Unter
nehmen.pdf; Salzmann, ESGZ 2023, 9 (12); Stener, GRUR 2022, 1408 (1408).

246 BT-Drs. 20/6872 v. 17.5.2023, 66.

247 Das EnEfG mochte die unternehmerische Energieeffizienz durch die Einrich-
tung von Energie- oder Umweltmanagementsystemen sowie die Erstellung und Ver-
offentlichung von Umsetzungsplinen von Endenergieeinsparmafinahmen (§§ 8-10
EnEfG) steigern. Zusitzlich muss Abwirme vermieden werden (§§ 16, 17 EnEfG).
Nach § 18 EnEfG sollen ,klimaneutrale Unternehmen® durch Rechtsverordnung von
§§ 11-13, §§ 15-17 EnEfG ausgenommen bzw. befreit werden.

248 Art 2 EU-Klimagesetz tragt die amtliche Uberschrift ,,Ziel der Klimaneutra-
litat“. § 15 KSG trigt die amtliche Uberschrift ,,Klimaneutrale Bundesverwaltung®.
§ 18 EnEfG spricht von ,klimaneutralen Unternehmen®.

249 °§2 Nr.9 KSG definiert die Netto-Treibhausgasneutralitit als ,das Gleich-
gewicht zwischen den anthropogenen Emissionen von Treibhausgasen aus Quellen
und dem Abbau solcher Gase durch Senken®, die nach § 3 Abs. 2 KSG bis 2045 er-
reicht werden soll.
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— ynetto-null“ (net zero)*°.

Die momentane begriffliche Unschirfe manifestiert sich etwa in
lauterkeitsrechtlichen Verfahren gegen Unternehmen, die mit ihrer
eigenen ,,Klimaneutralitit“ oder der ihrer Produkte werben.?! Kon-
kurrenten halten das mitunter fiir irrefithrend, insbesondere wenn
offenbleibt, auf welchen Produktionsschritt sich eine (vermeintliche)
Klimaneutralitit bezieht und ob sie mithilfe von Kompensation
erreicht wurde. Insofern kann das Klimaneutralitits-Werbeverspre-
chen eine unlautere Handlung im Sinne von § 5 Abs.2 Nr. 1 UWG
oder § 52 Abs. 1, 2 Nr. 1 UWG darstellen.”? Um die begrifflichen
Unschirfen zumindest fir dieses Gutachten zu beseitigen, sollen
daher im Folgenden Gegenstand (unter 1.), Rechtsbegriff (unter 2.)
und Reichweite der Klimaneutralitit (unter 3.) sowie der Weg dort-
hin (unter 4.) definiert werden. Schliellich soll der Begriff der
Klimaneutralitit gegentiber dem Netto-Null-Konzept abgegrenzt
werden (unter 5.).

1. Gegenstand der Klimaneutralitat

In der Umweltphysik ist unstreitig, dass neben Treibhausgasen
auch andere — zum Teil menschengemachte — Umweltfaktoren wie
Aecrosole, Landnutzung oder kosmische Strahlung das Klima be-
einflussen.”® Im Vergleich zur Treibhausgasemission ist der Einfluss
dieser Faktoren auf das Klima insgesamt jedoch gering und lasst sich
oftmals nur schwer bestimmen.?* Fraglich ist dennoch, ob sich der
normative Begriff der Klimaneutralitit auch auf diese anderen phy-
sikalischen Faktoren erstreckt, was zur Folge hitte, dass die Berech-
nung der Klimaneutralitit sehr komplex wiirde. Dies ist jedoch nicht
der Fall. Der Rechtsbegriff der Klimaneutralitit wird vom Unions-
und Bundesgesetzgeber typisierend verwandt und komplexititsre-

250 Nach §2 Abs.1 EU-Klimagesetz miussen Treibhausgase ,in der Union bis
spatestens 2050 ausgeglichen sein, sodass die Emissionen bis zu diesem Zeitpunkt auf
netto null reduziert sind“.

351 Vg, Ubersicht der laufenden Verfahren der Deutschen Umwelthilfe zu Klima-
neutralitits-Werbeversprechen, abrufbar unter https://www.duh.de/fileadmin/user_
upload/download/Projektinformation/Verbraucher/Klimaneu-tralitit/2023-07_25_
Ubersicht DUH_laufende_Verfahren_Klimaneutralitit.pdf.

252 OLG Frankfurt am Main, Urt. v. 10.11.2022 — 6 U 104/22; LG Stuttgart, Urt. v.
30.12.2022 — 53 O 169/22; OLG Diisseldorf, Urt. v. 6.7.2023 — 1-20 U 72/22; dazu
Jung/Ludwig, IPRB 2023, 146; Lamy/Ludwig, KlimR 2022, 142; Ruttloff/Wehlan/
Wagner/Skoupil, CCZ 2023, 201; Thomalla, VuR 2022, 458.

23 JPCC, Climate Change 2021. The Physical Science Basis. Working Group I
Contribution to the Sixth Assessment Report of the Intergovernmental Panel on Cli-
mate Change, 2021, S. 9441f., abrufbar unter https://report.ipcc.ch/ar6/wgl/IPCC_
AR6_WGI_FullReport.pdf; Stener, GRUR 2022, 1408 (1409).

254 JPCC, aaO, S. 960.
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duzierend auf die Treibhausgasneutralitit verengt. Die bei weitem
klimaschidlichste Wirkung entfalten in der Tat Treibhausgase, da-
zu zahlen neben Kohlenstoffdioxid (CO,) noch sechs weitere — im
Kyoto-Protokoll (1997)% festgelegte — Treibhausgase,?** die zur
Berechnung der Treibhausgas- bzw. Klimaneutralitit allerdings in
CO,-Aquivalente umgerechnet werden.?” Das IPCC macht daher
die umgehende und ziigige Reduktion der Treibhausgasemission,
insbesondere der CO,-Emissionen als Konigsweg zur Eindimmung
des kiinftigen Klimawandels aus.”® Auch das Pariser Abkommen
bezieht sich als ,Reaktion auf die Bedrohung durch Klimainde-
rungen® (Art. 2 Abs. 1 Pariser Abkommen) auf die Reduktion von
Treibhausgasen.

2. Rechtsbegriff der Klimaneutralitat

Das IPCC hilt ,Klimaneutralitit naturwissenschaftlich fir zu
unprizise®” und nutzt in seinen Berichten stattdessen die Begriffe
Greenhouse Gas (GHG) Neutrality, Carbon Neutrality, Net Zero
CO,-Emissions sowie Net Zero GHG-Emissions, was fiir den allge-
meinen Rechtsverkehr indes uniibersichtlich und nicht hinreichend
eingangig ist. Im Recht hat sich daher — wie supra unter F.1. und II.

255 Das Protokoll von Kyoto zum Rahmentibereinkommen der Vereinten Nationen
tiber Klimainderungen vom 11.12.1997, UN Treaty Collection Vol. II Kap. 27, 7a
(Kyoto-Protokoll). Das Kyoto-Protokoll trat am 16.2.2005 in Kraft.

256 In Anlage A des Kyoto-Protokolls wurden die sechs zu berticksichtigenden
Treibhausgase Kohlenstoffdioxid (CO.), Methan (CHy), Distickstoffoxid (Lachgas)
(N20), Teilhalogenierte Fluorkohlenwasserstoffe (HFKW), Perfluorierte Kohlenwas-
serstoffe (PFKW), Schwefelhexafluorid (SF6) festgelegt. Seit 2015 wird Stickstoff-
trifluorid (NFs) zusitzlich einbezogen, Umweltbundesamt, Die Treibhausgase, Arti-
kel v. 14.11.2022, abrufbar unter https://www.umweltbundesamt.de/themen/klima-
energie/klimaschutz-energiepolitik-in-deutschland/treibhausgas-emissionen/die-treib
hausgase; vgl. § 2 Nr. 1 KSG und Anhang V Teil 2 der VO (EU) 2018/1999 v. 11.12.
2018 (Governance-VO).

257 So zumindest die Berechnungen des IPCC, des Sachverstindigenrats fir Um-
weltfragen, des Expertenrats fur Klimafragen der Bundesregierung, auf die supra in
Abschnitt B. verwiesen wird; vgl. ferner die UN-Emissions Gap Reports, abrufbar
unter https://wedocs.unep.org/bitstream/handle/20.500.11822/43922/EGR2023.pdf?
sequen-ce=3&isAllowed=y.

258 “From a physical science perspective, limiting human-induced global warming
to a specific level requires limiting cumulative CO; emissions, reaching at least net
zero CO; emissions, along with strong reductions in other greenhouse gas emis-
sions.“, IPCC, Climate Change 2021. The Physical Science Basis. Working Group I
Contribution to the Sixth Assessment Report of the Intergovernmental Panel on
Climate Change, 2021, S. 27 ff., abrufbar unter https://report.ipcc.ch/ar6/wgl/IPCC_
AR6_WGI_FullReport.pdf.

259 IPCC, Climate Change 2022. Mitigation of Climate Change. Working Group III
Contribution to the Sixth Assessment Report of the Intergovernmental Panel on
Climate Change, 2022, Cross-Chapter Box 3, S. 329, abrutbar unter https://www.ipcc.
ch/report/ar6/wg3/downloads/report/IPCC_AR6_WGIII_FullReport.pdf.
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skizziert — die ,Klimaneutralitit“ als Leitbegriff herauskristallisiert,
in der Praxis ebenfalls: Im Berichtsjahr 2021 setzten sich bereits 30

der DAX 40-Unternehmen ein Klimaneutralititsziel fiir die nichsten
Dekaden.?¢°

a) EU-Klimaschutzgesetz: Klimaneutralitdt = Treibhausgasneutralitat

Das EU-Klimagesetz statuiert in seinem Art.2 Abs.2 das Ziel
der Klimaneutralitit und setzt diese mit dem Ausgleich der Treib-
hausgasemissionen bis spitestens 2050 gleich.?®! Diese tibereinstim-
mende Auslegung von Klima- und Treibhausgasneutralitit setzt sich
auch in den Klimazwischenzielen der Union in Art. 4 EU-Klima-
gesetz fort, die sich einzig auf bestimmte Treibhausgassenkungs-
bemithungen beziehen.?¢

b) Bundes-Klimaschutzgesetz: Klimaneutralitdt = Treibhausgas-
neutralitat

Das KSG verwendet sowohl den Begriff der Netto-Treibhausgas-
neutralitit in § 3 Abs. 2, § 2 Nr. 9 KSG als Zielvorgabe fiir Deutsch-
land bis zum Jahr 2045 als auch denjenigen der Klimaneutralitit in
§ 15 Abs.1 Satz 1 als Zielvorgabe fiir die Bundesverwaltung bis
zum Jahr 2030.2% Den unterschiedlichen Wortlaut in den beiden
Normen konnte man zum Anlass nehmen, Klimaneutralitit im Sinne
des KSG auf alle menschengemachten, klimaschidlichen Faktoren
zu beziehen,?®* Treibhausgasneutralitit hingegen nur auf Treibhaus-
gase.”® Eine solche divergierende Auslegung von Klima- und Treib-
hausgasneutralitit ist dem Willen des Gesetzgebers jedoch nicht zu

260 Union Investment, Wind of Change. Dekarbonisierung bei DAX 40-
Unternehmen, Februar 2022, abrufbar unter https://institutional.union-investment.
de/startseite-de/themen-und-analysen/studie-dekarbonisierung-dax-41.html.

261 Art. 2 EU-Klimagesetz: ,,(1) Die unionsweiten im Unionsrecht geregelten Treib-
hausgasemissionen und deren Abbau miissen in der Union bis spitestens 2050 ausge-
glichen sein, sodass die Emissionen bis zu diesem Zeitpunkt auf netto null reduziert
sind, und die Union strebt danach negative Emissionen an.“

262 Art. 4 EU-Klimagesetz: ,,(1) Um das in Artikel 2 Absatz 1 vorgegebene Ziel
der Klimaneutralitit zu erreichen, gilt als verbindliche Klimazielvorgabe der Union
bis 2030 die Senkung der Nettotreibhausgasemissionen (Emissionen nach Abzug
des Abbaus) innerhalb der Union um mindestens 55% gegeniiber dem Stand von
1990.¢

263 Nach § 15 Abs. 1 KSG setzt sich der Bund ,,zum Ziel, die Bundesverwaltung
bis zum Jahr 2030 klimaneutral zu organisieren. Nach Abs. 2 soll ,,die Klimaneutrali-
tit der Bundesverwaltung [...] insbesondere durch die Einsparung von Energie, durch
die effiziente Bereitstellung, Umwandlung, Nutzung und Speicherung von Energie
sowie durch die effiziente Nutzung erneuerbarer Energien und die Wahl moglichst
klimaschonender Verkehrsmittel erreicht werden.“

264 Siehe supra EI11.1.

265 So Fellenberg/Fellenberg, Klimaschutzrecht, 1. Aufl. 2022, KSG § 15 Rn. 8.
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entnehmen?®, vielmehr geht er selbst in seinem Klimaschutzpro-
gramm aus dem Jahr 2019 vom Gleichlauf der Klima- und Treib-
hausgasneutralitit aus und nutzt die beiden Begriffe synonym.?*’

¢) EU-Gesellschaftsrecht: Klimaneutralitat = Treibhausgasneutralitat

Aufgrund der direkten Bezugnahme der CSRD und der CSDDD
auf das Klimaneutralititsziel des EU-Klimagesetzes spricht viel
dafiir, dass der Begriff ,Klimaneutralitit“ in diesen Regelwerken
tibereinstimmend auszulegen ist. Dem entspricht, dass der zugehori-
ge Klimaberichtsstandard ESRS E1 Climate Change eine Reihe von
Angaben zur Treibhausgasemission verlangt.?®® Entsprechendes gilt
fiir den Ubergangsplan nach Art. 15 Abs. 1 lit. f CSDDD-Entwurf,
wonach dieser Angaben tber die Treibhausgasemissionen des Un-
ternehmens enthalten soll; andere klimaschadliche Faktoren werden
hier nicht genannt.

Insgesamt ist festzuhalten, dass Unions- und Bundesgesetzgeber
den Rechtsbegriff der Klimaneutralitit mit demjenigen der Treib-
hausgasneutralitit gleichsetzen. Von dieser Synonymitit geht auch
das vorliegende Gutachten aus.

3. Zurechenbarkeit von Emissionen mit Bezug auf Gesell-
schaften

Im Folgenden soll skizziert werden, welche Emissionen einer Ge-
sellschaft zugerechnet werden konnen. Ausweislich des Greenhouse
Gas Protocols®®, einem international anerkannten, allerdings nicht
staatlich organisierten Klimaberichtsstandard, lassen sich Treibhaus-
gase in verschiedene Scopes einteilen, die ihrerseits fiir verschiedene
Emissionsquellen stehen.”’® Zwar hilt der europiische Gesetzgeber

266 BT-Drs. 19/13900, 108: ,Die Bundesverwaltung nimmt ihre Vorbildfunktion
ernst und wird weitere Aktivititen hin zu einer treibhaunsgasneutralen Bundesverwal-
tung bis 2030 umsetzen. [...] Herausforderung ist es, die Trezbhausgas-Emissionen im
Bereich der Bundesverwaltung schnell und deutlich zu senken. Ziel ist es, bis 2030
eine klimaneutrale Bundesverwaltung zu erreichen.“ (Hervorhebung durch Verf.).

267 Ebenso Frenz/Schink, Klimaschutzrecht, 2. Aufl. 2022, § 15 KSG Rn. 11.

268 Disclosure Requirement E1-1 Ziff 14{f., AR 1.ff. ESRS E1 ,Climate Change*,
Delegierte Verordnung 2023/2772/EU zur Erginzung der Richtlinie 2013/34/EU in
Bezug auf Standards fiir die Nachhaltigkeitsberichterstattung vom 31.7.2023, C(2023)
5303 final, mit Annex 1, abrufbar unter https://ec.europa.eu/finance/docs/level-2-
measures/csrd-delegated-act-2023-5303-annex-1_en.pdf.

269 World Business Council for Sustainable Development/Wolrd Resonrces Institute,
The Greenhouse Gas Protocol. A Corporate Accountig and Reporting Standard,
2004, S. 251f.; abrufbar unter www.ghgprotocol.org/sites/default/files/standards/ghg-
protocol-revised.pdf.

270 Zum ,,de-facto-Standard fiir das Treibhausgasaccounting” Stener, ZIP 2023, 13
(15); Gailhofer/Verheyen, ZUR 2021, 402 (405).
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das Greenhouse Gas Protocol als rechtsverbindliche Quelle fiir unzu-
reichend,”! allerdings verleiht er ihm insofern rechtliche Relevanz,
als er sich in seinem als delegierter Rechtsakt erlassenen Standard
ESRS E1 Climate Change ebenfalls auf die Einteilung in Scopes
durch das Greenhouse Gas Protocol bezieht und in der Sache weit-
gehend Ubernimmt.?”? Eine Bezugnahme auf die Scopes findet sich

auch in Art. 15 Abs. 1 lit. f CSDDD-Entwurf.

a) Greenhouse Gas Protocol: Scope 7-, 2- und 3-Emissionen

Nach dem Greenhouse Gas Protocol und dem ESRS E1 Climate

Change werden drei Scopes unterschieden®”:

— Scope 1 beschreibt direkte Emissionen aus Quellen, die sich im Be-
sitz der Gesellschaft befinden oder auf die die Gesellschaft beherr-
schenden Einfluss austiben kann.

— Scope 2 beschreibt indirekte Emissionen aus der Erzeugung von
gekauftem oder sonst erworbenem Strom, Gas, Wirme oder Kailte.

— Scope 3-Emissionen umfassen nach dem Ausschlussprinzip alle
indirekten Emissionen, die nicht bereits unter Scope 2 fallen und
die in der Wertschopfungskette der Gesellschaft (upstream oder
downstream) entstehen.

b) Scope 1-Emissionen einer Gesellschaft

Der europdische Rechnungslegungsstandard ESRS E1 Climate
Change bestimmt, dass sich Scope 1-Emissionen einer Gesellschaft
zusammensetzen:

— aus ihren eigenen Treibhausgasemissionen

sowie aus den Treibhausgasemissionen
— der konsolidierten Tochtergesellschaften,

— der Joint Ventures und der nichtkonsolidierten Tochtergesellschaf-
ten, Uber die die Gesellschaft operative Kontrolle ausiibt.”* Ope-
rative Kontrolle soll wiederum vorliegen, wenn die Gesellschaft

1 ErwG 38 CSRD: “Kein bestehender Standard und kein bestehendes Rahmen-
werk entspricht den Bediirfnissen der Union im Hinblick auf eine Nachhaltigkeits-
berichterstattung.”

272 Disclosure Requirement E1-6 — Gross Scopes 1, 2, 3 and Total GHG Emissions
und direkte Bezugnahme auf das Greenhouse Gas Protocol in AR 39, ESRS E1 ,,Cli-
mate Change®, Delegierte Verordnung 2023/2772/EU zur Erginzung der Richtlinie
2013/34/EU in Bezug auf Standards fiir die Nachhaltigkeitsberichterstattung vom
31.7.2023, C(2023) 5303 final, mit Annex 1.

273 Delegierte Verordnung 2023/2772/EU zur Ergianzung der Richtlinie 2013/34/
EU in Bezug auf Standards fir die Nachhaltigkeitsberichterstattung vom 31.7.2023,
C(2023) 5303 final, mit Annex 2.

274 Disclosure Requirement E1-6 Ziff. 5, Delegierte Verordnung 2023/2772/EU zur
Erginzung der Richtlinie 2013/34/EU in Bezug auf Standards fiir die Nachhaltig-
keitsberichterstattung vom 31.7.2023, C(2023) 5303 final, mit Annex 1.
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die Moglichkeit hat, die betrieblichen Aktivititen und Beziehun-
gen des Joint Ventures oder der nichtkonsolidierten Tochtergesell-
schaft zu steuern.?”

¢) Klimaneutralitat einer Gesellschaft

aa) Scope 1 und 2-Emissionen

Um die Klimaneutralitit einer Gesellschaft zu beurteilen, soll-
ten nur die Scope I und 2-Emissionen herangezogen werden. Dies
lasst sich dem ESRS E1 Climate Change*’® sowie Art. 15 Abs. 1 lit. f
CSDDD-Entwurf entnehmen, die jeweils Scope 1 und 2-Emissionen
berticksichtigen. Zwar handelt es sich bei letzteren um indirekte
Emissionen,?” sie unterliegen aber der direkten Wahlmoglichkeit
der Gesellschaft und koénnen durch energieeffiziente Technologien,
Energieeinsparungen oder erneuerbare Energien erheblich reduziert
werden.?’®

bb) Ausklammerung von Scope 3-Emissionen

Scope 3-Emissionen sollten zur Beurteilung der Klimaneutralitit
einer Gesellschaft dagegen ausgeklammert werden. Diese machen
bei deutschen Unternehmen iiber alle Sektoren hinweg im Schnitt
immerhin 75 Prozent der Treibhausgasemissionen aus.””? Aufgrund
des weiten Begriffs der Wertschopfungskette gestaltet sich die
Einordnung der Scope 3-Emissionen jedoch problematisch. Insbe-
sondere werden Treibhausgasemissionen in der Wertschopfungskette
nicht von der Gesellschaft selbst, sondern von anderen juristischen
oder natiirlichen Personen — Zulieferern oder Endverbrauchern —

275 Delegierte Verordnung 2023/2772/EU zur Erginzung der Richtlinie 2013/34/
EU in Bezug auf Standards fir die Nachhaltigkeitsberichterstattung vom 31.7.2023,
C(2023) 5303 final, mit Annex 2.

276 Disclosure Requirement E1-1 Appendix AR.3 lita, Delegierte Verordnung
2023/2772/EU zur Erginzung der Richtlinie 2013/34/EU in Bezug auf Standards fiir
die Nachhaltigkeitsberichterstattung vom 31.7.2023, C(2023) 5303 final, mit Annex 1.

277 World Business Council for Sustainable Development/Wolrd Resources Institute,
The Greenhouse Gas Protocol. A Corporate Accountig and Reporting Standard,
2004, S.25; abrufbar unter www.ghgprotocol.org/sites/default/files/standards/ghg-
protocol-revised.pdf.

78 Vgl. §§ 8, 9 EnEfG, wonach Unternehmen mit hohem Energieverbrauch zur
Einrichtung eines Energie- oder Umweltmanagementsystems und zu Energieein-
sparungsmafinahmen verpflichtet sind.

279 Carbon Disclosure Project, Technical Note: Relevance of Scope 3 Categories by
Sector, Version 2.0 vom 25.1.2023, S. 6, 49, abrufbar unter https://cdn.cdp.net/cdp-
production/cms/guidance_docs/pdfs/000/003/504/original/ CDP-technical-note-sco
pe-3-relevance-by-sector.pdf; Statista, Anteil der Scope-3-Emissionen an den Gesamt-
emissionen nach Branche in 2021, 14.4.2023, abrufbar unter https://de.statista.com/
statistik/daten/studie/1364908/umfrage/anteil-der-scope-3-emissionen-an-den-ghg-
emissionen/#:~:text=Scope %203 % 20verursacht%20laut%20Berechnungen,75%25 %
20der%20Gesamtemissionen%20von%20Unternehmen.
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als indirekte Emissionen ausgestoffien.?®® Diese agieren in der Re-
gel autonom, ihr Verhalten ist nur bedingt von klimapolitischen
Leitentscheidungen der belieferten oder liefernden Gesellschaft ab-
hingig.?!

Dementsprechend enthilt auch der ESRS EI Climate Change in
Konkretisierung von Art. 19a Abs. 2 lit. a Ziff. iii Bilanz-RL nF nur
in Bezug auf Scope 1 und 2-Emissionen harte Klimaberichtspflichten
fur Unternehmen.?® Ebenso sieht Art. 15 Art. 1 lit. f CSDDD-Ent-
wurf vor, dass Scope 3-Emissionen lediglich ,gegebenenfalls“ im
Rahmen des Ubergangsplans zu beriicksichtigen sind. Auch das
LkSG bestitigt diesen Befund, indem es den Schwerpunkt der un-
ternehmerischen Verantwortung nach dem Tier 1-Prinzip auf den
eigenen Rechtskreis sowie unmittelbare Zulieferer legt.?®> Die Aus-
klammerung von Scope 3-Emissionen zur Feststellung der Klima-
neutralitit einer Gesellschaft ist insofern systemkoharent.

Die deckt sich mit den Wertungen des Deliktsrechts, insbesondere
mit dem Rechtsinstitut der deliktischen Verkehrspflichten nach § 823
Abs. 1 BGB. Von engen Ausnahmen abgesehen, haftet ein Rechts-
trager aufgrund des Unmittelbarkeitsprinzips des Deliktsrechts nur
fur sein eigenes deliktisches Verhalten und nicht fiir dasjenige von
Dritten.”** Dementsprechend gibt es prinzipiell auch keine rechtstri-
geriibergreifenden Verkehrspflichten, die eine Gesellschaft verpflich-
ten wiirden, fiir regelkonformes oder gar klimaneutrales Verhalten
anderer juristischer und natiirlicher Personen zu sorgen.?

Nicht zuletzt spricht dafiir auch der Schutz kleiner und mittlerer
Unternehmen (KMU).?¢ Wiirde eine grofle Gesellschaft zur Klima-
neutralitit im Sinne ihrer Scope 3-Emissionen verpflichtet, wiren
KMU in der Wertschopfungskette zumindest mittelbar verpflichtet,
(1.) iber ihre Treibhausgasemissionen zu berichten und (2.) selbst
klimaneutral zu werden, um weiterhin als Zulieferer fiir die nach der

CSRD bzw. CSDDD eigentlich verpflichteten Groflunternehmen

280 Nietsch/Wiedmann, CCZ 2022, 125 (129); Schmidt-Ahrendts/Schneider, NJW
2022, 3475 (3479); Weller/HofSl/Radke, in: WiR (Hrsg.), Nachhaltigkeit im Wirt-
schaftsrecht, Wien 2023, S. 143 (159).

21 Gailbofer/Verheyen, ZUR 2021, 402 (405).

282 Uber Scope 3-Emissionen soll nur (1.) nur im Hinblick auf die Kategorie der
Emissionen aus der direkten Nutzung von vertrieben Produkten und (2) auch nur
berichtet werden, wenn diese Kategorie von der Gesellschaft als wesentlich angesehen
wird, Disclosure Requirement E1-1 Appendix AR. 3 lit. b mit Verweis auf Ziff. 51
Delegierte Verordnung 2023/2772/EU zur Erginzung der Richtlinie 2013/34/EU in
Bezug auf Standards fiir die Nachhaltigkeitsberichterstattung vom 31.7.2023, C(2023)
5303 final, mit Annex 1.

283 Nasse, RAW 2022, 3 (91.); Weller/ Tran, EurUP 2021, 342 (355).

28% Weller/ Tran, EurUP 2021, 342 (355).

285 Weller/ Tran, EurUP 2021, 342 (355); Walden/Frischholz, ZIP 2022, 2473 (2480).

286 ErwG 47 CSDDD-Entwurf.
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tatig zu sein. ?% Allein durch die mittelbaren Nachhaltigkeits-
berichtspflichten, darunter auch Treibhausgasberichtspflichten, wiir-
den KMU Verwaltungskosten aufgebiirdet.”®® Um eine solche Belas-
tung von KMU zu vermeiden, ist es rechtspolitisch empfehlenswert,
Scope 3-Emissionen vom Begriff der Klimaneutralitit einer Gesell-
schaft auszunehmen.

4. Wege zur Klimaneutralitat: Reduktion und Kompensation

Das Erreichen von Klimaneutralitit einer Gesellschaft ist grund-
satzlich iber zwei Wege denkbar: zum einen durch Bemtihungen,
den eigenen Ausstofy von Treibhausgasemissionen zu reduzieren (zB
durch Verbesserung von Produktionsprozessen) und zum anderen
durch Kompensation in Form von Treibhausgasentnahmen aus der
Atmosphire (zB Finanzierung von Waldaufforstungsprojekten).?®

a) Vorrang der Reduktion

Dem IPCC zufolge bedarf es zur Klimaneutralitit ganz erheb-
licher Treibhausgasreduktionen.?”® Diesen naturwissenschaftlichen
Befund haben Art.4 Pariser Klimaabkomen und Art.4 Abs. 1
UAbs. 2 EU-Klimagesetz rechtlich aufgegriffen, wonach die Re-
duktion der Treibhausgasemission zu priorisieren ist. Die alternative
Moglichkeit der Kompensation ist nur begrenzt zuldssig, Art.4
Abs. 1 UAbs. 3 EU-Klimagesetz.””! Nur soweit sich keine techno-
logisch und wirtschaftlich durchfihrbare Reduktionsméglichkeit
anbietet, sollte daher eine Kompensation eréffnet werden.?> Nach
der CSRD miissen Gesellschaften tiber Treibhausgasreduktionsziele

287 Vgl. Allgeier, NZG 2023, 195 (198); Allgeier/Feldmann, NZG 2023, 491 (492).

288 Europdische Kommission, Commission Staff Working Document: Ompact As-
sessment SWD (2021) 150 final, Annex 18 S. 6, abrufbar unter https://eur-lex.europa.
eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:52021SC0150; Vgl. zu den Auswir-
kungen der CSRD auf KMU Allgeier, NZG 2023, 195 (198); Hommelboff, DB 2021,
2437 (2441).

289 OLG Frankfurt am Main, Urt. v. 10.11.2022 — 6 U 104/22; OLG Diisseldorf,
Urt. v. 6.7.2023 — I-20 U 72/22; Stener, GRUR 2022, 1408 (1410f.).

2% JPCC, Climate Change 2023. Synthesis Report, 2023, S. 19, abrufbar unter
https://www.ipcc.ch/report/ar6/syr/downloads/report/IPCC_AR6_SYR_FullVolum
e.pdf.

21§ 4 Abs.1 UAbs. 3 EU-Klimagesetz: ,,Um sicherzustellen, dass bis 2030 aus-
reichende Minderungsmafinahmen ergriffen werden, wird fiir die Zwecke dieser Ver-
ordnung und unbeschadet der in Absatz 2 genannten Uberpriifung der Rechtsvor-
schriften der Union der Beitrag des Nettoabbaus von Treibhausgasen zum Klimaziel
der Union fiir 2030 auf 225 Mio. Tonnen CO,-Aquivalent begrenzt.*

292Vgl. Art. 10 Abs. 2 Taxonomie-VO, der fur Wirtschaftstitigkeiten, ,fir die es
keine technologisch und wirtschaftlich durchfihrbare COz-arme Alternative gibt®,
besondere Voraussetzungen anordnet, um dennoch einen wesentlichen Beitrag zum
Klimaschutz zu leisten.
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im Rahmen ihres Ubergangsplans berichten.?”> Auf nationaler Ebene
geht der deutsche Gesetzgeber in der Begriindung zum KSG davon
aus, dass eine erhebliche Treibhausgasreduktion um etwa 95 Prozent
gegenliber dem Basisjahr 1990 notig sein wird.?”* Dem hiernach in
allen Regelwerken zum Ausdruck kommenden klaren Vorrang der
Reduktion entspricht, dass Kompensationsprojekte tatsichlich oft
nur zweifelhaft zur Treibhausgasentnahme oder -speicherung beitra-
gen (Problem des ,Greenwashing®) und damit keinen belastbaren
Beitrag zur Klimaneutralitit leisten.

b) Zulassigkeit der Kompensation

Allerdings ist auch die Kompensation durchaus eine zulissige
Moglichkeit, Klimaneutralitit zu erreichen. Sowohl das Pariser
Abkommen (Art.4 Abs. 1), als auch das EU-Klimagesetz (Art. 4
Abs. 1) und das deutsche KSG (§ 2 Nr.9) erkennen an, dass zur
Treibhausgasminderung auch der Abbau von Treibhausgasen durch
natiirliche Senken beitragen kann und sogar von wesentlicher
Bedeutung fiir den Ubergang zur Klimaneutralitit ist. 2% Der
Begriff der ,Senke“ entstammt dem UNFCCC und beschreibt
einen Vorgang, eine Titigkeit oder einen Mechanismus, durch wel-
che(n) Treibhausgase aus der Atmosphire entfernt werden. 2%
Technisch kann dies durch direkte Entnahmen von Treibhausgasen,
insbesondere von CO,, aus der Luft (sog. direct air carbon capture
and storage) oder etwa durch Herstellung von Bioenergie durch
Verwertung von Biomasse mit gleichzeitiger CO,-Abscheidung
und -Speicherung (bioenergy with carbon capture and storage) er-
folgen.?”’

Den rechtlichen Rahmen fir diese Technologien bildet in
Deutschland das Kohlendioxid-Speicherungsgesetz (KSpG).?”® Na-

29 Disclosure Requirement E1-1 Ziff. 16 lit. a Delegierte Verordnung 2023/2772/
EU zur Erginzung der Richtlinie 2013/34/EU in Bezug auf Standards fiir die Nach-
haltigkeitsberichterstattung vom 31.7.2023, C(2023) 5303 final, mit Annex 1.

294 BT-Drs. 19/14337, 24.

295 ErwG 22 EU-Klimagesetz.

2% Art. 1 Nr. 8 Rahmeniibereinkommen der Vereinten Nationen tiber Klimainde-
rungen vom 9.5.1992, UN Treaty Collection, Vol II, Kap. 27, 7.

297 JPCC, Climate Change 2022. Mitigation of Climate Change, S.799, 1265,
abrufbar unter https://www.ipcc.ch/report/ar6/wg3/downloads/report/IPCC_AR6_
WGIII_FullReport.pdf; ausfithrlich dazu Stexer, ZUR 2022, 586 (587).

2% Das KSpG setzt die Richtlinie 2009/31/EG des Europdischen Parlaments und
des Rates vom 23.4.2009 tiber die geologische Speicherung von Kohlendioxid und zur
Anderung der Richtlinie 85/337/EWG des Rates sowie der Richtlinien 2000/60/EG,
2001/80/EG, 2004/35/EG, 2006/12/EG und 2008/1/EG des Europdischen Parlaments
und des Rates sowie der Verordnung (EG) Nr.1013/2006 in nationales Recht
um; ausfihrlich zum KSpG Dieckmann, NVwZ 2022, 9891f.; Peine/Knopp/Radcke,
Rechtsfragen der Abscheidung und Speicherung von CO», 2011, S. 651f.
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tirliche Senken sind beispielsweise Walder.?”” Sie konnen entweder
vor Rodung geschiitzt werden, um die Freisetzung von gespeicher-
tem CO; zu vermeiden, oder aufgeforstet werden, um zusitzliches
CO; aus der Atmosphire zu entnehmen.’® Auch die verinderte
Landnutzung kann eine nattrliche Senke darstellen, wenn die neue
Bodenoberfliche eine hohere CO,-Aufnahmefihigkeit aufweist.’*!

¢) Kompensationszertifikate

Werden Projekte zum Schutz oder zur Forderung dieser Senken
zertifiziert, entstehen Zertifikate, auch Kohlenstoffgutschriften ge-
nannt, die Treibhausgasemittenten wie Unternehmen zur Kompen-
sation ihrer Treibhausgasemissionen nutzen konnen.’*? Ferner kon-
nen Unternehmen eigene Projekte zur Treibhausgasentnahme oder
-speicherung entwickeln, also eigene Zertifikate ausstellen, oder auf
Projekte aulerhalb ihrer Wertschopfungskette setzen, die sich mit
dem Ankauf von Zertifikaten finanzieren.’®

Der Berichtstandard ESRS 1 Climate Change erkennt an, dass
Unternehmen Zertifikate verwenden konnen, um ihre Treibhaus-
gasemissionen zur kompensieren.?** Allerdings kniipft er an die
Verwendung besondere Offenlegungspflichten, um die Quantitit
und Qualitit der verwendeten Zertifikate sicherzustellen.’® Beson-

299 Art. 4 Abs. 1 lit. d Rahmeniibereinkommen der Vereinten Nationen iiber Klima-
anderungen; /PCC, Climate Change 2022. Mitigation of Climate Change, S. 779,
abrufbar unter https://www.ipcc.ch/report/ar6/wg3/downloads/report/IPCC_AR6_
WGIII_FullReport.pdf.

300 Steuer, ZUR 2022, 586 (587); Umweltbundesamt, Freiwillige CO,-Kompen-
sation durch Klimaschutzprojekte, 2018, S. 11, abrufbar unter https://www.umwelt
bundesamt.de/sites/default/files/medien/376/publikationen/ratgeber_freiwilli
ge_co2_kompensation_final_internet.pdf.

1 JPCC, Climate Change 2022. Mitigation of Climate Change, S. 788, IPCC,
abrufbar unter https://www.ipcc.ch/report/ar6/wg3/downloads/report/IPCC_AR6_
WGIIL_FullReport.pdf; Umweltbundesamt, Freiwillige CO2-Kompensation durch
Klimaschutzprojekte, 2018, S. 11, abrufbar unter https://www.umweltbundesamt.de/
sites/default/files/medien/376/publikationen/ratgeber_freiwillige_co2_kompensation
_final_internet.pdf.

392 Ruttloff/Wehlau/Wagner/Skoupil, CCZ 2023, 201 (204); Steuner, ZUR 2022, 586
(588).

3% Disclosure Requirement E1-7 Ziff. 56 Delegierte Verordnung 2023/2772/EU zur
Erginzung der Richtlinie 2013/34/EU in Bezug auf Standards fir die Nachhaltig-
keitsberichterstattung vom 31.7.2023, C(2023) 5303 final, mit Annex 1.

3% Disclosure Requirement E1-7 — GHG removals and GHG mitigation projects
financed through carbon credits, Delegierte Verordnung 2023/2772/EU zur Ergin-
zung der Richtlinie 2013/34/EU in Bezug auf Standards fiir die Nachhaltigkeitsbe-
richterstattung vom 31.7.2023, C(2023) 5303 final, mit Annex 1.

3% Disclosure Requirement E1-7 Ziff. 57 Delegierte Verordnung 2023/2772/EU zur
Erginzung der Richtlinie 2013/34/EU in Bezug auf Standards fiir die Nachhaltig-
keitsberichterstattung vom 31.7.2023, C(2023) 5303 final, mit Annex 1.
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dere Berticksichtigung muss dabei das Kriterium der ,,Zusitzlich-
keit“ finden; es muss also nachvollziehbar sein, dass durch das
zertifikatfinanzierte Projekt tatsichlich Treibhausgase entnommen
werden oder ihr Ausstof$ verhindert wird.>%

Um diese Anforderungen sicherzustellen, bieten verschiedene In-
stitutionen entsprechende Zertifizierungen nach bestimmten Stan-
dards an. Da derartige private Standards allerdings keiner staatlichen
Regulierung oder Aufsicht unterliegen, weisen sie in der Praxis
oftmals eine geringe Validitit auf.’®” Insbesondere sind die Anfor-
derungen hdufig intransparent und lassen sich selbst vom kompen-
sierenden Unternehmen nicht hinreichend tberpriifen.’® Dennoch
erkennt das Volkerrecht — zumindest im Bereich des zivilen Luft-
verkehrs — die aufgezdhlten Standards zur Zertifizierung von Treib-
hausgasvermeidungs- oder -entnahmeprojekten an.’® Kinftig soll
eine europdische Regulierung der Kompensationszertifikate, die sich

an strengeren Kriterien orientiert, auch auflerhalb dieses Sektors
Rechtssicherheit schaffen.’'

d) Abgrenzung zu Zertifikaten aus dem EU-EHS und nEHS

Zertifikate zur Kompensation von Treibhausgasen sind von Emis-
sionszertifikaten im Rahmen des EU-EHS und nEHS zu unterschei-
den: Deren Erwerb ist (1.) nach dem TEHG und BEHG verpflich-
tend und bewirkt (2.) keine Kompensation von Treibhausgasen;
vielmehr berechtigen sie den Emittenten zu einer bestimmten Menge

3% World Business Council for Sustainable Development/Wolrd Resources Institute,
The Greenhouse Gas Protocol. The GHG Protocol for Project Accounting, 2003,
S. 151f.; abrufbar unter https://ghgprotocol.org/sites/default/files/standards/ghg pro
ject_accounting.pdf.

397 Rodi/Rodi/Kalis, Handbuch Klimaschutzrecht, 2022, § 9 Rn. 13; Ruttloff/Kapp-
ler/Schuler, BB 2023, 1219 (1222); Ruttloff/Wehlan/Wagner/Skoupil, CCZ 2023, 201
(204); ausfiihrlich zu den Schwichen des freiwilligen Zertifikatemarkts Batroclerti/
Enrigues/Romano, The Voluntary Carbon Market: Market Failures and Policy Impli-
cations, 95 University of Colorado Law Review (im Erscheinen).

308 Rodi/Yilmaz, ZUR 2020, 336 (337); Steuer, ZUR 2022, 586 (688).

399 Carbon Offsetting and Reduction Scheme for International Aviation (CORSIA),
International Civil Aviation Organization, State letter v. 20.7.2018, AN 1/17.14—
18/78, Annex 16 Volum IV zum Chicagoer Abkommen v. 7.12.1944 {iber Internatio-
nale Zivilluftfahrt; Liste der nach CORSIA zugelassenen COs-Zerfitikate abruftbar
unter  https://www.icao.int/environmental-protection/ CORSIA/Documents/TAB/
CORSIA%20Eligible%20Emissions%20Units_March2023.pdf.  Ausfihrlich  zur
Funktionsweise von CORSIA Dilg, Klimaschutz im Luftverkehrsrecht, 2022,
S. 102 1t.; Stener, ZEuP 2023 (im Erscheinen).

310 Europaische Kommission, Vorschlag fir eine “Regulation establishing a Union
certification framework for carbon removals” vom 30.11.2022, COM(2022) 672 final,
abrufbar unter https://climate.ec.europa.eu/system/files/2022-11/Proposal_for_a_Re
gulation_establishing_a_Union_certification_framework_for_carbon_removals.pdf.
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an Treibhausgasemissionen und verbriefen einen Anteil am 6ffent-
lich-rechtlich vorgegeben Emissionsbudget.’!!

5. Abgrenzung zu ,net zero”

Obwohl das offentliche Recht und jiingst auch das Gesellschafts-
recht den Begriff der Klimaneutralitit als mafigebliches Ziel betrach-
ten,’? wird in der (Unternehmens-)Praxis (auch) der Begriff net zero
oder netto null verwendet.’" Der europiische Gesetzgeber sieht
sich daher veranlasst, den Begriff im Rahmen seines Klimaberichts-
standards zu definieren: Unternehmen, die sich ein Netto-Null-Ziel
setzen, mussen (1.) ihre Treibhausgasemissionen in der gesamten
Wertschopfungskette, also Scope 1-3, bis zu der fiir das Pariser
1,5-Grad-Ziel erforderlichen Klimaneutralitit mindern und dabe1
(2.) etwa 90-95 Prozent der Emissionen reduzieren; nur die dann
noch verbleibenden Emissionen diirfen kompensiert werden.’'* Der
Unterschied zum Begriff der Klimaneutralitdt liegt also zum einen
in der Reichweite — Scope 1 bis 3 statt lediglich Scope 1 und 2 -
und dem festen Prozentsatz fiir die — in beiden Fillen vorrangige —
Reduktion.

31 Steuer, ZUR 2022, 586 (592); vom Dahl/Wangraun, EnZW 2022, 63 (65).

312 Supra F.1. und 1L

313 Deutsche Energie Agentur, Analyse. Klimaneutralitit von Unternehmen. Beste-
hende Standards, Initiativen und Label sowie Einordnung der Rolle von Treibhaus-
gas-Kompensation, September 2022, S.9, abrufbar unter https://www.dena.de/file
admin/dena/Publikationen/PDFs/2022/ANALYSE_Klimaneutralitaet_von_Unterneh
men.pdf.

314 Delegierte Verordnung 2023/2772/EU zur Erginzung der Richtlinie 2013/34/
EU in Bezug auf Standards fur die Nachhaltigkeitsberichterstattung vom 31.7.2023,
C(2023) 5303 final, mit Annex 2, abrufbar unter https://ec.europa.eu/finance/docs/
level-2-measures/csrd-delegated-act-2023-5303-annex-2_en.pdf.



G. Empfehlung: Eine Klimatrias fiir das
Gesellschaftsrecht

Ausgangspunkt fiir Regelungsempfehlungen auf dem Gebiet des
Gesellschaftsrechts ist die Zielvorgabe des Voélker-, Unions- und
Verfassungsrechts, auf dem Gebiet der Bundesrepublik bis zur Mitte
des 21. Jahrhunderts Klimaneutralitit zu erreichen.’’> Dabei muss
die Privatwirtschaft ab einer gewissen Groflenordnung sektortiber-
greifend und flichendeckend — und nicht nur punktuell wie beim
Kohleausstieg®'® oder dem (nicht alle Sektoren erfassenden und
raumlich-geographisch eingeschrinkten) Emissionsrechtehandel’!” —
in die Dekarbonisierung mit eingebunden werden. Dies sollte iiber
einen smart mix an Regelungsinstrumenten unter Einschluss eines
corporate climate enforcement erfolgen.'® Das geltende Gesell-
schaftsrecht steht zwar schon jetzt einer freiwilligen Implemen-
tierung von Klimaschutzmafinahmen nicht entgegen, es hilt die
Akteure einer Kapitalgesellschaft aber auch nicht hinreichend zu
klimafreundlichem Handeln an.’"” Ankniipfend an die internationale
Entwicklung und inspiriert durch rechtsvergleichende Impulse sollte
auch in Deutschland die Klimatransformation von Unternehmen
gesellschaftsrechtlich incentiviert werden. Zu empfehlen ist ein Gree-
ning Corporate Law®®, was mit einer instrumentellen Trias gelingt:
einer Klimaquote (unter 1.), einem erginzenden Rechtsformzusatz
sklimaneutral“ (unter IL.) und einer Klimagovernance (unter IIL.).

I. Klimaquote

Klimaneutralitit kann nur unter Aktivierung der Wirtschaft er-
reicht werden. Ein Ansatzpunkt ist dabei das Kapitalmarktrecht,
welches auf Ebene der Finanzmarktakteure und der Unternehmens-
finanzierung ansetzt (Green Finance). Ein anderer Hebel ist das in
diesem Gutachten angesprochene Gesellschaftsrecht, mit dem die
Unternehmensleitung und damit namentlich die Realwirtschaft ad-
ressiert wird. Als zentrale Mafinahme ist dabei die Einfithrung einer

315 Supra 1.

316 BGBI. 20201 1818.

317 EU-EHS (TEHG) und nEHS (BEHG); hierzu Stewer, ZEuP 2024 (im Er-
scheinen).

318 Supra B.

319 Mittwoch, aaO, S. 372 ff.

320 Weller/Ho[8l/Seemann, ZGR 2024, 180.
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Klimaquote fiir borsennotierte oder mitbestimmte Kapitalgesell-
schaften zu empfehlen.

1. Regelungsvorschlag

§ 76a AktG nF (Entwurf) — Klimaquote

(1) Der Vorstand einer Gesellschaft, die borsennotiert ist oder der
Mitbestimmung unterliegt, stellt einen Klimatransformationsplan
auf, aktualisiert diesen jibrlich und beschlie[St auf dessen Basis
eine Jahreszielgrofle zur Verringerung von Treibhausgasemissio-
nen (Klimaquote).

(2) Der Klimatransformationsplan und die Klimaquote beziehen sich
jeweils auf Scope 1- und Scope 2-Emissionen der Gesellschaft. Die
Definition der Scope 1 und 2-Emissionen in Annex II der Dele-
gierten Verordnung 2023/2772/EU°?! gilt entsprechend. Die Kli-
magquote gibt die jeweilige prozentuale Verringerung der Scope 1-
und 2-Emissionen gegeniiber dem Referenzjahr 2024 an. Der
Klimatransformationsplan und die Klimaquoten miissen insge-
samt so gestaltet sein, dass die Gesellschaft bis spitestens 2045
klimaneutral ist. Dabei miissen Plan und Quoten wissenschafts-
basiert sein. Die Reduktion von Emissionen hat Vorrang vor ihrer
Kompensation, die Wahl der Letzteren ist zu begriinden. Aus-
nabmen von der Klimaneutralitit bis 2045 sind in Hartefdllen
zuldssig, insbesondere wenn die Daseinsvorsorge gefiahrdet ware.

(3) Der Vorstand hat den Klimatransformationsplan, seine jibrliche
Aktualisierung und die Klimaquote unverziiglich nach ibrem
jeweiligen Beschluss dem Aufsichtsrat vorzulegen. Der Aufsichts-
rat hat zu erkliren, ob er den Klimatransformationsplan und die
Klimaguote billigt.

(4) Der Klimatransformationsplan und der Beschluss zur Klimaquote
sind nach §§ 289b und 289f HGB zu verdffentlichen und zu be-
griinden. Dabei ist unter Bezugnahme auf die bereits umgesetz-
ten KlimaschutzmafSnahmen zu erliutern, inwiefern die Klima-
quote unter Beriicksichtigung des Geschdftsmodells angemessen
ist. Erganzend sind in der Begriindung auch die Scope 3-Emissio-
nen der Gesellschaft und ergriffene oder geplante MafSnahmen
zu deren Verringerung darzulegen. Beruft sich ein Unternehmen
auf einen Hirtefall nach Abs. 2 Satz 7, gilt Abs. 4 Satz 1 ent-
sprechend.

(5) Ausgenommen wvon den Absitzen (1) bis (4) sind bereits kli-
maneutrale Gesellschaften iSd § 20 HGB nF sowie der AusstofS

321 Delegierte Verordnung zur Erginzung der Richtlinie 2013/34/EU in Bezug auf

Standards fiir die Nachhaltigkeitsberichterstattung vom 31.7.2023, C(2023) 5303 final.
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und Abbau von Emissionen in dem von der Verordnung (EU)
2018/841°% erfassten LULUCEF-Sektor.

Eine entsprechende Neuregelung sollte auch fiir mitbestimmte
GmbHs in einem § 36a GmbHG nF eingefiithrt werden.

2. Transposition der Klimaneutralitat ins Gesellschaftsrecht

Die Klimaquote transponiert den offentlich-rechtlichen Klima-
schutz ins Privatrecht. Kernidee ist, die verfassungs- und unions-
rechtliche Zielvorgabe der Klimaneutralitit auch zu einer Ziel-
vorgabe fiir Groflunternehmen zu machen. Bisher ist das KSG ein
Rahmengesetz, das zwar die Klimaneutralitit bis 2045 vorgibt,
allerdings lediglich bezogen auf das Territorium der Bundesrepublik
insgesamt. Das KSG bedarf der Konkretisierung durch weitere Aus-
fuhrungsgesetze®®, etwa das Privathaushalte betreffende Gebaude-
energiegesetz 2023.°** Eine Klimaquote fiir alle borsennotierten oder
mitbestimmten Gesellschaften wiirde die Privatwirtschaft als maf3-
geblichen Emittenten von Treibhausgasen sektoriibergreifend und
damit distributiv gerecht adressieren. Dabeti ist die Klimaquote keine
planwirtschaftliche, den Unternehmen von der Politik aufoktroyier-
te starre Quotenvorgabe. Vielmehr ist sie von der Unternehmens-
leitung mit Blick auf das jeweilige Geschaftsmodell flexibel und un-
ternehmensindividuell festlegbar, solange sie mit dem bis spaitestens
2045 zu erreichenden Ziel der Klimaneutralitit des Unternehmens
vereinbar ist. Sie iiberzeugt damit als privatautonomiekonformes
Instrument.

3. Regelungskonzeption

a) Anlehnung an § 76 Abs. 4 AktG und § 36 GmbHG

Die Klimaquote sollte sich an einem etablierten und der Praxis
vertrauten Regelungsmuster orientieren. Diesbeziiglich bietet sich
die nach § 76 Abs. 4 AktG vom Vorstand (und nach § 36 GmbHG
von der Geschiftsfiihrung einer mitbestimmten GmbH) periodisch
festzulegende Zielgrofle fiir den Geschlechteranteil in Fiithrungs-
positionen an. Die 2015 durch das FiPoG I°% eingefiithrte Re-
gelung zeichnet sich durch ihre unternehmensindividuelle Flexibili-
tat und ihre (nur) auf Transparenz und Reputation setzenden Durch-

322 Sog. LULUCF-Verordnung (Land Use, Land Use Change and Forestry).

323 Supra F1.2.b).

324 BGBI. 2023 T Nr. 280.

325 Gesetz fur die gleichberechtigte Teilhabe von Frauen und Minnern an Fih-
rungspositionen in der Privatwirtschaft und im offentlichen Dienst I, BGBI. 2015 I
642.



F62 Gutachten von Prof. Dr. Marc-Philippe Weller

setzungsmechanismen aus. Diese Charakteristika sollte die Klima-
quote aufgreifen. Zwar ist § 76 Abs. 4 AktG im Bestreben, die Rep-
rasentation von Frauen in Fihrungspositionen zu steigern, bisher
nur bedingt erfolgreich.?® Der darin normierte Comply or Explain-
Ansatz, der auch die Moglichkeit einschliefit, sich eine Zielgrofie
Null zu setzen, hat sich als zu ,soft“ erwiesen.?”” Davon unter-
scheidet sich die Klimaquote jedoch in einem zentralen Punkt: Sie
verspricht insofern eine groflere Effektivitit, als sie eine feste End-
zielgrofSe (die der Klimaneutralitit im Jahr 2045) vorgibt. Sie belidsst
den Unternehmen dabei aber die Flexibilitit, zu entscheiden mit
welchen Zwischenschritten und mit welcher Geschwindigkeit diese
erreicht wird.>* Auf diesem Wege vereint sie den flexiblen Faktor
der Geschlechterquote mit einem planbaren Endziel.

b) Keine Uberfrachtung des Tagesgeschifts

Gegentiber der in der Literatur®®® diskutierten Erginzung des
Wortlauts der §§ 76, 93 AktG um eine Nachhaltigkeitsklausel hitte
die Klimaquote den Vorzug, das Tagesgeschift nicht zu iiberfrach-
ten. Wiirde man den Klimaschutz hingegen direkt in § 76 Abs. 1
oder § 93 Abs. 1 AktG verankern, wiren Klimabelange bei allen Lei-
tungsentscheidungen in die vorangehende Abwigung einzustellen.
Dies wiirde nicht nur fir Entscheidungen, einen neuen Standort
oder eine neue Produktlinie zu erschlieffen, gelten (wo diese Ab-
wagung angezeigt ist), sondern auch bei tiglichen Beschaffungs-
entscheidungen aller Art, etwa dem Einkauf von Verbrauchs- oder
Konsumartikeln (zB sanitire Produkte oder Getrinke oder Speisen
fir die Belegschaft). Wenn bei jeder dieser Entscheidungen eine
Klimaabwigung stattzufinden hitte, wiirde das der Biirokratie Vor-
schub leisten und dem Klima — da zu klein skaliert — praktisch nichts
bringen.

Vorzugswiirdig erscheint es daher, die in der Literatur vorgeschla-
gene Anreicherung der Leitungs- und Sorgfaltspfllicht um Klima-
belange als eine vorzunehmende Selbstverpflichtung der Leitungsor-
gane auszugestalten. Letztere sollten zwar die Gesellschaft und ihr
Geschaftsmodell grundsditzlich bis spatestens 2045 klimaneutral aus-

326 Minderjahn, Die Frauenzielgroflen des GgTFME, 2020, S. 2801f.; Steiner, Die
Sanktionierung der flexiblen Frauenquote, 2018, S. 477.

327 Minderjahn, aaO, 294.

328 Ahnlich BT-Drs. 20/7632, 53 zum EnEfG 2023: ,Das Energieeffizienzgesetz
umfasst eine gesamtstaatliche Zielsetzung zur Reduktion des Energieverbrauchs (...).
Es enthilt hingegen keine Regelungen zur Begrenzung des individuellen Energie-
verbrauchs von Unternehmen oder privaten Haushalten.“

329 Supra D.I1.1.a); zuletzt VGR-Arbeitskreis Aktienrechtsreform, AG 2024 (im
Erscheinen).
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richten; wie sie dann aber im konkreten Tagesgeschift dahin ge-
langen — ob durch eine ,grofle“ oder viele ,kleine“ Entscheidun-
gen — sei ithnen Uberlassen. Plastisch formuliert: So mag die Ge-
schiftsleitung einerseits beschlieflen, die Produktion komplett auf
CO;-neutrale Prozesse umzustellen oder generell nur noch ,griinen
Strom“ zu beziehen. Zugleich mag sie andererseits dann aber bei
der Konsumgiiterbestellung fiir den Betrieb davon absehen, den
jeweiligen CO,-Fuflabdruck der bezogenen Waren miteinander zu
vergleichen. Die Klimaquote als lediglich grundsatzliche Selbstver-
pilichtung eréffnet diesen operativen Spielraum und scheint daher
als privatautonomiestimulierende Regelungstechnik vorzugswiirdig.

4. Anwendungsbereich
a) Borsennotierte oder mitbestimmte Gesellschaften

Ebenso wie die Zielgroflen in § 76 Abs. 4 AktG und § 36 GmbHG
sollte sich der Anwendungsbereich der Klimaquote auf Groflunter-
nehmen beschrinken. Dies ist insofern distributiv gerecht, als diese
fir den Lowenanteil der weltweiten CO,-Emissionen verantwortlich
sind. Konkret geht es um Kapitalgesellschaften, die borsennotiert
(§3 Abs.2 AktG) oder mitbestimmt sind.*° Mitbestimmt meint
die Unternehmensmitbestimmung im Aufsichtsrat (§ 96 AktG, § 52
GmbHG). Diese gilt fiir Gesellschaften, die dem MitbestG (ab 2000
Arbeitnehmer*innen), dem DrittelbG (ab 500 Arbeitsnehmer*in-
nen), dem MontanMitbestG, dem MitbestErgG oder dem MgVG
unterliegen.”! Die Klimaquote wiirde hiernach ca. 2300 Unterneh-
men in Deutschland erfassen.’?

Kinftig konnte der Anwendungsbereich sukzessive in Anleh-
nung an entsprechende ,,Ausweitungsklauseln® im LkSG** oder der
CSRD** auch auf Gesellschaften unterhalb dieser Groflenordnung
ausgedehnt werden. Allerdings empfiehlt es sich, den Anwendungs-
bereich zunichst nur auf Groflunternehmen zu konzentrieren. Denn

30 Dagegen gilt die starre 30 %-Geschlechterquote in § 96 Abs. 2 AktG nur fir
Gesellschaften, die kumulativ borsennotiert #nd mitbestimmt sind.

31 Koch, AktG, 17. Auf. 2023, § 76 Rn. 73.

332 Information der Bundesregierung tiber die Entwicklung des Frauenanteils in
Fihrungsebenen v. 11.1.2023, S. 44, abrufbar unter https://www.bmfsfj.de/resource/
blob/209010/a6daaf83b8e8111e495{5055192{f3c8/bericht-sechste-jaehrliche-informa
tion-data.pdf. Die Information zeigt die Entwicklung bis zum Geschiftsjahr 2019.

333 Nach § 1 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 LkSG waren zunichst Unternechmen mit mindestens
3000 Arbeitnehmer*innen erfasst, nach § 1 Abs.1 S.3 LkSG sinkt diese Schwelle
ab 2024 auf 1000 Arbeitnehmer*innen ab.

3% Nach Art. 5 Abs. 2 lit. a CSRD gilt die CSRD zunichst fiir Unternehmen von
offentlichem Interesse mit mindestens 500 AN, nach Art.5 Abs.2 lit. b CSRD ab
2025 fiir sonstige Unternehmen mit mindestens 500 AN und nach Art. 5 Abs. 2 lit. ¢
CSRD ab 2026 fiir KMU von 6ffentlichem Interesse.
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diese erheben bereits jetzt — aufgrund der seit 2024 geltenden CSRD
— die fir den Klimatransformationsplan und die Klimaquote not-
wendigen Kennzahlen, sodass eine aus § 76a AktG nF resultierende
zusitzliche Belastung iiberschaubar sein sollte. Zudem haben sie
aufgrund ihrer Marktmacht eine hohere Ausstrahlungs- und Vor-
bildwirkung sowie eine groflere Leistungsfahigkeit.

b) Ausklammerung bereits klimaneutraler Gesellschaften und des
LULUCF-Sektors

Gesellschaften, die bereits klimaneutral sind und dies in einem er-
ginzenden Rechtsformzusatz nach § 20 HGB nF transparent ma-
chen®”; sind von der Klimaquote ausgenommen.

Auszuklammern wire tberdies der Sektor Land Use Land Use
Change and Forestry (LULUCF). Fiir diesen treffen die LULUCF-
VO**und § 3a KSG speziellere Klimaschutzvorgaben, weil er eine
Reihe von Besonderheiten aufweist: (1.) sein Spannungsfeld zur Er-
nahrungssicherheit®’, (2.) seine Relevanz fiir die Artenvielfalt®,
(3.) seine CO,-Freisetzungsrevisibilitit bei Abholzung oder Wald-
brinden®”, (4.) lange Zeitraume, bis durch Aufforstung eine CO-
Senke entsteht**, (5.) seine bereits vorhandenen Senken, die zu einem
Abbau von 372 Mio. Tonnen CO,-Aquivalent jihrlich im EU-Raum
fiuhren.”*! Vor diesem Hintergrund besteht fiir den LULUCF-Sektor
schon jetzt die Vorgabe, dass seine Gesamtemissionen den Gesamtab-
bau nicht tbersteigen, der Sektor mithin eine Netto-Null Bilanz auf-
weist.”*

5. Ausnahmeklausel fur Hartefalle

In Hirtefillen sollten von der Verpflichtung zur Aufstellung
des Klimatransformationsplans und der Klimaquote Ausnahmen
gemacht werden: (1.) Dies wire denkbar, wenn die Transformation
zur Klimaneutralitit bis 2045 den 6ffentlichen Versorgungsauftrag
einer Gesellschaft gefdhrden sollte. (2.) Dartber hinaus ist in man-
chen Sektoren eine Substitution von CO;-intensiven durch CO.-
reduzierte Produktionsprozesse langwieriger als in anderen.’® Das

335 Infra G.IL.

336 LULUCE-VO (EU) 2018/84.

37 ErwG 6.

3 ErwG 12.

39 ErwG 5.

MOErwG 8.

M ErwG 22.

32 FrwG 24 und Art. 4.

343 Freilich bemiiht sich selbst die Luftfahrtbranche, bis 2050 CO:-neutral zu sein,
Lufthansa, Nichtfinanzielle Erklirung 2022, S. 99, abrufbar unter LH-GB-2022-d.pdf
(lufthansagroup.com).
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KSG und die dort (zumindest noch)*** vorgesehenen sektoriellen
CO;,-Restbudgets nehmen darauf Riicksicht und gestehen substitu-
tionsdiffizilen Branchen kurz- und mittelfristig hohere Budgets zu,
die erst langfristig degressiv abnehmen. Diese Wertung sollte die
Klimaquote spiegeln, indem sie Ausnahmen zuldsst. (3.) Ferner
sollten Modifikationen fiir Start-ups und ,junge Unternehmen® an
der Borse gelten, die zwar aufgrund ihrer Borsennotierung in den
Anwendungsbereich der Klimaquote fallen, aber noch kein hin-
reichend etabliertes Geschiftsmodell haben; wenn hier wihrend
eines Geschiftsjahres kurzfristig und dynamisch neue Geschifts-
zweige erschlossen werden und daher eine langfristige Planung
(noch) nicht méglich ist, sollten Erleichterungen fir die Klimatrans-
formationsplanung gelten.

Macht eine Gesellschaft von der Ausnahmeregelung des § 76a
Abs. 2 S. 7 AktG nF Gebrauch, sollte dies entsprechend § 76a Abs. 4
S.1 AktG nF in der Nachhaltigkeitserklirung und in der Erkli-
rung zur Unternehmensfiihrung begriindet werden, § 76a Abs. 4 S. 4
AktG nE

6. Klimatransformationsplan

Dem Vorstand sollte entsprechend seiner Leitungsverantwortung
aufgegeben werden, einen Klimatransformationsplan zu erstellen.’*
Gemeint ist ein Plan zum Umgang der Gesellschaft mit klimaschad-
lichen Emissionen und zu deren wissenschaftsbasierter Reduktion
(vgl. dazu die Science Based Targets initiative — SBTi**) mit dem
Endziel, bis 2045 klimaneutral zu sein. Inhaltlich konnen die Unter-
nehmen den Plan nach brancheniiblichen Standards oder ihren je-
weils eigenen Bediirfnissen ausrichten. Der Klimatransformations-
plan konnte zugleich das Energie- und Umweltmanagementsystem
nach § 8 EnEfG sowie den Umsetzungplan von Endenergiespar-
mafinahmen nach § 9 EnEfG beinhalten.**” Zu beidem sind Unter-

3 Derzeit wird tber eine Novelle des KSG diskutiert, wonach die sektorspezifi-
schen Ziele durch Gesamtemissionsminderungsziele ersetzt werden sollen, Gesetz-
entwurf v. 11.9.2023, BT-Drs. 20/8290.

3 Vgl. auch VGR, AG 2022, 239 (242).

3% Die Science Based Targets Initiative (SBTi) ist eine Partnerschaft zwischen
dem Carbon Disclosure Project (CDP), dem United Nations Global Compact, dem
World Resources Institute (WIR) und dem World Wide Fund for Nature (WWF).
Sie unterstiitzt Unternehmen dabei, sich wissenschaftsbasierte Emissionsreduk-
tionsziele zu setzen, vgl. Ambitious corporate climate action — Science Based Targets.
Viele DAX-Konzerne (zB Lufthansa, RWE, adidas) stiitzen sich bereits auf die
SBTi.

3% Nach § 9 EnEfG miissen Unternehmen konkrete, durchfiibrbare Umsetzungs-
plane [...] erstellen und [...] verdffentlichen fiir alle als wirtschaftlich identifizierten
Endenergieeinsparmafinabmen in den Energie- und Umweltmanagementsystemen

nach § 8 EnEfG/[...].
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nehmen ab einem bestimmten Gesamtenergieverbrauch verpflichtet,
den mitbestimmte oder borsennotierte Gesellschaften regelmiflig
erreichen dirften.”*® Einige Groflunternehmen entwickeln fiir ihre
internen Entscheidungs- und Umstrukturierungsprozesse ohnehin
bereits freiwillig Klimatransformationspline.>* Fir sie brichte die
vorgeschlagene Regelung keinen nennenswerten Umstellungsauf-
wand, wirde aber zur Standardisierung und groflerer Vergleich-
barkeit beitragen. Der Klimatransformationsplan sollte am Ende
eines Geschiftsjahrs mit den eingeleiteten bzw. umgesetzten und
mit den noch geplanten Klimaschutzmafinahmen abgeglichen und
fiir das Folgejahr aktualisiert und fortgeschrieben werden.

7. Klimaquote
a) JahreszielgréBe zur Verringerung der Emissionen

Ausgehend vom Klimatransformationsplan sollte vom Vorstand
eine Klimaquote bestimmt werden. Diese ist eine Jahreszielgrofie zur
Senkung von Treibhausgasemissionen. Konkret gibt die Klimaquote
die jeweilige prozentuale Verringerung der Scope 1- und 2-Emissio-
nen gegeniiber einem Referenzjahr an (zB 2024).°° Eine Verrin-
gerung der Emissionen wire hiernach sowohl durch Reduktions-
als auch tber Kompensationsmafinahmen moglich, wobei die Re-
duktion von Emissionen Vorrang haben sollte.”®! Als Referenzjahr
bote sich das Jahr 2024 an, da dann erstmals die neuen CSRD-
Berichtspflichten greifen und die Unternehmen iber ihre Treib-
hausgasemissionen berichten mussen; an diese ohnehin zu erheben-
de Informationsbasis konnten Unternehmen bei der Bestimmung
der Klimaquote ankniipfen, ohne dabei einen grofleren Extra-(btiro
kratie-)aufwand zu haben.

b) Individuelle Hohe

Die Klimaquote ist ein unternehmensindividuelles Regelungsin-
strument. Sie ldsst jeder Gesellschaft die Autonomie, ihre Klima-
schutzbemiithungen entsprechend ihrem konkreten Geschiftsmodell
zu planen und jahrlich den jeweiligen Dekarbonisierungsmoglich-
keiten anzupassen. Sie unterliegt der Hohe nach unternehmerischem
Ermessen. Die Klimaquote ist von der Regelungskonzeption her

38 Von § 9 EnFEfG diirften knapp 25.000 Unternehmen erfasst werden, BT-Drs. 20/
6872, 34.

349 Siehe zB die Nichtfinanzielle Berichterstattung 2022 von RWE, Merck und
Volkswagen.

350 Vergleichbar ist sie dadurch mit dem Mechanismus des KSG, welcher ebenfalls
jahrliche Minderungsziele setzt, vgl. Anlage 3 zu § 4 KSG.

31 Supra E. 111. 3. ¢).
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bewusst an die flexible Geschlechterquote in § 76 Abs. 4 AktG und
§ 36 GmbHG angelehnt (Flexiguote).>>* Bei dieser legt der Vorstand
(beziehungsweise die Geschiftsfithrung bei mitbestimmten GmbHs)
unternehmensindividuell eine Zielgrofle zur Steigerung des Frauen-
anteils im Topmanagement fest.”

§76 Abs.4 S.3 AktG und § 36 S.3 GmbHG erlauben explizit
eine Zielgrofle von ,null“. Eine Null-CO,-Reduktion als Zielvorga-
be fiir das kommende Jahr wire auch bei der Klimaquote denkbar,
insbesondere in den ersten Jahren eines angedachten Dekarbonisie-
rungsprozesses, soweit noch keine technischen oder wirtschaftlich
vertretbaren Substitutionsmoglichkeiten fiir ein CO,-basiertes Ge-
schiftsmodell existieren. A la longue miisste die Klimaquote frei-
lich so konzipiert sein, dass die Gesellschaft im Jahr 2045 die Klima-
neutralitit erreicht.

¢) Bezugspunkt: Scope 7- und Z-Emissionen

Die Klimaquote sollte sich (lediglich) auf Scope 1- und Scope 2-
Emissionen beziehen; das sind die Emissionen, die der Gesellschaft
als eigene zugerechnet werden konnen. Sie stellt deren prozentuale
Verringerung gegentiber dem Referenzjahr in Aussicht. Scope 7- und
Scope 2-Emissionen wiren jeweils getrennt auszuweisen.”* Die Kli-
maquote sollte sich indes nicht auf Scope 3-Emissionen erstrecken.
Diesbeziiglich empfiehlt sich eine blofle Berichtspflicht (§ 76a Abs. 4
S. 2 AktG nF), die so ausgestaltet werden sollte, dass sie sich mit den
aus der CSRD erwachsenden Scope 3-Reportingpflichten deckt.

d) Einbeziehung von Konzerngesellschaften

Was zu den Scope 1 und 2-Emissionen zihlt, hat die EU bereits
definiert; hieran sollte angekniipft werden.?*® Der Bezugspunkt der
Scope 1-Emissionen beschrinkt sich nicht auf die jeweilige Gesell-
schaft als Rechtstrigerin (juristische Person), sondern umfasst auch
die von ihr kontrollierten Konzerngesellschaften im In- und Aus-
land. Diese — auf Beherrschungsverhiltnisse beschrankte — rechtstra-
geriibergreifende Konsolidierung ist kein Novum der Klimabilanzie-

352 Verf. hatte im Jahr 2011 im Auftrag der Bundesregierung ein Gutachten zur Stei-
gerung des Frauenanteils im Vorstand von Aktiengesellschaften erstattet; in der Poli-
tik war damals von einer ,,Flexiquote® die Rede.

333 Diese Zielgrofle unterscheidet sich von der fixen 30 %-Geschlechterquote fur
Vorstand und Aufsichtsrat, die lediglich fir (kumulativ) borsennotiert-mitbestimmte
Unternehmen gilt (§§ 76 Abs. 3a, 96 Abs. 2 AktG).

35 Beispiel: Die X AG musste zB fiir das Jahr 2025 festlegen, dass sie bezogen auf
das Referenzjahr 2024 10% ihrer Scope 1 Emissionen und 7 % ihrer Scope 2 Emis-
sionen verringern (dh reduzieren oder kompensieren) will.

3% Supra FII1.
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rung, sondern findet sich inzwischen vielfach im Unionsrecht und
im nationalen Recht, zB bei der Definition des ,eigenen Geschifts-
bereichs® in § 2 Abs. 6 LkSG.

Die Einbeziehung von Konzerngesellschaften ist iiberdies zur
Vermeidung von Rechtsarbitrageeffekten von zentraler Bedeutung;
andernfalls wiirden moglicherweise Fehlanreize gesetzt, emissions-
intensive Betriebe in Konzerntochtergesellschaften auszulagern.
Umgekehrt hat die Scope I-immanente Konzernbetrachtung auch
Vorteile fur die verpflichtete (Mutter-)Gesellschaft, etwa wenn sie
selbst viel emittiert, Tochtergesellschaften jedoch besonders emissi-
onsarm sind oder sogar negative Emissionen durch Carbon Capture-
Techniken erreichen und sich dadurch positiv auf die Klimabilanz
des Konzerns auswirken.

8. Implementierung
a) Vorstandsbeschluss und Billigung durch Aufsichtsrat

Die Erstellung des Klimatransformationsplans und die Festlegung
der Klimaquote gehdren zur Leitungsverantwortung des Vorstandes
(§76 Abs.1 AktG) oder der Geschiftstithrung (§ 35 GmbHG)
und sollten — wie auch die Zielgrofle fiir den Frauenanteil — in
der Form eines Vorstandsbeschlusses beziehungsweise Geschifts-
fihrungsbeschlusses erfolgen.®

Um die Akzeptanz der Klimatransformation innerhalb der Ge-
sellschaft zu stirken, sollten sowohl der Klimatransformationsplan
bzw. seine jahrliche Aktualisierung als auch die Klimaquote jeweils
dem Aufsichtsrat zur Billigung vorgelegt werden (vergleichbar dem

Jahresabschluss nach § 171 Abs. 2 S. 4 AktG*).

b) Lagebericht, Nachhaltigkeitserklarung und Erkldrung zur
Unternehmensfiihrung

Die Durchsetzung der flexiblen Geschlechterquote setzt auf die Be-
folgungsanreize der Offentlichkeitswirkung und Reputation.’® Die
Klimaquote und die Eckdaten des Klimatransformationsplans soll-
ten dementsprechend — wie die Zielgroflen nach § 76 Abs. 4 AktG>>

3% Alternativ konnte auch die Gesellschaft selbst als Pflichtadressatin der Klima-
quote in Frage kommen; der Vorstand miisste diese Pflicht der Gesellschaft indirekt
tiber den Transmissionsriemen der Legalititspflicht (§ 93 Abs. 2 AktG) beachten und
hitte die Klimaquote dann als Organ (§ 31 BGB) der Gesellschaft zu implementieren.
Es scheint jedoch vorzugswiirdig, den in der Unternehmenspraxis bereits gelebten
§ 76 Abs. 4 AktG als Regelungsvorbild zu nehmen und daher den Vorstand als unmit-
telbar Verpflichteten zu adressieren.

37 Vgl. Koch, AktG, 17. Aufl. 2023, § 171 Rn. 24.

3%8 Steiner, Die Sanktionierung der flexiblen Frauenquote, 2018, S. 477.

39 Vgl. Koch, AktG, 17. Aufl. 2023, § 76 Rn. 821.
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und § 36 GmbHG?® — im Lagebericht veroffentlicht werden. Dies
entspriche auch der europdischen Regelungskonzeption, wonach
CSRD-Angaben zum Klimaschutz ebenfalls im Lagebericht erfolgen
sollen.’®! Innerhalb des Lageberichts sollten sich Klimaquote und
-transformationsplan als ,Durchfithrungsmafinahmen®?%? und auf-
grund thematischer Nihe in der Nachhaltigkeitserklarung finden.
Diese ist zwar nach den formalen Vorgaben der ESRS abzugeben;
als mindestharmonisierende Richtlinie steht die CSRD einer Er-
weiterung der Nachhaltigkeitserklirung jedoch nicht entgegen.

Um ein vollstindiges Bild der Unternehmensfihrung zu gewihr-
leisten, sollte in der Erklirung zur Unternehmensfithrung auf die
entsprechenden Passagen in der Nachhaltigkeitserklirung verwiesen

werden.’® Zu diesem Zweck konnte erwogen werden, eine weitere
Ziffer in den Katalog des § 289f Abs. 2 HGB einzuftgen.

¢) Prifung durch den Abschlusspriifer

Als Teil des Lageberichts wiirden Angaben zur Klimaquote und
zum -transformationsplan entsprechend der CSRD - vorerst mit
begrenzter Priifungssicherheit — durch Abschlusspriifer gepriift.’*
Dem Gesetzgeber steht es frei, neben Abschlusspriifern auch un-
abhingige Erbringer von Bestitigungsleistungen (zB den TUV) zur
Priifung zuzulassen. *®> Werden Umsetzungspline von Energie-
einsparmafinahmen nach § 9 EnEfG in den Klimatransformations-
plan integriert, konnte mit dessen Priifung gleichzeitig die Priif- und
Bestatigungspflicht des § 9 Abs. 2 EnEfG erfillt werden.’®® Entspre-
chende Priifstandards werden sich analog zu denjenigen, die derzeit
zu den Berichtspflichten der Bilanz-RL nF entwickelt werden, am
Markt etablieren. Diese Prifstandards sollten sich einheitlich an der
supra dargestellten Definition der Klimaneutralitit orientieren.

9. Rechtsfolgen

a) Befolgungsanreiz: Transparenz und Reputation

Der Befolgungsanreiz der Zielgroflenidee liegt allein in Transpa-
renz und Reputation und einer negativen Offentlichkeitswirkung in

30 Vel. Altmeppen, GmbHG, 11. Aufl. 2023, § 36 Rn. 20.

361 Hommelhoff, FS Strenger, 2023, 212, 215.

362 Art. 19a Abs. 2 lit. a Ziff. iii Bilanz-RL nFE

363 Vgl. Hommelhoff, aaO, 220.

364 Vel. ErwG 60 CSRD.

365 Vgl. ErwG 51 ff. CSRD sowie Art. 11 Green Claims-RL.

3% Nach § 9 Abs.2 EnEfG sind Unternehmen verpflichtet, sich die Vollstandigkeit
und Richtigkeit der erstellten Umsetzungspline und die aufgrund ihrer fehlenden Wirt-
schaftlichkeit nicht erfassten Endenergieeinsparmafinahmen vor der Veréffentlichung
durch Zertifizierer, Umweltgutachter oder Energieauditoren bestitigen zu lassen.



F70 Gutachten von Prof. Dr. Marc-Philippe Weller

den Fillen einer ,unambitionierte[n] Festlegung der Zielgrofie. %

Dass diese weiche Sanktionierung hinreichend wirksam ist, hat
die Geschlechterquote, trotz der unbefriedigenden absoluten Steige-
rungszahlen, gezeigt; denn befolgt wird die periodische Zielgrofien-
festsetzung — den Unternehmen ist lediglich in der Art und Weise
ihrer Festlegung ein zu weitgehender Freiraum (Quote ,null®) ein-
geraumt.’®

b) Keine Sanktionierung bei Verfehlung des CO:-Reduktionsziels

Auf eine scharfe Sanktionierung fiir eine etwaige Verfehlung der
Zielgrofle wird bei § 76 Abs.4 AktG und § 36 GmbHG bewusst
verzichtet.’® Statuierte die Flexiguote stattdessen eine ,Haftung fiir
Nichterfillung® miisste man gewirtigen, dass der Vorstand zwecks
praventiver Haftungsvermeidung die Zielgrofle bewusst defensiv
festsetzt.’’® In Parallele dazu sollte auch bei der Klimaquote eine
ex post festgestellte Verfehlung des selbstgesetzten CO,-Reduktions-
ziels sanktionslos bleiben. Durch diese weiche Rechtsfolgenlosung
wird die Haftungssorge, zu hoch gesteckte Ziele spater nicht er-
reichen zu konnen, genommen. Allerdings sollte eine ex post fest-
gestellte Verfehlung des CO,-Reduktionsziels in der Erklirung zur
Unternehmensfithrung entsprechend § 289f Abs.2 Nr.4 HGB be-
grindet werden.

¢) Keine neuen Klagerisiken

Die Einfihrung der Zielgroflen in § 76 Abs. 4 AktG hatte einen
verhaltenssteuernden Effekt’”!; ohne dabei Rechtsstreitigkeiten oder
neue Prozesse hervorzurufen. Dementsprechend wire auch bei
Einfiihrung der Klimaquote nicht mit neuen Klagerisiken fiir Akti-
engesellschaften zu rechnen. Die etwaige Befiirchtung, ,riuberische
Aktiondre konnten ein neues Betitigungsfeld bekommen, ist un-
begrindet, da die Klimaquote eine Entscheidung der Unterneh-
mensleitung ist, tiber die die Hauptversammlung nicht zu beschlie-
8en hat.

Schliefllich wiirde die Klimaquote auch kein Einfallstor fiir gesell-
schaftsrechtliche Klimaklagen bieten.’”? Anders als im Vereinigten
Konigreich mit seinem monistischen Board-System ist der Einfluss

367 Koch, AktG, 17. Auf. 2023, § 76 Rn. 84.

368 Steiner, Die Sanktionieung der flexiblen Frauenquote, 2018, S. 478.

369 Regierungsbegriindung, BT-Drs. 16/3784, 1191.

370 Koch, AktG, 17. Auf. 2023, § 76, Rn. 84.

1 Vel. Minderjahn, aaO, S. 2801f.

372 Hierzu Weller/Hof$l/Radke, in: WiR (Hrsg.), Nachhaltigkeit im Wirtschafts-
recht, Wien 2023, S. 143 (1481f.).
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der Aktionire im deutschen System der dualen Unternehmenslei-
tung (Vorstand und Aufsichtsrat) mediatisiert; Aktionarsklagen sind
hier angesichts der sehr hohen Hiirden des § 147 AktG praktisch
ausgeschlossen.

d) Ausnahme: Unterlassen von Klimatransformationsplan und
Klimaquote

Fir den in praxi kaum vorstellbaren Fall, dass ein Vorstand es
ganzlich unterliefle, einen Klimatransformationsplan oder eine Kli-
maquote zu beschlieffen oder diese nach § 289f HGB zu veroffent-
lichen, handelte es sich um eine Sorgfaltspflichtverletzung, die —
wie auch sonstige Pflichtverletzungen — nach den allgemeinen Re-
geln (§ 93 Abs.2 AktG) sanktioniert werden konnte.’”? Entspre-
chendes wiirde bei einer offensichtlich unplausiblen oder evident
nicht stringenten Quotensetzung gelten; denn eine solche stiinde im
Widerspruch zur Sorgfalt eines ,ordentlichen und gewissenhaften
Geschiftsleiters” (§ 93 Abs. 1 S. 1 AktG). Denkbare Schadensposten
wiren Rechtsberatungskosten oder Bufigelder, die der Gesellschaft
gemald § 334 HGB wegen Verletzung des § 289f HGB auferlegt wer-
den.””* Demgegentiber wiren blofle Reputationsschiden als immate-
rielle Schiden nach § 253 Abs.1 BGB in der Regel nicht ersatz-
fahig.””> Des Weiteren konnte im Fall einer ginzlich unterlassenen
Klimaquote die Entlastung des Vorstands nach § 120 AktG verwei-
gert bzw. ein erfolgter Entlastungsbeschluss — analog der Rechtspre-
chung zu § 161 AktG — angefochten werden.’”®

e) Optional: Koppelung der Klimatransformation an die Vorstands-
verglitung

Durch das ARUG 1II (2019) wurde § 87 Abs. 1 S. 2 AktG um das
Kriterium der (6kologischen und sozialen) Nachhaltigkeit erginzt.
Seitdem miissen borsennotierte Gesellschaften die Nachhaltigkeit als
eines von mehreren Kriterien im Rahmen der variablen Vergiitungs-
bestandteile berticksichtigen.’”” Es liegt nahe, variable Vergiitungs-
bestandteile auch an den hier vorgeschlagenen Klimatransforma-
tionsplan und an die Umsetzung der selbstgesetzten Klimaquote
zu kntipfen. Dies wire dem Aufsichtsrat bereits jetzt auf Basis des

373 Vgl. zur Parallelsituation bei der Geschlechterquote nach § 76 Abs. 4 AktG
Koch, AktG, 17. Auf. 2023, § 76 Rn. 86f.

374 Kersting, ZIP 2016, 1266; aA Grunewald, NZG 2016, 1124.

375 Mock/Mohamed, NZG 2022, 350 (354).

36 So zu §76 Abs.4 AktG Weller/Benz, AG 2015, 467 (4741.); Koch, AktG,
17. Aufl. 2023, § 76 Rn. 86.

377 Arnold/Herzberg/Zeh, AG 2021, 141 (142); Haller/Hoegen, ZVglRWiss 120
(2021), 209 (218 1f.).
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geltenden § 87 Abs. 1 AktG moglich; insofern ist keine gesetzgeberi-
sche Mafinahme angezeigt.

10. Systemkoharenz

a) Unionsrechtskonformitat

aa) Art. 114, 191ff. AEUV und Grundfreiheiten

Der Bundesgesetzeber hitte die Kompetenz zur Einfithrung einer
Klimaquote. Zwar hat die EU in den zwei einschligigen Rege-
lungsbereichen, Binnenmarkt (Art. 114 AEUV)>”® und Umwelt-
politik (Art. 191 AEUV)*”, eine weitreichende Zustindigkeit, Mafi-
nahmen und Rechtsakte zu beschlieffen. Allerdings handelt es
sich nicht um ausschlieflliche, sondern um geteilte Zustindigkeiten
(Art.2 Abs.2, 4 Abs.2 lit.a und e AEUV). Dies entspricht der
konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz in Deutschland, sodass
die Mitgliedstaaten bei dem Vorliegen einer geteilten Zustindigkeit
dann titig werden kdnnen, wenn und soweit dies seitens des EU-
Gesetzgebers noch nicht geschehen ist. Selbst wenn letzteres der Fall
wire, konnten die Mitgliedstaaten unter den Voraussetzungen von
Art. 114 Abs. 5 und 193 AEUV strengere Klimaschutzmafinahmen
erlassen. Die Klimaquote wire schliefflich mit den Grundfreiheiten,
namentlich der Niederlassungsfreiheit (Art. 491f., 54 AEUV), ver-
einbar.’%

bb) Vereinbarkeit mit dem EU-Emissionshandelssystem

Das Emissionshandelssystem stellt keine abschlieffende Regelung
dar, die weitergehenden nationalen Klimaschutzmafinahmen entge-
genstiinde. Dies erhellt Erwigungsgrund Nr.7 EU-Klimagesetz,
wonach alle Wirtschaftszweige zur Erreichung der Treibhausgas-
neutralitit bis 2050 beitragen sollen, unabhingig von ihrer Erfas-
sung im Emissionshandelssystem der Union (EU-EHS). Des Weite-
ren stellt Erwagungsgrund 23 der EHS-Richtlinie den Emissionszer-
tifikatehandel als bloflen 7e:i/ eines Mafinahmenpakets dar. Nicht
zuletzt spricht hierfiir auch Art. 15 CSDDD. Dieser unterscheidet
nicht zwischen Unternehmen im oder auflerhalb des EU-EHS, sta-
tuiert aber dennoch eine Pflicht aller adressierten Unternehmen

zur Treibhausgasminderung. Ungeachtet dessen sollten nationale
Regelungen aufgrund des effet utile (Art. 4 Abs. 3 EUV) freilich so

378 Auf diese Binnenmarktkompetenz aus Art. 114 AEUV stiitzen sich sowohl die
CSRD als die CSDDD, COM(2021) 189 final S. 6; COM(2022) 71 final S. 10.

379 Die sog. LULUCF-VO und die Emissionshandelsrichtlinie (EHS-RL) stiitzen
sich auf Art. 191 AEUV: COM(2021) 554 final S. 5; COM(2021) 551 final S. 8.

380 Naher Weller, Unionsrechtskonformitit einer Klimaquote fiir Groflunterneh-
men, 2024.
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systemkonform konzipiert sein, dass sie der EHS-RL nicht zuwider-
laufen.

cc) Okonomische Vereinbarkeit mit dem Emissionshandel

Die Klimaquote ist auch in 6konomischer Hinsicht mit dem
Emissionsrechtehandel vereinbar. Zwar fithrt die Setzung von An-
reizen zur Reduktion von Treibhausgasemissionen im Erfolgsfall
marktwirtschaftlich dazu, dass auch die Nachfrage nach Emissions-
rechten sinkt. Die damit einhergehende Preissenkung fiir Emissions-
rechte wire kontraproduktiv, da diese wiederum zu hoheren Emis-
sionen verleitet.”®! Einem solchen zweckwidrigen Leerlaufen des
Emissionsrechtehandels lisst sich indes durch eine entsprechende
Anpassung des Caps oder — wie bereits geschehen — durch Erhohung
des CO,-Mindestpreises begegnen.’®?

dd) Vereinbarkeit mit der CSRD

Die Klimaquote bringt fiir die erfassten Gesellschaften keinen
nennenswerten zusitzlichen Aufwand beziiglich der Ermittlung der
Treibhausgasbilanz ihres Geschiaftsmodells mit sich. Denn nach der
seit 2024 geltenden CSRD, welche die Bilanz-RL weiterentwickelt,
miussen diese Gesellschaften ohnehin in ithrem Lagebericht zur Kli-
matransformation Stellung nehmen. Insbesondere miissen sie nach

Art. 19a Abs. 2 lit. a Ziff. iii Bilanz-RL nF angeben,

»wie das Unternehmen beabsichtigt sicherzustellen, dass sein Ge-
schéiftsmodell und seine Strategie mit dem Ubergang zu einer
nachhaltigen Wirtschaft und der Begrenzung der Erderwirmung
auf 1,5°C im Einklang mit dem [...] Ubereinkommen von Paris
[...] und dem [im EU-Klimagesetz] verankerten Ziel der Verwirk-
lichung der Klimaneutralitit bis 2050 vereinbar sind. “

Dabei sollen nach Art. 19a Abs. 2 lit. f Ziffer ii. Bilanz-RL nF
auch die ,wichtigsten tatsichlichen oder potenziellen negativen Aus-
wirkungen, die mit der Wertschopfungskette des Unternehmens®
verkniipft sind, beschrieben werden. Insofern sind die hier adressier-
ten Gesellschaften ohnehin verpflichtet, ihre Scope 1, 2 und 3-Emis-
sionen intern zu ermitteln und extern zu ithnen Stellung zu nehmen.

ee) Vereinbarkeit mit der geplanten CSDDD

Die vorgeschlagene Klimaquote harmoniert ferner bestens mit
der CSDDD. Denn deren Art. 15 sieht bereits einen von den Un-
ternehmen aufzustellenden und umzusetzenden Ubergangsplan vor.
Insofern wire der hier vorgeschlagene Klimatransformationsplan

381 Stener, ZEuP 2024 (im Erscheinen); Goulder/Schein, Climate Change Economics
1 (2013), 16£.
382 Stener, ZEuP 2024 (im Erscheinen).
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eine antizipierte Richtlinienumsetzung. Nur die Klimaquote wiirde
ein wenig iUber den Wortlaut des Art. 15 CSDDD hinausgehen,
wirde sich formal aber ohne Weiteres im Rahmen des Richtlinien-
umsetzungsspielraums bewegen. Und in materieller Hinsicht brachte
die Klimaquote — wenn Gesellschaften ohnehin einen Klimatrans-
formationsplan aufstellen missen — keine nennenswerte neue Regu-
lierung mit sich, da sich in ihr letztlich nur eine jahresbezogene
Konkretisierung der angedachten Transformationsschritte manifes-
tiert.

ff) Vereinbarkeit mit der Green Claims- und der Empowering
Consumers-RL

Mit zwei geplanten Richtlinien — der Green Claims-Richtlinie’®
(im Folgenden GC-RL) und der Empowering Consumers-Richt-
linie?** (im Folgenden EmpoCo-RL) — mochte die EU dem Problem
des Greenwashing begegnen.** Die Richtlinien sollen die Zu-
lassigkeit von ,Umweltaussagen®, welche auf der Kompensation von
Treibhausgasemissionen beruhen, regeln. Den Begriff der ,,Umwelt-
aussage” soll die EmpoCo-RL definieren, welche die UGP-RL?%
erneuern wird: Nach deren Art. 1 Abs. 1 (o) ware eine Umweltaus-
sage jegliche Aussage, die keine nach EU-Recht oder nationalem
Recht zwingende Aussage ist und die darlegt oder impliziert, dass
ein Produkt, eine Produktkategorie, eine Marke oder ein Gewerbe-
treibender positive oder keine Auswirkungen auf die Umwelt hat.
Da nach § 76a AktG nF die Festlegung und Verdffentlichung von
Klimaquote und Klimatransformationsplan jedoch nach nationalem
Recht zwingend wiren, ligen keine Umweltaussagen iSd GC-RL
und der EmpoCo-RL vor; beide Richtlinien stiinden dem Rege-
lungsvorschlag ,,Klimaquote“ mithin nicht entgegen.

b) Konformitat mit dem Grundgesetz und dem KSG

Die Klimaquote wiirde besonders gesellschaftsrelevante private
Akteure — die borsennotierten und mitbestimmten Gesellschaften —
bei der vom Bundesverfassungsgericht angemahnten frithzeitigen
und iterativen Transformation der Gesamtgesellschaft hin zur Kli-
maneutralitit einbinden.’® Mit ithr wiirde zugleich das KSG als

383 COM(2023) 166 final.

384 Proposal for a directive as regards empowering consumers for the green transi-
tion through better protection against unfair practices and better information, 2022/
0092 (COD).

385 Hierzu Stener, ZRP 2023 (204); Stener, GRUR 2024 (im Erscheinen).

386 Richtlinie 2005/29/EG iiber unlautere Geschiftspraktiken von Unternehmen ge-
geniiber Verbrauchern im binnenmarktinternen Geschiftsverkehr.

387 BVerfG, NJW 2021, 1723, Leitsatz 2: ,,Art. 20a GG verpflichtet den Staat zum
Klimaschutz. Dies zielt auch auf die Herstellung von Klimaneutralitit.“
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Rahmengesetz sektoriibergreifend mit Leben getiillt. Sie wire nach
unserer Uberzeugung ein regelrechter ,Booster® im Kampf gegen
den Klimawandel.

Il. Rechtsformzusatz , klimaneutral”

Die Nachhaltigkeit ist inzwischen zu einem Leitprinzip der Pri-
vatrechtsgesetzgebung erwachsen.’®® Damit einher geht die Frage,
ob das deutsche Gesellschaftsrecht mit seinen bisherigen Gesell-
schaftstypen und Rechtsformen®’ einen hinreichenden Rahmen fiir
ynachhaltiges Unternehmertum® bereitstellt. **° Diesbeziiglich ist
im Lichte des Klimaschutzes die Einfilhrung eines erginzenden
Rechtsformzusatzes ,klimaneutral in einem neuen § 20 HGB zu
empfehlen’”! (unter 1.). Die Begriindung dafiir ist vielseitig: Der
gesetzliche numerus clausus an Rechtsformen bedingt, dass der
Legislative eine besondere Beobachtungs- und Anpassungsverant-
wortung obliegt.’”? Sie hat periodisch zu evaluieren, ob im Rechts-
verkehr Bedarf fiir eine neue Rechtsform erwichst (unter 2.).
Vor diesem Hintergrund wird derzeit rechtspolitisch diskutiert,
die Rechtsformpalette um eine GmbH mit gebundenem Vermogen
(GmbH mgV) oder eine inlindische Benefit Corporation nach US-
amerikanischem Vorbild zu erweitern (unter 3.). Alternativ ist
eine transversale, allen Rechtsformen offenstehende Regelungs-
technik denkbar, die einer Gesellschaft bei Vorliegen der entspre-
chenden Voraussetzungen einen bestimmten ,gesetzlichen Status“>*’
(legal status®*) verleiht (unter 4.). Dem deutschen Gesetzgeber
wird — internationalen Vorbildern folgend — empfohlen, Gesellschaf-
ten mit doppelter Zwecksetzung (profit & purpose) eine gesell-
schaftsrechtliche Regelung zur Verfiigung stellen. Dabei sollte er in-
des den ,Purpose auf den Klimaschutz konzentrieren (unter 5.).
Zieht man Bilanz, sprechen zahlreiche Argumente fir die Einfith-
rung eines gesellschaftstypeniibergreifenden, erginzenden Rechts-
formzusatzes ,klimaneutral (unter 6.). Fir die regelungstechnische

388 Schirmer, Nachhaltiges Privatrecht, 2023; Hellgardt/Jonannand, AcP 2022, 163;
Schon, ZfPW 2022, 207.

389 Zum ,,Zoo“ der Gesellschaftsformen Fleischer, ZIP 2023, 1505.

390 Mittwoch, aaO, S. 2401f., 2711.

391 Siehe bereits Zimmermann/Weller, ZHR 187 (2023), 594 (624 {f.).

392 Fleischer, ZIP 2023, 1505 (1509).

393 Fleischer, ZIP 2023, 1505 (1511).

3% OECD, Policy Guide on Legal Frameworks for the Social and Solidarity Econ-
omy, 2023, S. 451f., “The main advantage of a label or legal status is the recognisability
for the general public and the legal certainty for SSE entities.”; Liptrap, ].Corp.
L. Stud. 20 (2020), 495 (496).
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Ausgestaltung sollte man sich an Erkenntnisse aus der Rechtsver-
gleichung anlehnen (unter 7.). Die Green Claims-Richtlinie und die
Empowering Consumers-Richtlinie stehen einem solchen Rechts-
formzusatz nicht entgegen (unter 8.).

1. Regelungsvorschlag

In Anlehnung an die franzosische société a mission sollte das deut-
sche Gesellschaftsrecht einen transversalen (gesellschaftstypentiber-
greifenden) Rechtsformzusatz ,klimaneutral“ fiir alle registrierten
Rechtsformen in einem § 20 HGB nF anbieten.’® Auch wenn dieser
Rechtsformzusatz gesellschaftsrechtlich verankert wird (Satzungs-
klausel, Verantwortung der Geschiftsleitung), sollte es sich nicht um
eine auf nur einen Gesellschaftstyp beschrinkte Rechtsformvariante
handeln, wie es die UG im Verhiltnis zur GmbH eine ist. Es ginge
vielmehr um einen ,gesetzlichen Status“’”, der allen Gesellschafts-
formen offensteht und sich in einem zusitzlichen Rechtsformzusatz
manifestiert, zB in Gestalt von ,,GmbH (klimaneutral)“.

§ 20 HGB nF (Entwurf) — Rechtsformzusatz , klimaneutral®

(1) Eine Gesellschaft, die klimaneutral ist, darf den Rechtsform-
zusatz ,klimaneutral® fiihren, wenn folgende Voraussetzungen
erfiillt sind:

a) Die Gesellschaft muss sich in der Satzung oder im Gesell-
schaftsvertrag zur Klimaneutralitit verpflichten.

b) Die Klimaneutralitit muss in der Satzung oder dem Gesell-
schaftsvertrag einem Ressort der Geschdftsleitung zugeordnet
werden.

¢) Die Satzung oder der Gesellschaftsvertrag miissen vorseben,
dass sich das Geschiftsmodell der Gesellschaft weit iiber-
wiegend auf klimaneutrale Produkte oder Dienstleistungen
bezieht.

d) Fiir das vorangegangene Geschdftsjabr muss eine Bestatigung
der Klimaneutralitit von einem Abschlusspriifer oder wvon
einem unabhingigen Erbringer von Bestitigungsleistungen
vorliegen. In der Bestitigung sind Art, Umfang, sowie Er-
gebnis der Priifung bestehender Klimaneutralitit zusammen-
zufassen.

e) Die Bestitigung und der Rechtsformzusatz sind im Gesell-
schaftsregister (§ 707 BGB nF), im Handelsregister (§ 8 HGB)
oder im Partnerschaftsregister (§5 PartGG) zu wverdffent-
lichen.

395 Hierzu Zimmermann/Weller, ZHR 2023, 187 (2023), 594 (6331.).
3% Fleischer, ZIP 2023, 1505 (1511).
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(2) Die Klimaneutralitit bezieht sich auf Scope 1 und 2-Emissionen
der Gesellschaft. Die Definition der Scope 1 und 2-Emissionen in
Annex II der Delegierten Verordnung 2023/2772/EU°" gilt ent-
sprechend. Eine Gesellschaft ist klimaneuntral, wenn sie im Prozess
ihrer Klimatransformation der Reduktion von Emissionen Vor-
rang vor deren Kompensation gegeben hat und die Wahl einer
etwaigen Emissionskompensation begriindet hat.

2. Rechtsformwahlfreiheit und ihre Grenzen

Die konkrete Rechtsformwahl gehort zu den zentralen Weichen-
stellungen, die bei der Unternehmensgriindung zu treffen sind. Die
in Deutschland herrschende Freiheit der Rechtsformwahl ist in-
zwischen international.>*® Sie umfasst nicht nur Gesellschaftsformen
des deutschen Rechts, sondern nach dem heutigen Stand des Interna-
tionalen Gesellschaftsrechts® auch solche aus anderen EU-/EWR-
Staaten*® sowie u.a. aus den USA.*! Man konnte daher meinen,
wenn es eine auslindische Rechtform gibe, die den inlindischen
Nachhaltigkeitserwartungen gentigte, musste der ,Zoo der Gesell-
schaftsformen in Deutschland® *% nicht erweitert werden. Dies
griffe allerdings zu kurz. So sind die Gesellschaftstypen des deut-
schen Rechts aufgrund ihrer Signalfunktion, Sprache und dem auf sie
anwendbaren deutschen Recht fir den inlindischen Markt von be-
sonderer Bedeutung. Sie konnen insofern nicht ohne Weiteres durch
Auslandsrechtsformen substituiert werden, wie nicht zuletzt die Sta-
tistik erhirtet. Nach einem zwischenzeitlichen Boom der englischen
Limited als Vehikel fiir kleinere Inlandsunternehmen ist — nicht erst
seit dem Brexit — die Begeisterung fiir den Einsatz von Auslands-
rechtsformen im Inland verflogen. *® Aufgrund der sprachlichen
Hiirden und der Notwendigkeit einer Rechtsberatung, Rechnungs-
legung und Wirtschaftspriifung nach dem anwendbaren auslindi-
schen Gesellschafts- und Bilanzstatut ist die Administration einer
Auslandsrechtsform meist kostenaufwendiger als die Leitung einer
Inlandsgesellschaft.

Entscheidend ist mithin die inlindische Rechtsformpalette. Diese
ist indes wegen des numerus clausus an Gesellschaftstypen limi-
tiert. Daher sollte der Gesetzgeber das geltende Recht periodisch

397 Delegierte Verordnung 2023/2772/EU zur Erginzung der Richtlinie 2013/34/
EU in Bezug auf Standards fiir die Nachhaltigkeitsberichterstattung vom 31.7.2023,
C(2023) 5303 final.

398 Weller, Europaische Rechtsformwahlfreiheit und Gesellschafterhaftung, 2004.

39 Hierzu BeckOGK/GrofSerichter/ Zwirlein-Forschner, Int. GesR, 2023, Rn. 2{f.

400 BGH, NJW 2003, 1461; MiiKoGmbHG/Weller, 4. Aufl. 2022, Einl. Rn. 378.

401 BeckOGK/GrofSerichter/ Zwirlein-Forschner, Int. GesR, 2023, Rn. 21.

402 Treffender Aufsatztitel von Fleischer, ZIP 2023, 1505.

403 Seeger, DStR 2016, 1817 (1818).
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evaluieren.*® Er kann damit zum einen den jeweils kontemporaren
Unternehmensgriindungsmotiven und zum anderen den inter-
nationalen Entwicklungen Rechnung tragen. Derartige Uberlegun-
gen haben 2008 in Reaktion auf den Rechtsformwettbewerb mit
der englischen Limited zur Einfilhrung der ,Unternehmergesell-
schaft (haftungsbeschrinkt)“ in § 5a GmbHG gefiihrt.*®> Im Lichte
der Klimadebatte scheint die Zeit reif fiir eine erneute Moder-
nisierung des Rechtsformangebotes.*® Im Folgenden werden dis-
beztiglich potentielle Regelungsmodelle — eine Nachhaltigkeits-
rechtsform (unter 3.) oder aber ein erginzender Rechtsformzusatz
(unter 4.) — skizziert.

3. Rechtsformen fiir Nachhaltigkeit

Intensiv diskutiert wird insbesondere die Einfiihrung einer neuen
Rechtsform oder Rechtsformvariante fir Nachhaltigkeit. * Denn
was es seinerzeit fiir die USA hief}, gilt heute fiir Deutschland: Es
fehlt an einem spezifischen Rechtsrahmen fiir gewinnorientierte Un-
ternehmen, die zugleich einen nachhaltigen Zweck verfolgen (sog.
shybride Unternehmen®).*® Zur Debatte stehen namentlich eine
Gesellschaft mit gebundenem Vermogen (unter a)) oder eine deut-
sche Benefit Corporation (unter b)).

a) Gesellschaft mit gebundenem Vermégen (GmbH gebV)

Ein aus der Wissenschaft kommender Vorschlag einer Gesellschaft

mit beschrankter Haftung und gebundenem Vermaogen (nachfolgend:
GmbH gebV), den die Politik aufgreifen mochte*®, will nachhal-
tige Unternehmensfithrung sicherstellen*’®: Um kurzfristiges Ge-

winnstreben unattraktiv zu machen, soll den Gesellschaftern ein

404 Fleischer, ZIP 2023, 1505 (1509).

405 Vel. BT-Drs. 16/6140, 74.

406 Eher zurtickhaltend VGR-Arbeitskreis Aktienrechtsreform, AG 2024 (im Er-
scheinen).

407 Hierzu bereits Zimmermann/Weller, ZHR 187 (2023), 594 ff.

408 Clark et al., The Need and Rationale for the Benefit Corporations, S. 28, abruf-
bar unter: https://growthorientedsustainableentrepreneurship.files.wordpress.com/20
16/07/gv-white-paper-need-and-rationale-for-benefit-corporations.pdf.

49 SPD/Die Griinen/FDP, Koalitionsvertrag 2021-2025, ,,Mehr Fortschritt wagen®,
S. 25: ,Fir Unternehmen mit gebundenem Vermogen wollen wir eine neue geeignete
Rechtsgrundlage schaffen [...].“

M0 Sanders/Dauner-Lieb/von Freeden/Kempny/Mdslein/Veil, Entwurf eines Geset-
zes fur die Gesellschaft mit beschrinkter Haftung mit gebundenem Vermégen, 2020;
Sanders/Dauner-Lieb/Kempny/ Moslein/Veil, GmbHR 2021, 285 Rn. 2: ,Das Pro-
jekt steht im Kontext einer weltweiten Debatte um nachhaltiges Unternehmertum.*;
kritisch Grunewald/Hennrichs, NZG 2020, 1201; Hiittemann/Rawert/Weitemeyer,
npoR 2020, 296.
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Anspruch auf Gewinnausschiittung verwehrt werden.*!! Die Beson-
derheit der GmbH gebV ist mithin die namensgebende Vermogens-
bindung (capital lock)"?, die durch verschiedene Instrumente dauer-
haft abgesichert wird.*?

Nachhaltigkeit meint hier bei Lichte besehen indes allein eine
wertneutrale Langfristigkeit, mithin eine rein zeitliche Nachhaltig-
keit, die sich infolge der dauerhaften Vermogensbindung ergibt.*!*
Dagegen kann Nachhaltigkeit bei der GmbH gebV angesichts ihrer
Zweckoffenheit weder im 6kologischen noch im sozialen Sinn ver-
standen werden.*"> Pointiert: Wer Verbrennungsmotoren unter Aus-
nutzung von Arbeitskriften in Niedriglohnlindern herstellen will,
dem steht die GmbH gebV ebenso zur Verfiigung wie derjenigen, die
zu fairen Lohnen Solarzellen produziert.*'® Damit fillt die GmbH
gebV jedoch aus der Zeit: Die Verkehrserwartung mit Blick auf
»Nachhaltigkeit“ hat sich in den letzten Jahren verschoben; heute
steht deren 6kologische und soziale Komponente im Vordergrund.
Eine GmbH gebV, die unter Nachhaltigkeitsflagge segelte, liefe daher
auf eine Irrefithrung des Rechtsverkehrs hinaus.*'” Die GmbH gebV
ist damit kein Regelungsinstrument, deren Einfiihrung dem Gesetz-
geber im Kampf gegen den Klimawandel empfohlen werden konnte.

b) Benefit Corporation (USA)

Die Gesellschaftsrechte zahlreicher US-Bundesstaaten kennen
die Rechtsform der Benefit Corporation. Zwei Regelungsmodelle
stehen hier Pate: Ein Modellgesetz namens Model Benefit Cor-
poration Legislation (MBCL)*® und das Delaware Public Benefit
Corporation Law.*'? Sie weisen einheitliche Strukturelemente auf,
die sich fur eine rechtsvergleichende Inspiration eignen:**

1 hetps://www.gesellschaft-mit-gebundenem-vermoegen.de/der-gesetzesentwurf/
(iberarbeitete Version 2021).

42 Sanders/Dauner-Lieb/Kempny/Moslein/ Veil, GmbHR 2020, R228 (R229).

413 Gemafd § 77f Abs.2 GmbHG-E steht der Jahresiiberschuss (allein) der Gesell-
schaft zu. Nach § 77g Abs. 2 GmbHG-E darf das Gesellschaftsvermogen nicht ohne
vollwertige Gegenleistung an die Gesellschafter ausgeschiittet werden. Bei Liqui-
dation steht der Erlos nicht den Gesellschaftern zu (§ 771 Abs. 2 GmbHG-E).

4 Insofern missverstindlich Sanders, NZG 2021, 1573, die im Zusammenhang
mit der GmbH gebV auf die ,groflen 6kologischen und sozialen Herausforderun-
gen“ unserer Zeit hinweist.

415 Ebenso Mittwoch, aaO, S. 256 1f., 260.

416 Zimmermann/Weller, ZHR 187 (2023), 594 (603).

417 Schirmer, ZEuP 2023, 327, insb. 3401f.

48 Alexander, Benefit Corporation, 2017, S. 63; Fleischer, AG 2023, 1, 4.

#9 Delaware General Corporation Law (DCGL), Title 8, Chapter 1, Subchapter XV,
abrutbar unter https://delcode.delaware.gov/title8/c001/sc15/.

420 Clark/Babson, William Mitchell Law Review 38 (2012), 818 (838); Hemphill/
Cullari, Business and Society Review 119 (2014), 519; Hiller, Journal of Business Eth-
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aa) Statutarische Verpflichtung auf Gemeinwohlbelange

Das zentrale Strukturelement der Benefit Corporation besteht in
einer Satzungsklausel, welche die Gesellschaft neben ihrem eigent-
lichen Zweck zugleich auf Gemeinwohlbelange verpflichtet.**! Die
gesetzlich vorgegebene duale Zwecksetzung aus profir & purpose
gilt als ihr gesellschaftsrechtliches Proprium.*?? Der , public benefit“
als ,purpose” wird weit verstanden.*? Zugleich dart die Benefit
Corporation gewinnorientiert titig sein.*”* Eine Priorisierung zwi-
schen profit und purpose wird nicht vorgenommen.*”® Die Benefit
Corporation unterliegt keinem capital lock, sondern darf Gewinne
an die Anteilseigner ausschiitten.*?® Dies unterscheidet sie von der
deutschen gemeinniitzigen GmbH; anders als diese ist die Benefit
Corporation aber auch nicht steuerprivilegiert.**’

bb) Gemeinwohlorientierte Geschaftsleitungspflichten

Der duale Profit & Purpose-Zweck der Benefit Corporation spie-
gelt sich in den Geschiftsleitungspflichten wider, die an drei Maf3-
stiben zu messen sind*®: Die Directors sind dazu verpflichtet,
(1.) die Gewinnerzielungsinteressen der Gesellschafter, (2.) die Inte-
ressen der vom Verhalten der Gesellschaft betroffenen Stakeholder
und schliefllich (3.) den satzungsmifligen Gemeinwohlzweck aus-
zubalancieren.*”’ Fiir den Fall von Zielkonflikten finden sich indes

ics 118 (2013), 287 (2911.); Segrestin/Hatchuel/Levillain, Journal of Business Ethics
171 (2021), 1 (6); zum benefit report und benefit director Moslein/ Mittwoch, RabelsZ
2016, 399 (433); naher Zimmermann/Weller, ZHR 187 (2023), 594 (617 ff.).

421 § 362 lit. a Satz 3 DCGL.

422 Fleischer, ZIP 2023, 1505 (1513).

423 Beispielhaft in § 362 lit. b Satz 1 DGCL: ,,(b) ,Public benefit means a positive
effect (or reduction of negative effects) on 1 or more categories of persons, entities,
communities or interests (other than stockholders in their capacities as stockholders)
including, but not limited to, effects of an artistic, charitable, cultural, economic, edu-
cational, environmental, literary, medical, religious, scientific or technological nature.

424 Fleischer, ZIP 2022, 345 (351); Montgomery, Business Law Today, Juli 2016, 1.

425§ 362 lit. a Satz2 DGCL: ,To that end, a public benefit corporation shall be
managed in a manner that balances the stockholders’ pecuniary interests, the best
interests of those materially affected by the corporation’s conduct, and the public
benefit or public benefits identified in its certificate of incorporation.“; Murray,
American University Business Law Review Vol. 2:1 (2012), 1, 27.

426 Moslein/ Mittwoch, RabelsZ 80 (2016), 399 (426).

427 Blodgett/Petterson/Segal, NYU Journal of Law and Business 17 (2021), 233
(251): wesentlicher Unterschied zum Nonprofit Sektor.

28 Murray, aaO, 22: ,'The benefit corporation statutes expressly require the con-
sideration of Varlous non-shareholder stakeholders, unlike the typical permissive con-
stituency statute.”

429°§ 365 lit. a DGCL: ,,The board of directors shall manage or direct the business
and affairs of the public benefit corporation in a manner that balances the pecuniary
interests of the stockholders, the best interests of those materially affected by the
corporatlon s conduct, and the specific public benefit or public benefits identified in
its certificate of incorporation.”



Empfehlung: Eine Klimatrias flr das Gesellschaftsrecht F 81

keine hierarchisierenden Vorgaben des Gesetzgebers.*® Gegentiber
am Gemeinwohlzweck interessierten auflenstehenden Dritten ist
eine Haftung wegen unternehmerischer Fehlentscheidungen grund-
satzlich ausgeschlossen.®! Gegeniiber Anteilsinhabern ist zwar im
monistischen US-Leitungssystem eine Haftung denkbar, allerdings
profitieren die Directors hier von einer grofziigigen business judg-
ment rule.*?

cc) Gemeinwohlorientierte Transparenzpflichten

Ein — gerade vor den Hintergrund nur eingeschrinkter Klage-
rechte entscheidendes — Instrument zur Absicherung der Gemein-
wohlorientierung sind Transparenzpflichten. Benefit Corporations
haben einen Bericht zur Verfolgung des in der Satzung genannten
Gemeinwohlzwecks zu erstellen.** Unter dem Recht von Dela-
ware kann die Satzung vorsehen, dass der Bericht sich an ex-
ternen Standards einer Third Party zu orientieren hat und gegebe-
nenfalls eine regelmiflige Zertifizierung durch Dritte erforderlich
ist. ®* In anderen Bundesstaaten und MBCL*> ist ein Riickgriff

auf eine externe, unabhingige Normierungseinrichtung vorgeschrie-
436
ben.

dd) Benefit Directors

Das Gesellschaftsrecht einiger US-Bundesstaaten sieht besondere
Benefit Directors vor.*” Deren Aufgabe ist es unter anderem, die
Entscheidungen der Geschiftsleitung zu tiberwachen und Stellung-
nahmen abzugeben, die Eingang in die Berichte der Benefit Corpora-
tion finden. Abgerundet wird das personelle Instrumentarium zur

430 Zu Zielkonflikten, sofern man Geschiftsleitungspflichten (auch) an ESG-Zielen
ausrichtet, Weller/Fischer, ZIP 2022, 2253 (2261 {f.).

Bl Alexander, aaO, 94; Fleischer, ZIP 2022, 345, 352.

42§ 365 lit. b DGCL: , A director of a public benefit corporation shall not, by vir-
tue of the public benefit provisions or § 362(a) of this title, have any duty to any per-
son on account of any interest of such person in the public benefit or public benefits
identified in the certificate of incorporation or on account of any interest materially
affected by the corporation’s conduct and, with respect to a decision implicating the
balance requirement in subsection (a) of this section, will be deemed to satisfy such
director’s fiduciary duties to stockholders and the corporation if such director’s deci-
sion is both informed and disinterested and not such that no person of ordinary,
sound judgment would approve.®

#33 8§ 366 lit. b DGCL. Ausweislich § 366 lit. ¢ (1) und (2) DGCL kann die Satzung
vorsehen, dass die Erstellung hiufiger erfolgt und der Bericht auch der Offentlichkeit
zur Verfiigung gestellt wird.

54 § 366 lit. ¢ (3) DGCL.

435 Alexander, aaO, 99.

6 Vel. Murray, The Tennessee Journal of Business Law 23 (2022), 505 (506);
Moslein/ Mitrwoch, RabelsZ 80 (2016), 399 (421).

47 Naher Colombo, Texas A&M Law Review 7 (2019), 73 (911.); Fleischer, AG
2023, 1 (7).
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Sicherung der Gemeinwohlberticksichtigung durch die in einigen
Bundesstaaten vorgesehene Moglichkeit, erginzend einen Benefit
Officer zu bestellen, der die Geschiftsleitung unterstiitzende Tatig-
keiten austibt.*®

4. Rechtsformzusatz fiir Nachhaltigkeit
a) Société a mission (Frankreich)

Ein mit der Benefit Corporation verwandter, aber nicht identischer
Regelungsansatz findet sich in Frankreich. Dort wurde mit der
société a mission fur Unternehmen die Moglichkeit eingefiihrt,*? ein
durch den Gesetzgeber legitimiertes Gemeinwohlsiegel zu erlan-
gen.**® Das ,PACTE-Gesetz“ (2019)**! erginzt insofern Artikel 176
code de commerce um die Artikel L.210-10 bis L. 210-12. Trotz
ithrer Eigenschaft als Rechtsformzusatz weist die société a mission
dhnliche Strukturelemente auf wie die benefit corporation: Es muss
ein Zweck (raison d’étre) in der Satzung definiert werden; zusitz-
lich mussen mit diesem Zweck im Einklang stehende soziale oder
okologische Ziele in die Geschiftsordnung aufgenommen werden.
Ferner muss das Unternehmen einen ,Missionsausschuss® einset-
zen, der den Fortschritt bei der Erreichung dieser Ziele tiber-
wacht. Zusitzlich muss eine unabhingige dritte Partei die Erful-
lung des Auftrags tberprifen. Der Status ,société a mission wird
sodann im Handelsregister (vegistre du commerce et des sociétés) ein-
getragen.

b) Rechtsformiibergreifender gesetzlicher Status

Die Grenzen zwischen Rechtsformvariante und rechtsformiiber-
greifendem gesetzlichen Status sind freilich flieend: So modifiziert
die Public Benefit Corporation im Recht von Delaware einzelne
Regeln einer bestehenden Kapitalgesellschaft.**? Umgekehrt kommt
auch die franzosische sociéré a mission nicht ohne zwingende Min-
destanforderungen an die Verfassung der Gesellschaft aus.** Th-
nen ist mithin gemeinsam, dass Nachhaltigkeitsbelange tiber gesell-
schaftsrechtliche Regelungen gefordert werden.

8 Colombo, Texas A&M Law Review 7 (2019), 73, 921.

439 o1 n°® 2019-486 du 22 mai 2019 relative a la croissance et la transformation des
entreprises (sog. Lot PACTE).

40 Hierzu Barsan/Hertslet, IWRZ 2019, 256; Bochmann/Leclerc, GmbHR 2021,
1141; Fleischer/Chatard, NZG 2021, 1525.

#1101 n° 2019-486 du 22 mai 2019 relative a la croissance et la tranformation des
entreprises.

#2 Fleischer, AG 2023, 1 (6).

3 Fleischer/Chatard, NZG 2021, 1525 (15271.).
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5. Bedarf fiir eine gesellschaftsrechtliche Regelung
~klimaneutral”

Eine spezifische Regelung fiir Gesellschaften mit dualem Zweck -
Gewinnorientierung und Klimaschutz - gibt es in Deutschland bis-
lang nicht. Das deutsche Gesellschaftsrecht erétfnet zwar Personen-
und Kapitalgesellschaften eine weitgehende Gestaltungsfreiheit, die
es den Gesellschaftern ermoglicht, den Gesellschaftszweck durch
eine entsprechende Satzungsklausel klimaneutral auszurichten. **
Solche unternehmensindividuellen Kautelargestaltungen bieten dem
Markt aber kein hinreichend verlissliches und transparentes Sig-
nal, um Gesellschaften mit klimafreundlichem Geschiftsmodell von
ithren sich lediglich ,griin gerierenden®, tatsichlich aber treibhaus-
gasintensiven Pendants zu unterscheiden.

a) Notwendigkeit eines vertrauenswiirdigen Signallings

Fir klimafreundliche Unternehmen ist die Kommunikation ihrer
nachhaltigen Titigkeit nach auflen von essentieller Bedeutung, nicht
zuletzt unter Marketingaspekten gegeniiber Konsumenten, fiir die
Personalakquise und zur Information von Investoren.**® Umge-
kehrt steigt mit wachsender Nachhaltigkeitssensibilitit des Marktes
die Nachfrage nach Informationen iber die Klimafreundlichkeit
einer unternehmerischen Tatigkeit stetig an.**® Ein kommunikatives
Hemmnis besteht dabei allerdings darin, dass der Rechtsverkehr
Selbstaussagen zum Klimaschutz (teils zu Recht, teils zu Unrecht)
skeptisch begegnet.*” Diese Skepsis erschwert es tatsichlich klima-
neutralen Unternehmen, sich positiv abzuheben.**® Das fiithrt zu dem
bereits von Akerlof am Beispiel des markets for lemons identifi-
zierten Problem*?: Wirklich nachhaltigkeitsorientierte Unterneh-
men finden immer weniger Abnehmer und werden mit der Zeit vom
Markt verdrangt.*°

4 Habersack, AcP 220 (2020), 594 (646): daher kein Handlungsbedarf.

45 Nachweise aus der okonomischen Literatur bei Zimmermann/Weller, ZHR
2023, 187 (2023), 594 (626).

446 Schirmer, ZEuP 2023, 326 (337); Mittwoch, aaO, S. 240, 241; Clark et al., 22O,
S. 3.

#7 Institut fir Nachhaltige Entwicklung der Ziricher Hochschule Winterthur,
CSR-Monitor 2006, S. 30.

8 Colombo, Texas A&M Law Review 7 (2019), 73, 109.

9 Grundlegend Akerlof, The Market for ,Lemons“: Quality Uncertainty and the
Market Mechanism, The Quarterly Journal of Economics Vol. 84 No. 3, 1970, 488
(495): ,,The presence of people who wish to pawn bad wares as good wares tends to
drive out the legitimate business.”

450 Schirmer, ZEuP 2023, 326 (339); Stener, ZRP 2023, 204 (206).



F 84 Gutachten von Prof. Dr. Marc-Philippe Weller

Zwar gibt es bereits viele private Zertifizierungen, die klimaschit-
zendes Verhalten labeln.*! Da diesen jedoch die staatliche Autoritit
fehlt, sind sie weniger signalkriftig als ein gesetzlicher Status.*?
Auch die zahlreichen Berichtspflichten, die aus der Bilanz-RL er-
wachsen, helfen dem Problem nicht ab. Denn sie fithren zu sehr
unterschiedlichen und komplexen Unternehmensberichten, die sich
nur schwer vergleichen lassen.*? Es bleibt deshalb ein dringender
Bedarf fiir eine gesellschaftsrechtliche Regelung®*, die klimaneutra-
les Wirtschaften mit staatlicher Autoritdt versieht und nach auflen
kennzeichnet.*?

b) Effizienz durch Standardsetzung

Die Einfilhrung einer neuen Rechtsform(-variante) oder eines
Rechtsformzusatzes hitte noch einen weiteren Vorteil, namlich den
der Effizienz durch Standardsetzung. Mit der Bereitstellung eines
dispositivgesetzlichen Rahmens und damit einer entsprechenden Ty-
pisierung verringert sich der Beratungsbedarf gegentiber individuel-
len Kautelarlosungen.**

¢) Konzentration auf , Klimaneutralitat”
aa) Konturenscharfe

Das Signalling muss allerdings, wenn es wirken soll, konturen-
scharf sein und sollte daher auf die Klimaneutralitit konzentriert
werden.*” Diese lisst sich als Rechtsbegriff klar definieren.*® Dem-
gegentliber sind die Begriffe ,,nachhaltig®, ,benefit“, ,,Gemeinwohl“
oder ,mission® so weit, dass sie alles und nichts adressieren. Danone
etwa, eine franzosische société a mission, verfolgt im Rahmen ihrer
mission den Zweck, , health“ und , planet® zu schiitzen.*” Als rechtli-
cher Beurteilungsmafistab, an dem sich etwaige Fortschritte messen
lieffen, sind diese missions zu vage. Fir die britische Community Inte-
rest Company (CIC) regelt Sec. 35(3) Companies Act (2004)*°, dass
ein in der Satzung angegebener Zweck im gemeinschaftlichen Interes-
se (im community interest) ist, wenn ein Durchschnittsbiirger die zu
diesem Zweck durch die Gesellschaft ausgeiibte Tatigkeit als Nutzen

B Burgi/ Moslein, Zertifizierung nachhaltiger Kapitalgesellschaften, 2021.
2 Schirmer, ZEuP 2023, 326 (341); ahnlich Fleischer, ZIP 2022, 345 (347).
453 Schon, ZfPW 2022, 207 ff.

44 Zum Signalling via Gesellschaftsrecht Fleischer, ZIP 2022, 345 (346).

455 Ahnlich Schirmer, ZEuP 2023, 326 (342); Mollers, ZHR 2021, 881 (919).
46 Alexander, Benefit Corporation, S. 155; Fleischer, ZIP 2022, 345 (346).
7 Vgl. bereits Zimmermann/Weller, ZHR 187 (2023), 594 (632).

8 Supra FII1.

9 https://www.danone.de/nachhaltigkeit.html.

60 https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2004/27/section/35.
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fiur die Gemeinschaft ansieht.*! Auch das ist zu breit. Eine dhnliche
Unschirfe gilt selbst noch fiir den engeren Begriff des Klimaschutzes,
der vielfiltige Aspekte in sich vereint. Demgegentiber ist der Zustand
der ,Klimaneutralitit“ klar berechen- und ermittelbar. Daher sollte
sich das Signalling auf die Klimaneutralitit konzentrieren.

bb) Vermeidung von Zielkonflikten

Eine Fokussierung des Benefit- bzw Mission-Modells auf die
Klimaneutralitit ist nicht nur fiir die Beurteilungseignung not-
wendig; sie ist auch erforderlich, um Zielkonflikte zu vermeiden.*
Denn der Begriff ,Benefit/Mission“ umfasst, vergleichbar dem der
Nachhaltigkeit*’, eine Vielzahl heterogener Interessen. Diese kon-
nen in konkreten Entscheidungssituationen in Widerspruch zu-
einander geraten (zB umweltfreundliche Automatisierung oder Ar-
beitsplatzerhalt). ** Fiir eine Auflosung des Zielkonfliktes wire
dann eigentlich erforderlich, dass sich die erwarteten Wirkungen in
einer einheitlichen Grofle messen und vergleichen lassen.* Das ist
aber gerade bei ideellen Gemeinwohlinteressen kaum leistbar.*¢

Zudem fiihrt eine Vielzahl von Gemeinwohlbelangen dazu, dass
das wahre Entscheidungsmotiv der Geschiftsleitung ex post kaum
zu identifizieren ist und daher eine Verantwortungsdiffusion droht
(sog. too many masters-Problem).*” Je mehr Gemeinwohlmotive
neben der Gewinnerzielung als berticksichtigungsfihig konkurrie-
ren, desto einfacher wird es fiir die Geschiftsleitung, eine gewinn-
maximale Losung zu wihlen, die zugleich durch irgendeinen Ge-
meinwohlbelang gedeckt ist.**® Mit etwas philologischem Geschick
diirften sich die meisten Entscheidungen gemeinwohlbezogen recht-
fertigen lassen.*” Um zu verhindern, dass verschiedene Gemein-
wohlbelange gegeneinander ausgespielt werden, ist es daher not-
wendig, den Gesellschaftszweck — neben der Gewinnerzielung — von
vornherein auf die Klimaneutralitit festzulegen.*”°

461 An object stated in the memorandum of a company is a community interest ob-

ject of the company if a reasonable person might consider that the carrying on of activi-
ties by the company in furtherance of the object is for the benefit of the community.“

462 Siehe bereits Zimmermann/Weller, ZHR 187 (2023), 594, 6301f. (632).

463 Supra B.I1L

46t Weller/Fischer, ZIP 2022, 2253 (2261 1f.).

465 Schom, ZEPW 2022, 207 (2301F.).

466 Murray, American University Business Law Review Vol. 2:1 (2012), 1, 31f.

47 Kuntz, FS Hopt, 2020, 653 (674); Schon, Z{PW 2022, 207 (230); Méllers, ZHR
2021, 881 (901).

48 Vgl. Dorff/Hicks/Solomon, Harvard Law Review 11 (2021), 113 (135).

469 Berle, Harvard Law Review 45 (1932), 1165 (1167): ,When the fiduciary obliga-
tion of the corporate management and ,control* to stock holders is weakened or
eliminated, the management and ,control‘ become for all practical purposes absolute.“

470 Zimmermann/Weller, ZHR 187 (2023), 594 (6301f.).
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d) Nachfrage nach gesellschaftsrechtlichen Nachhaltigkeitsprodukten

Durch die Einfitlhrung einer gesellschaftsrechtlichen Regelung,
welche dem Rechtsverkehr verlisslich die Klimaneutralitit einer Ge-
sellschaft signalisiert, konnen Nachhaltigkeit und insbesondere der
Klimaschutz gefordert werden.*’! So erfreut sich die Benefir Corpo-
ration in den USA einer beachtlichen Nachfrage.*”? Dies verwundert
nicht, kombiniert sie doch auf pragmatische Weise das klassische
Gewinnerzielungsinteresse mit dem modernen Gemeinwohlgedan-
ken. Sie dient damit Nachhaltigkeit im Sinne &kologisch-sozialer
Gerechtigkeit. Auch die société a mission erfihrt grofle Aufmerk-
samkeit — Stand 2023 waren es bereits 1604 Unternehmen, die diesen
gesetzlichen Status trugen.*” Ein solcher Rechtsformzusatz ist im
deutschen Recht bislang nur bei Gemeinniitzigkeit im Sinne der
Abgabenordnung (AO)** in Form einer ,,gGmbH®“ gemifl § 4 S. 2
GmbHG*"” oder einer ,gAG“*® gestattet. Eine entsprechende Rege-
lung fir Gesellschaften mit dualem Zweck — Gewinnorientierung
und Klimaneutralitdt — gibt es bislang nicht.

6. Anwendungsbereich des Rechtsformzusatzes
~klimaneutral”

Vor diesem Hintergrund ist die Einfithrung eines zusitzlichen
Rechtsformzusatzes ,klimaneutral” in Gestalt einer firmenrechtli-
chen Losung zu empfehlen. Diese soll im Folgenden skizziert werden.

a) Firmenrechtliche Losung

Der Rechtsformzusatz ,klimaneutral“ sollte nicht als Rechtsform-
variante (zB nicht als spezielle GmbH wie die UG in § 5a GmbHG),

sondern gesellschaftstypeniibergreifend als gesetzlicher Status im

71 Zimmermann/Weller, ZHR 187 (2023), 594 (632 1f.).

472 Bereits 5 Jahre nach der ersten Einfihrung einer Benefit Corporation im Bun-
desstaat Maryland im Jahr 2010 gab es tiber 2500 Unternehmen, die mit der Rechts-
form ,Benefit Corporation® agierten, Berrey, How Many Benefit Corporations Are
There?, Mai 2015, abrufbar unter http://ssrn.com/abstract=2602781.

473 Liste des Sociétés a Mission, Stand der Daten 5.12.2023, abrufbar unter
https://societeamission.com/liste-societes-a-mission/. Im Jahr 2021 waren es erst 208,
Fleischer/Chatard, NZG 2021, 1525 (1529).

74 Gemeinntitzigkeit erfordert ein vollstindig selbstloses Handeln im Sinne des
§ 52 Abs. 1S.1 AO, Binnewies/Hertwig, AG 2020, 739 (740).

475 Dabei handelt es sich allerdings nicht um eine gesellschaftsrechtliche Sonder-
form, sondern um eine regulire GmbH, die wegen der Verfolgung steuerprivilegierter
Zwecke einen erginzten Rechtsformzusatz tragen darf, MiKoGmbHG/Fleischer,
4. Aufl. 2022, § 1 Rn. 29.

#76 Schuppen/Schaub/Ritter, Miinchener Anwaltshandbuch Aktienrecht, 3. Aufl.
2018, § 55 Rn. 21.
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Firmenrecht geregelt werden. Dafiir streitet, erstens, dass die Ein-
fihrung einer neuen Rechtsform(variante) zu aufwendig wire, weil
sie einer hoheren Begriindungslast unterlige als eine blofle firmen-
rechtliche Erginzung des Rechtsformzusatzes.*” Zweitens stiinde
durch die firmenrechtliche Losung die Verwendbarkeit des Status
sklimaneutral allen Rechtsformen — Kapital- und Personengesell-
schaften — offen. Kein klimaneutrales Unternehmen misste sich
demnach zuvor in eine andere Gesellschaftsform umwandeln, um als
Lklimaneutral“ firmieren zu dirfen.*’?

b) Kapital- und Personengesellschaften

Bislang wird bei Personengesellschaften zwar nicht so intensiv
tber Nachhaltigkeitsfragen diskutiert wie bei Kapitalgesellschaf-
ten. Dieser Umstand lasst sich dadurch erkliaren, dass letztere eine
groflere volkswirtschaftliche Dimension aufweisen, was ihnen eine
stirkere ,Breitenwirkung auf Offentlichkeit und Unternehmens-
landschaft“ verleiht. *? Allerdings spricht dies allenfalls dagegen,
Personengesellschaften mit i die Pflicht zu nehmen (daher keine
Verpflichtung zur Festsetzung einer Klimaquote fiir Personengesell-
schaften); optionale Anreize, sich klimafreundlicher zu verhalten,
kann man ihnen aber sehr wohl anbieten.**® Schon jetzt setzen sich
einige Personengesellschaften freiwillig Nachhaltigkeitsziele.*®! Auch
sehen wir ein erhebliches Signalling-Potential fir Personengesell-
schaften, welche die Klimaneutralitit als Marketinginstrument fur
thr Kunden- oder Personalrecruitement nutzen konnten; man den-
ke bei letzterem an arbeitnehmerstarke Anwaltssozietiten in der
Rechtsform einer ,Partnerschaftsgesellschaft (klimaneutral)“.

7. Gesellschaftsrechtliche Absicherung

Die Einfithrung eines gesellschaftstypiibergreifenden Rechtsform-
zusatzes ,klimaneutral® ist indes nur dann erfolgreich, wenn das
damit verbundene Signalling auch verlasslich ist.*¥? Dafiir muss es

477 Zu den Anforderungen an eine Reformgesetzgebung im Gesellschaftsrecht Benz,
Symbiotische Gesellschaftsrechtsentwicklung, 2024.

+78 Schirmer, ZEuP 2023, 326 (348): Viel spreche ,fiir einen rechtsformneutralen
Akkreditierungszusatz*.

479 Koch, ZPG 2023, 321 (323).

480 So auch Koch, ZPG 2023, 321 ff.

81 Siehe zB Vaude GmbH & Co. KG, Nachhaltigkeitsbericht 2023, abrufbar unter
https://nachhaltigkeitsbericht.vaude.com.

82 Connelly/Certo/Ireland/Reuntzel, Journal of Management 37 (2011), 39 (45, 53)
mit dem Hinweis darauf, dass es keine profitablen unzutreffenden Signale geben
dirfe: , Thus, to maintain their effectiveness, the costs of signals must be structured in
such a way that dishonest signals do not pay” (...) “signal fit und signal honesty”.
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erstens klar und zweitens wahrheitsgemaf} sein.*® Die Ausflaggung
der Klimaneutralitit sollte entsprechend gesellschaftsrechtlich ab-
gesichert werden.**

a) Verankerung der Klimaneutralitat in der Satzung

Angelehnt an die Strukturmerkmale der Benefit Corporation und
der société a mission sollte sich das Unternehmen fir die Erlangun
gung
des Status , klimaneutral in der Satzung zur Klimaneutralitit ver-
8
pflichten.*®> So konnen Unternehmen die Stabilitdt ihrer Selbstver-
ptlichtungen auch nach auflen garantieren.*®

b) Geschaftsmodell: Klimaneutrale Produkte oder Dienstleistungen

Zusitzlich zur Klimaneutralitit, die sich — wie bereits gezeigt — an
den Scope 1- und 2-Emissionen bemisst,” sollte der Rechtsform-
zusazu ,klimaneutral nur gefihrt werden diirfen, wenn das Ge-
schiftsmodell der Gesellschaft weit tiberwiegend auf klimaneutrale
Produkte oder Dienstleistungen setzt. Diese partielle Einbeziehung
der Scope 3-Emissionen ist zur Verhinderung einer Marktenttiu-
schung bei bestimmten Unternehmenstypen erforderlich: So haben
etwa Zwischenhindler von fossilen Produkten (zB Ol- oder Erdgas-
intermediire) oder Hersteller von emissionsintensiven Gtltern (zB
Automobilhersteller) typischerweise geringe Scope 1- und 2-Emis-
sionen; fir sie liefle sich Klimaneutralitit mit vergleichsweise mo-
deraten Anstrengungen erreichen. Gleichzeitig machen die Scope 3-
Emissionen der von ihnen vertriebenen Produkte den Léwenanteil
ihrer Treibhausgasemission aus.**®

Von Verbrauchern kann nicht erwartet werden, dass sie die ver-
schiedenen Scopes auseinanderhalten,*’ sie werden von einem als

483 Bislang gibt es noch keine einheitliche Terminologie zur Kennzeichnung be-
lastbarer Signale, Connelly/Certo/Ireland/Reuntzel, Journal of Management 37 (2011),
39 (52).

84 Zimmermann/Weller, ZHR 187 (2023), 594 (628 f.).

85 Notat/ Senard, Lentreprise, objet d’intérét collectif, 2018, S. 68.

486 Notat/ Senard, aaO.

487 Supra FI111.2.

488 Carbon Disclosure Project, Technical Note: Relevance of Scope 3 Categories by
Sector, Version 2.0 vom 25.1.2023, S. 6, 49, abrufbar unter https://cdn.cdp.net/cdp-
production/cms/guidance_docs/pdfs/000/003/504/original/ CDP-technical-note-sco
pe-3-relevance-by-sector.pdf; Statista, Anteil der Scope-3-Emissionen an den Gesam-
temissionen nach Branche in 2021, 14.4.2023, abrufbar unter https://de.statista.com/
statistik/daten/studie/1364908/umfrage/anteil-der-scope-3-emissionen-an-den-ghg-
emissionen/#:~:text=Scope %203 %20verursacht%20laut%20Berechnungen,”75%25%
20der%20Gesamtemissionen%20von%20Unternehmen.

89 Dies zeigen eine Reihe lauterkeitsrechtlicher Verfahren wegen der Werbung
mit Klimaneutralitit bzw. klimaneutralen Produkten, die die DUH derzeit fihrt,
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,Gesellschaft klimaneutral“ firmierenden Unternehmen auch klima-
neutrale Produkte und Dienstleistungen erwarten. Zur Gewihrleis-
tung des Marktvertrauens und der Signalling-Wirkung des Rechts-
formzusatzes sollte daher neben der Klimaneutralitit (Scope 1- und
2-Emissionen) auch ein Geschiftsmodell mit weit iberwiegend kli-
maneutralen Produkten oder Dienstleistungen (Scope 3-Emissionen)
gefordert werden. ,Weit iiberwiegend® ist ein in § 326 Abs.2 S. 1
BGB verwendeter Rechtsbegriff; er wiirde einen Anteil klimaneut-
raler Produkte und Dienstleitungen von iiber 80 Prozent voraus-
setzen.*”°

¢) Verantwortlichkeit der Geschaftsleitung

Ferner sollte die Klimaneutralitit einem Ressort der Geschifts-
leitung zugeordnet werden (§201 b HGB nF). Damit wird der
Geschiftsleitung, dhnlich den Bestimmungen zur Benefir Corpo-
ration,*! ausdricklich die Zweckumsetzung anvertraut. Es wird so
sichergestellt, dass profit & purpose, mithin Klimaneutralitit und
Gewinnerzielungsabsichten, bei Leitung des Unternehmens insge-
samt in einem angemessenen Verhiltnis zueinander stehen und glei-
chermaflen beriicksichtigt werden.

d) Transparenz und externe Priifung

Offenlegungspflichten (§ 20 Abs. 1d) HGB nF) tragen dazu bei,
dass auch der Markt Informationen zu Verfiigung gestellt bekommt.
Die Marktteilnehmer werden dadurch in die Lage versetzt, selbst
zu wiirdigen, ob und inwiefern die Klimaneutralitit hinreichend
belastbar begriindet wird.**

Zu empfehlen ist dartiber hinaus eine Kontrolle durch eine exter-
ne, unabhingige Stelle.*” Entsprechend sieht der Reglungsvorschlag
in § 20 Abs. 1¢) HGB nF die Prifung durch einen Abschlusspriifer
oder einen unabhingigen Erbringer von Bestitigungsleistungen (zB
den TUV) vor. Diesbeziigliche Priifstandards existieren aufgrund
der Neuartigkeit der Regelung zwar bisher noch nicht, werden sich
allerdings — wie die Erfahrungen zu den Berichts- und Prifungs-

https://www.duh.de/fileadmin/user_upload/download/Projektinformation/Verbrauc
her/Klimaneu-tralitit/2023-07_25_Ubersicht. DUH_laufende_Verfahren_Klimaneut
ralitdt.pdf.

0 Vgl. Griineberg/Griineberg, 83. Aufl. 2024, BGB § 326 Rn. 9.

¥ Supra G.IL3.b).

92 Vgl. infra GI1.8. zu den Anforderungen an Klimaneutralitit durch die Green
Claims-RL.

493 Ahnlich Fleischer, ZIP 2022, 345 (3461.); dazu, dass Signale erst durch Signalkos-
ten verlisslich werden, Connelly/Certo/Ireland/Reutzel, Journal of Management 37
(2011), 39 (45).
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pflichten der durch die CSRD neugefassten Bilanz-RL erhellen —
rasch am Markt etablieren.

Dass nicht notwendigerweise ein Abschlusspriifer den Bestiti-
gungsvermerk erteilen muss hat den Vorteil, dass der Rechtsformzu-
satz auch fir Kleinunternehmen zuginglich sein soll, die normaler-
weise keinen Abschlusspriifer benotigen. § 20 HGB nF konnte da-
bei als punktuelle Moglichkeit genutzt werden, um den bisher auf
Abschlussprifer konzentrierten Markt fiir andere Erbringer von
Bestitigungsleistungen zu 6ffnen.

e) Kein capital lock

Fraglich ist, ob es zusitzlich eines capital oder asset lock in
Form einer vollstindigen oder teilweisen Ausschiittungssperre be-
darf. Manche meinen, andernfalls konne der gemeinniitzige Zweck
konterkariert werden. ** Einige EU-Mitgliedstaaten sehen in ihrem
Recht zu sozialem Unternehmertum zumindest ein teilweises Aus-
schittungsverbot vor.*® Auch fir die Community Interest Company
ist ein solcher in Sec. 30(1) UK Companies Act 2004 vorgesehen.
Dahinter steht die Uberlegung, Gewinne sollten nicht fiir andere
als den sozialen Unternehmenszweck genutzt werden, insbesondere
nicht zur Vermdgensmaximierung der Gesellschafter.

Der transversale Rechtsformzusatz , klimaneutral® unterscheidet
sich allerdings in einem Punkt erheblich von den angefithrten
Rechtsformen/-varianten fiir soziales Unternehmertum. Es geht hier
namlich nicht im gleichen Sinne um die kontinuierliche Verfolgung
eines guten Zwecks. Denn der Rechtsformzusatz ,klimaneutral®
kann tberhaupt erst dann erlangt werden, wenn der Zustand der
,Klimaneutralitat“ bereits erreicht ist. Dieser Status muss dann ,,nur
noch® aufrechterhalten werden, was nach einmal erfolgter Um-
stellung auf Klimaneutralitit in der Regel keine zusitzlichen trans-
formativen Investitionen erfordern durfte. Es gibt daher ein weitaus
geringeres Risiko der Zweckverfehlung als bei einem purpose, an
dem kontinuierlich weiterzuarbeiten ist.

f) Keine Steuervorteile

Ob Unternehmen, die den Rechtsformzusatz ,klimaneutral“ tra-
gen, steuerliche Vorteile genieflen sollten, ist keine Frage des Gesell-
schaftsrechts. Steuervorteile wiren zwar ein denkbares (weiteres)
Instrument, das Erreichen von Klimaneutralitit zu férdern. Jedoch
wiren sie nicht systemkohirent. Denn Sinn und Zweck des ergin-

494 So Schirmer, ZEuP 2023, 326 (3461.).
495 https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2017/583123/IPOL_S
TU(2017)583123_EN.pdf S. 24.



Empfehlung: Eine Klimatrias flr das Gesellschaftsrecht F 91

zenden Klimarechtsformzusatzes ist gerade die hybride Ausrichtung
der Gesellschaft (profit & purpose) unter Beibehaltung ihres Ge-
winnstrebens. Die Benefir Corporation etwa genieflt daher aufgrund
ithrer auch gewinnorientierten Ausrichtung keine steuerlichen Vor-
teile, ebensowenig die société a mission.*”® In Deutschland sind an
eine Rechtsform gekniipfte steuerliche Vorteile der gemeinntitzigen

Gesellschaft (gGmbH oder gAG) vorbehalten. Dabei sollte es blei-

ben.

8. Vereinbarkeit mit der Green Claims-RL und der EmpoCo-RL

Die geplante GC-RL*” und die angedachte EmpoCo-RL*”* statu-
ieren Anforderungen an die Nutzung der Formel ,klimaneutral“ im
Geschaftsverkehr.*” Der erginzende Rechtsformzusatz ,klimaneut-
ral“ fillt allerdings nicht in den Anwendungsbereich der EmpoCo-
RL. Diese trifft nimlich nur Regelungen zu produktbezogenen, nicht
jedoch zu unternebhmensbeogenen Werbeaussagen.”® Dagegen wird
der optionale Rechtsformzusatz ,klimaneutral® gemifl Art. 1 GC-
RL als Umweltaussage®® erfasst, die Gewerbetreibende gegentiber
Verbrauchern entweder tber Produkte oder iber sich selbst tref-
fen.”® Die GC-RL zihlt in threm ErwG 21 den Begriff ,klimaneut-
ral“ als potentiell irrefithrend auf, trifft allerdings kein Verbot zur
Nutzung dieses Begriffs, sondern regelt in threm Art. 3 vielmehr An-
forderungen an seine Verwendung.

Art. 3 GC-RL statuiert, dass jeder Gewerbetreibende eine spezifi-
sche Bewertung durchfiihrt, um Umweltaussagen wie ,klimaneut-
ral“ zu begriinden. Aus ErwG 21 wird deutlich, dass der Emissions-

496 Lourdeau, Sociétés a Mission, 2019, abrufbar unter https://www.village-justice.
com/articles/societes-mission-deux-ans-apres-quel-est-bilan-loi-pacte-date-mai-2019-
mais,40718.html.

497 COM(2023) 166 final.

498 Proposal for a directive as regards empowering consumers for the green transi-
tion through better protection against unfair practices and better information, 2022/
0092 (COD).

99 Mit ,,Klimaneutralitit“ darf nicht irrefiihrend im Zusammenhang mit Carbon-
Offsetting geworben werden, ErwG 11a EmpoCo-RL-Entwurf. Carbon Offsetting
ist die zertifikatsbasierte Forderung von Klimaschutzprojekten, die den Treibhaus-
gasausstofl kompensieren.

50 S0 etwa ErwG 11a: “Such claims can only be allowed when they are based on
the actual lifecycle impacts of the product in question, and not based on greenhouse
gas emissions offsetting outside the product’s value chain, as the former and the latter
are not equivalent.” (Hervorhebungen durch Verf.).

591 Definiert supra F.1.6.a)dd).

592 Art. 1 Abs. 1 Green Claim-RL-Entwurf: ,,Diese Richtlinie gilt fiir ausdrickliche
Umweltaussagen, die Gewerbetreibende tiber Produkte oder iiber Gewerbetreibende
im Zusammenhang mit Geschiftspraktiken von Unternehmen gegeniiber Verbrau-
chern treffen.”
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reduzierung Vorrang vor der Kompensation einzurdumen ist; wird
dennoch eine Kompensation gewihlt, ist diese transparent darzu-
stellen. Insbesondere sind alle Kompensationen als zusitzliche Um-
weltinformationen separat auszuweisen, wobei u.a. anzugeben ist, in
welche Projekte durch den Kauf von Kompensationszertifikaten in-
vestiert wird.

Da diese vorgenannten Begriindungs- und Erklirungspflichten
jedoch fiir alle Umweltaussagen gelten, werden Unternehmen, die
den vorgeschlagenenen Rechtsformzusatz ,klimaneutral nutzen,
nicht schlechter gestellt. Im Gegenteil, jener hat sogar Synergie-
effekte fir die Bewertung der Klimaneutralititsaussage nach Art. 3
GC-RL. Denn nach dem vorgeschlagenen § 20 HGB nF konnen
nur solche Unternehmen als klimaneutral firmieren, die vorran-
gig Emissionen reduziert und etwaige Kompensationen fir ver-
bleibende Emissionen begriindet haben. Da nach dem Regelungs-
vorschlag zudem ein Bestitigungsvermerk tber die Klimaneutralitit
von einem externen Priifer ausgestellt werden soll, liegt es nahe,
diesen fir die Konformititspriifung nach Art.3 GC-RL heranzu-
ziehen.

lll. Klimagovernance

Zur guten Unternehmensfithrung gehort nicht nur ein Complian-
ce-System, welches darauf abzielt, Gesetzesverstofle — nicht zuletzt
im Bereich der Nachaltigkeitsregulierung — zu verhindern.*® Aufga-
be der Corporate Governance ist es auch, Organe und Prozesse so
zu strukturieren, dass sie das Geschiftsmodell und dessen Trans-
formation zur Klimaneutralitit fordern oder jedenfalls incentivieren.
Man konnte von einer enabling organization oder — speziell auf
das Klima gemiinzt — von einer ,, Climate Corporate Governance “%
sprechen. Zur Implementierung einer solchen Klimagovernance
sind verschiedene legislative Neujustierungen zwar nicht auf Ebene
des Vorstands (unter 1.), sehr wohl aber auf Ebene von Aufsichtsrat
(unter 2.) und Hauptversammlung (unter 3.) zu empfehlen.

1. Vorstand

a) Keine Anderung der §§ 76, 93 AktG

Die in der Literatur vorgeschlagene Reform des § 76 AktG>%
und/oder des § 93 AktG*% und die Anreicherung der Leitungs- und

593 Nietsch, CCZ 2023, 61, 62; MiKoAktG/Spindler, 6. Aufl. 2023, § 91 Rn. 63.
504 So Bruno, ECFR 2019, 687.
3% Supra D.I1.1.a).
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Sorgfaltspflichten um ergebnisbezogen zu beriicksichtigende Nach-
haltigkeitsbelange wiirden zwar dem Klimaschutz dienen, gingen
allerdings mit einer Uberfrachtung des Tagesgeschiftes einher.%
Bei allen Leitungsentscheidungen wiren diese Belange dann mit jus-
titiablem Gewicht in die vorangehende Abwigung einzustellen.>®®
Dies wiirde nicht nur fiir Entscheidungen, einen neuen Stand-
ort oder eine neue Produktlinie zu erschlieffen, gelten (wo diese
Abwigung angezeigt ist), sondern auch bei tdglichen Beschaf-
fungsentscheidungen aller Art, etwa dem Einkauf von Verbrauchs-
oder Konsumartikeln fiir das Unternehmen (zB sanitire Produkte
oder Getrinke oder Speisen fiir die Belegschaft). Wenn bei jeder
dieser Entscheidungen eine Klimaabwigung stattzufinden hitte,
wirde das lediglich der Biirokratie Vorschub leisten und dem
Klima — da zu klein skaliert — praktisch nichts bringen. Vorzugs-
wirdig erscheint es, die Anreicherung der Leitungs- und Sorgfalts-
pflicht um Klimabelange als vorzunehmende Selbstverpflichtung der
Leitungsorgane auszugestalten. Diese sollten die Gesellschaft ge-
nerell bis spitestens 2045 klimaneutral auszurichten haben; wie sie
dann im konkreten Tagesgeschift dahin gelangen — ob durch eine
»grofle“ oder viele ,kleine Entscheidungen und Losungen — sei
aber dann ihnen iiberlassen. Ein Instrument, das diese Selbstver-
pilichtung aufgreift, ohne das Tagesgeschift zu tberfrachten, ist die
vorgeschlagene Klimaquote.

Eine Erginzung des Wortlauts der §8§ 76, 93 AktG um lediglich
prozedural zu berticksichtigende Klimabelange — wie sie etwa die
VGR vorschligt — wiirde nur die geltende Rechtslage widerspie-
geln.”® Sie hitte (immerhin) eine an den Klimaschutz appellierende
Signalwirkung.’'® Allerdings bestlinde bei einer solchen Neuregelung
die Gefahr, dass der Unterschied zwischen lediglich prozedural oder
aber ergebnisbezogen zu beriicksichtigenden Umweltbelangen in
der nachfolgenden Diskussion verwischt wird und es dann doch zu
der biirokratischen Uberfrachtung des Tagesgeschiftes kommt. Die
Klimaquote vermeidet diesen Biirokratieaufwand im day to day
business.

5% Supra D.I1.1.b).

597 Siehe bereits supra G.1.3.b).

5% Grundlegend zur Abgrenzung von Abwigungsbelangen mit justitiablem Min-
destgewicht einerseits und zur lediglich prozeduralen Berticksichtigung solcher Be-
lange andererseits Harbarth, AG 2022, 633 (638); dies aufgreifend Weller/Fischer, ZIP
2022, 2253 (22601.).

39 VGR-Arbeitskreis Aktienrechtsreform, AG 2024 (im Erscheinen): ,gesetzliche
Klarstellung in § 76 Abs. 1 AktG*.

10 VGR-Arbeitskreis Aktienrechtsreform, aaO.
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b) Klimaressort

Im Rahmen seiner Ressortzuschnitts- und Organisationsautono-
mie hat der Vorstand bereits jetzt die Moglichkeit, klimaspezifische
Zustandigkeiten zu schaffen®!; diese auf bestimmte Positionen zu
konzentrieren und sodann sichtbar auszuflaggen, etwa als Chief
Sustainability Officer oder Chief Climate Officer.>'? Eine gesetz-
liche Verpflichtung, bei allen Aktiengesellschaften ein solches Res-
sort einzuftihren, griffe zu weitreichend in die Leitungsautonomie
des Vorstandes ein.’!’

2. Aufsichtsrat

Bei Groflunternehmen sollte der Gesetzgeber Vorsorge treffen,
dass diese auf Ebene des Aufsichtsrats insgesamt tiber eine gewisse
Klimaexpertise verfiigen (unter b). Ferner sollten sie einen Klima-
auschuss zu bilden haben (unter c).

a) Regelungsvorschlage

§ 100 Abs. 5 S. 2 AktG nF — Klimaexpertise im Aufsichtsrat

(5) Bei Gesellschaften, die Unternehmen von offentlichem In-
teresse nach §316a Satz2 des Handelsgesetzbuchs sind, muss
mindestens ein Mitglied des Aufsichtsrats tiber Sachverstand
auf dem Gebiet Rechnungslegung und mindestens ein weiteres
Mitglied des Aufsichtsrats tber Sachverstand auf dem Gebiet
Abschlussprifung verfiigen; die Mitglieder mussen in ihrer Ge-
samtheit mit dem Sektor, in dem die Gesellschaft titig ist, ver-
traut sein. Bei Gesellschaften, die borsennotiert sind oder der
Mitbestimmung unterliegen, miissen die Mitglieder in ihrer Ge-
samtheit iiber Sachverstand auf dem Gebiet des Klimaschutzes
verfiigen.

§ 107 Abs. 5 AktG nF — Klimaausschuss

(5) Der Aufsichtsrat einer Gesellschaft, die borsennotiert ist oder
der Mitbestimmung unterliegt’®, hat einen Klimaausschuss zu
bilden, der sich mit der Transformation der Gesellschaft hin zur

511 Koch, 17. Aufl. 2023, § 77 AktG Rn. 10.

312 Fleischer, DB 2022, 37 (42).

513 Nur wenn sich die Gesellschaft dazu entscheidet, den Rechtsformzusatz , klima-
neutral zu fithren, muss sie den Klimaschutz einem Vorstandsressort zuordnen,
supra G.IL7.c).

514 Der Anwendungsbereich entspricht demjenigen im bereits existierenden § 76
Abs. 4 AktG (Geschlechterquote) und demjenigen der hier vorgeschlagenen Klima-
quote in einem § 76a AktG nF.
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Klimaneutralitat, insbesondere mit der Klimaguote und ihrer Um-
setzung, befasst. Bestebt der Aufsichtsrat nur aus drei Mitgliedern,
ist dieser auch der Klimaausschuss.

b) Klimaexpertise (Erganzung des § 100 Abs. 5 AktG)

In einem § 100 Abs.5 S.2 AktG nF sollte die Erforderlichkeit
einer Klimaexpertise fir den Aufsichtsrat i seiner Gesamtheit
normiert werden. Nicht zu empfehlen ist demgegeniiber der Vor-
schlag, der ankntipfend an den nach § 100 Abs. 5 Hs. 1 AktG ver-
langten ,Sachverstand auf den Gebieten der Rechnungslegung oder
Abschlusspriifung® (Financial Expert)’" fur einen speziellen Climate
oder Sustainability Expert pladiert.>'® Vorzugswiirdig ist es in Fort-
fihrung einer bereits existierenden DCGK-Empfehlung ! viel-
mehr, sich an der Gesamtexpertise in § 100 Abs. 5 Hs.2 AktG zu
orientieren und eine entsprechende Regelung gesetzlich zu veran-
kern. Zur Begriindung im Einzelnen:

aa) Notwendigkeit einer Klimaexpertise

Im Aufgabenprofil des Aufsichtsratsrats gewinnen Nachhaltig-
keits- und Klimafragen enorm an Bedeutung, wie seine wachsenden
Zustindigkeiten in diesem Bereich erhellen.>'®

(1.) Kopplung der Vorstandsvergiitung an Klimaziele

Jedenfalls seit dem ARUG II hat der Aufsichtsrat die Verglitungs-
struktur der Vorstandsmitglieder in borsennotierten Gesellschaften
nach § 87 Abs.1 S.2 AktG auch auf eine 6kologisch nachhaltige
Entwicklung der Gesellschaft hin auszurichten.”'” Im Geschiftsjahr
2021 wihlten 28 der 40 DAX-Unternehmen die Reduzierung der
CO;,-Emissionen als nachhaltigen Parameter fir die Bestimmung
der Vorstandsvergtitung.”®® Zudem hat der Aufsichtsrat der Haupt-
versammlung nach §§ 87a, 120a AktG ein — auch und gerade in
Bezug auf Nachhaltigkeits- und Klimabelange — nachvollziehbares
und verstiandliches Vergiitungssystem vorzulegen. Hierfiir sollte der

515 Hierzu Koch, 17. Aufl. 2023, § 100 AktG Rn. 24ff., 31 ff.

516 Syupra D.I11.1.a).

317 DCGK (2022), Empfehlung D.3: ,Das Kompetenzprofil des Aufsichtsrats [soll-
te] auch Expertise zu den fiir das Unternehmen bedeutsamen Nachhaltigkeitsfragen
umfassen.”

18 Verse/Tassius, in: Hommelhoff/Hopt/Leyens, Unternehmensfithrung, 2024, § 7
Rn. 24.

319 Arnold/Herzberg/Zeh, AG 2021, 141 (141); Hommelhoff, FS Hopt, 2020, 467
(472); fur diese Begriffsauslegung bereits vor dem ARUG 11 Ihrig/Schafer, Rechte und
Pflichten des Vorstands, 2014, Rn. 221.

520 Beile/Schmid, Nachhaltige Kriterien in der Vorstandsvergiitung, Studie der Hans-
Bockler-Stiftung, Mitbestimmungsreport Nr. 75,2023, S. 1, 91.
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Aufsichtsrat in der Lage sein, die einschligigen Nachhaltigkeits- und
Klimakennzahlen kompetent zu beurteilen.>*!

(2.) Prifung der Klimaberichterstattung

Der Aufsichtsrat ist auflerdem nach § 171 Abs. 1 S.4 AktG fiir
die Prifung der nichtfinanziellen Erklirung und nach Umsetzung
der CSRD fiir die deutlich umfangreichere Nachhaltigkeitserklirung
zustandig. Die Informationen, die diesen Erklirungen zugrunde
liegen, unterscheiden sich erheblich von denen der tiblichen Finanz-
berichterstattung: Klimabelange beziehen sich regelmaflig auf lin-
gere Zeitraume als Finanzkennzahlen und sind deutlich fehleranfilli-
ger in der Erhebung und Auswertung.”*? Dartiber hinaus wird die
Nachhaltigkeitserklirung samt ihrer Angaben zu Treibhausgasemis-
sionen und Klimaschutz kiinftig nicht mehr nur formell,* sondern
mit begrenzter und spiter hinreichender Priifsicherheit zu priifen
sein.”?* Dieser Prifungsmafistab korrespondiert mit dem der Ab-
schlussprifer; Aufsichtsrat und Abschlusspriifer sind damit ,,Dia-
logpartner®.®® Ausweislich der CSRD sollen Abschlusspriifer eine
besondere Ausbildung durchlaufen, um die erforderlichen Kenntnis-
se im Bereich der Nachhaltigkeitsberichterstattung zu erwerben.>?
Der Aufsichtsrat wird sich zwar auf die Befunde der Abschlussprii-
fer stiitzen konnen, seine Prifpflicht kann er jedoch nur eigenver-
antwortlich erfiillen. Korrespondierend sollte es daher auch in Bezug
auf den Aufsichtsrat zu einer ,grundlegenden Erhohung der nach-
haltigkeitsbezogenen Expertise und Professionalitit“>?” kommen. Es
spricht mithin viel dafiir, auch im Aufsichtsrat eine gewisse Klima-
expertise zu fordern, um ihn als qualifizierten Dialogpartner auf Au-
genhohe zu erhalten.

(3.) Uberwachung und Beratung in Klimafragen

Unabhingig von der Priifung der Berichterstattung hat der Auf-
sichtsrat den Vorstand nach § 111 Abs. 1 AktG zu iiberwachen und
zu beraten.”®® Dies soll nach dem DCGK auch Nachhaltigkeitsfragen
umfassen.”® Die Herausforderungen des Klimawandels machen die
Geschiftstitigkeit und damit auch deren Uberwachung immer an-

21 Scheid/Needham, DB 2020, 1777 (1780).

522 Simon-Heckroth/Borcherding, WPg 2020, 1104 (11051.).

523 So die bislang hM, Hennrichs/Pioschke, NZG 2017, 121 (126); Hecker/Brocker,
AG 2017, 761 (766).

24 Lieder/Déhbrn, AG 2023, 722 (7271.).

525 Lieder/Déobrn, AG 2023, 722 (728).

526 ErwG 65 CSRD.

527 Scheid/Needham, DB 2020, 1777 (1781).

328 MuKoAktG/Habersack, 6. Aufl. 2023, § 111 Rn. 12; BeckOGK/Spindler, Stand
1.10.2023, AktG § 111 Rn. 12.

29 DCGK (2022), Grundsatz 6.
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spruchsvoller.>® Als ,konstruktiv-kritischer Berater” wird der Auf-
sichtsrat dem Vorstand dabei nur zur Seite stehen konnen, wenn
er fachlich kompetent ist, Klimabelange zu identifizieren und zu
bewerten. ! Besonders deutlich wird dieses Zusammenspiel im
Rahmen des hier vorgeschlagenen § 76a Abs. 3 AktG nF, wonach
Klimatransformationsplan und -quote dem Aufsichtsrat zur Billi-
gung vorzulegen sind. Der Aufsichtsrat wird die Klimapolitik des
Vorstands dabei nur mittragen konnen und wollen, wenn er tber
eine hinreichende Klimaexpertise verfiigt.

Insgesamt ldsst sich festhalten, dass Klimabelange im Aufgaben-
profil des Aufsichtsrats erheblich an Bedeutung gewinnen wer-
den. Der Aufsichtsrat hat die Klimapolitik des Vorstands und der
Gesellschaft mitzuverantworten und sollte daher eine entsprechende
Klimaexpertise aufweisen.

bb) Anwendungsbereich

Die gesteigerten Anforderungen in Klimafragen spielen vor allem
fur Aufsichtsrite in borsennotierten Gesellschaften eine Rolle: Bei
diesen muss die Vorstandsvergiitung an Nachhaltigkeitsziele gekop-
pelt werden (§ 87 Abs. 1 S.2 AktG); auch ist hier nach Umsetzung
der CSRD umfinglich iiber Klima- und Emissionsreduktionsziele zu
berichten (Art. 19a Abs. 1 Bilanz-RL nF). Schliefilich hitte der Auf-
sichtsrat die hier empfohlene Klimaquote zu billigen (§ 76a Abs. 3
AktG nF). Daher weisen schon heute zahlreiche Gesellschaften eine
Klima- und Nachhaltigkeitsexpertise im Aufsichtsrat aus.? Da nach
§ 76a AktG nF auch mitbestimmte Aktiengesellschaften zur Auf-
stellung von Klimatransformationsplan und -quote verpflichtet sein
sollten, wire es konsequent, das Erfordernis einer Klimaexpertise
auch auf diese Unternehmen zu erstrecken.

cc) Gesamtexpertise

Im Gegensatz zur personlichen Expertise eines Financial Expert
nach § 100 Abs.5 Hs. 1 AktG sollte die Klimaexpertise — wie
die Expertise fir den Sektor, in dem die Gesellschaft titig ist
(§ 100 Abs.5 Hs. 2 AktG) - lediglich als Gesamtexpertise ausge-
staltet sein. Entscheidend ist damit nicht die Kenntnis eines oder
gar jedes einzelnen Mitglieds, sondern — unter Betonung des Auf-
sichtsrats als Kollegialorgan — die des Gremiums in seiner Ge-
samtheit.” Es geht bei der Gesamtexpertise also um eine ,,Zusam-
menschau aller Mitglieder, um ,ein sachkundiges Gegengewicht

30 VGR-Arbeitskreis Aktienrechtsreform, AG 2024 (im Erscheinen); Schmidt, DB
2020, 233 (240).

31 Verse/ Tassius, aaO, § 7 Rn. 25; Lieder, AG 2023, 722 (729).

332 Russell Raynolds Associates, DAX 40-Aufsichtsratsstudie 2022, S. 15.

533 So zur Sektorkenntnis MiiKoAktG/Habersack, 6. Aufl. 2023, § 100 Rn. 75.
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zum Vorstand [zu] bilden“.>** Einen Beitrag zur Klimaexpertise wird
dabei schon der Financial Expert leisten, da dessen Kompetenzprofil
kiinftig infolge der Umsetzung der CSRD auch die Nachhaltigkeits-
und damit die Klimaberichterstattung umfassen wird.>

Die gesetzliche Normierung einer Klimaexpertise wiirde die be-
reits existierende Empfehlung des DCGK verbindlich fortfiihren,
wonach ,das Kompetenzprofil des Aufsichtsrats [...] auch Expertise
zu den fir das Unternehmen bedeutsamen Nachhaltigkeitsfragen
umfassen“ soll.>*

Die Klimaexpertise stiinde auch nicht im Widerspruch zu Diver-
sititsbemiihungen bei der Besetzung des Aufsichtsrats: >’ Auf-
sichtsratsmitglieder mit ausgewiesener Nachhaltigkeitsexpertise sind
bislang tberwiegend — bei den DAX 40-Unternehmen sogar zu
87 Prozent — weiblich,® sodass die Klimaexpertise nicht nur dem
Klimaschutz, sondern auch der Diversitit im Aufsichtsrat dienen
dirfte.

dd) Nachweis der Klimaexpertise

Die Klimaexpertise konnte — wie auch die Sektorexpertise — durch
einen ,Mix einschligiger Erfahrungen und Kenntnisse“ nachge-
wiesen werden.”” Derzeit werden Nachhaltigkeits- und Klimaexper-
tise vor allem durch Weiterbildungen und einen entsprechenden be-
ruflichen Hintergrund belegt, wihrend akademische Abschliisse in
diesem Bereich noch rar sind.>*® Wie der Sustainable Finance Beirat
anregt, konnte der DCGK insofern um eine Empfehlung zu entspre-
chenden Aus- und Fortbildungsmafinahmen erginzt werden.>*!

¢) Klimaausschuss (Erganzung des § 107 Abs. 3 AktG)

In borsennotierten oder mitbestimmten Gesellschaften sollte ein
Klimaausschuss gebildet werden.”* Zwar hat der Aufsichtsrat schon
nach dem geltenden § 107 Abs.3 S.1 AktG die Autonomie, aus

>34 BeckOGK/Spindler, Stand 1.10.2023, AktG § 100 Rn. 83.

33 Lieder/Dobrn, AG 2023, 722 (729); Hommelhoff/Hopt/Leyens/Verse/ Tassius,
Unternehmensfithrung durch Vorstand und Aufsichtsrat, 2024, § 7, Rn. 28.

336 DCGK (2022), Empfehlung D.3.

57 Vgl. zum Climate Expert Lieder/Dohrn, AG 2023, 722 (729); vgl. zur Sektor-
kenntnis MiiKoAktG/Habersack, 6. Aufl. 2023, § 100 Rn. 75.

538 Russell Raynolds Associates, DAX 40-Aufsichtsratsstudie 2022, S. 15.

539 MiiKoAktG/Habersack, 6. Aufl. 2023, AktG § 100 Rn. 75.

340 Hengeler Mueller/Arbeitskreis deutscher Aufsichtsrat e. V., Aufsichtsratsstudie
2022, S. 13; Lieder, AG 2023, 722 (729); Freiberg/Bruckner/Velte, Corporate Sustai-
nability, 2022, § 7 Rn. 48.

S Sustainable Finance Beirat, Shifting the Trillions. Ein nachhaltiges Finanzsystem
fir die Grofie Transformation, 2021, S. 95.

%2 Dies entspricht auch dem Anwendungsbereich der empfohlenen Klimaquote
nach § 76a Abs. 1 AktG nF.
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seiner Mitte Ausschiisse zu bilden.>* Dabei kann er auch einen
Nachhaltigkeitsausschuss (Sustainability Board Committee) ins Le-
ben rufen.”** In praxi machen davon auch immer mehr DAX-
Unternehmen Gebrauch.>* Zur Incentivierung der Klimatransfor-
mation sollte dieser Ausschuss jedoch verbindlich durch die supra
vorgeschlagene Erginzung des § 107 Abs. 3 AktG vorgegeben wer-
den.

aa) Aufgabenbereich

In Anlehnung an den Prifausschuss, der dem Gesamtgremium
nach § 107 Abs.3 S.3 AktG Empfehlungen und Vorschlige zur
Gewihrleistung der Integritit des Rechnungslegungsprozesses un-
terbreitet,’* sollte der Klimaausschuss zu allen Fragen mit Klima-
bezug eingebunden werden. Der Billigungsbeschluss zum Klima-
transformationsplan und zur Klimaquote (§ 76a Abs.3 AktG nF)
sollte zwar nicht ginzlich an den Klimaausschuss delegiert wer-
den; letzterer sollte die Billigung aber vorpriifen.®® Wie im Fall des
Prifausschusses wire es iiberdies unschidlich, dem Klimaausschuss
zusitzliche Aufgaben zu tbertragen.”*® Daher kann der Klimaaus-
schuss beispielsweise auch Nachhaltigkeitsfragen erértern und damit
die Aufgaben eines (bereits bestehenden) Nachhaltigkeitsausschusses
tibernehmen.

bb) Besetzung

Fir den Klimaausschuss sollten die allgemeinen Grundsitze fir
Bildung und Besetzung von Aufsichtsratsausschiissen gelten: Die
Ausschussmitglieder sind demnach vor allem nach ihrer Sachkunde
auszuwihlen.”*® Zur Stirkung der Kompetenz des Ausschusses soll-
ten in Anlehnung an § 107 Abs.4 S.3 i.V.m. § 100 Abs.5 AktG
zusitzliche Anforderungen an die Sachkunde konkretisiert und je-
denfalls die Berufung der Aufsichtsratsmitglieder mit Klimaexpertise
nach § 100 Abs. 5 S.2 AktG nF in den Klimaausschuss verbindlich
vorgesehen werden.”>

33 Koch, AktG, 17. Aufl. 2023, § 107 Rn. 18; BeckOGK/Spindler, Stand 1.10.2023,
AktG § 107 Rn. 94.

>4 Fleischer, DB 2022, 37 (42).

3% Russell Raynolds Associates, DAX 40-Aufsichtsratsstudie 2022, S. 16.

546 BeckOGK/Spindler, Stand 1.10.2023, AktG § 107 Rn. 162.

3% Vegl. zu den Grenzen der Delegationsautonomie MiKoAktG/Habersack,
6. Aufl. 2023, § 107 Rn.102; BeckOGK/Spindler, Stand 1.10.2023, AktG § 107
Rn. 94.

8 MiiKoAktG/Habersack, 6. Aufl. 2023, § 107 Rn. 175.

3 MuKoAktG/Habersack, 6. Aufl. 2023, § 107 Rn. 117ff.; BeckOGK/Spindler,
Stand 1.10.2023, AktG § 107 Rn. 176.

30 Vgl. zum Prifausschuss MuKoAktG/Habersack, 6. Aufl. 2023, § 107 Rn. 176;
BeckOGK/Spindler, Stand 1.10.2023, AktG § 107 Rn. 187.
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3. Hauptversammlung

Schliefflich sollten — wie supra®! sowie an anderer Stelle ausge-
fihrt>>? — die Aktiondre am Prozess der Klimatransformation betei-
ligt werden; der Gesetzgeber sollte dazu eine Say on Climate-Regel
einfihren. Wenn man dem Vorschlag einer Klimaquote folgte (§ 76a
AktG nF), sollte das Say on Climate mit dieser Neuregelung abge-

stimmt werden.

a) Regelungsvorschlag

§ 120b AktG nF (Entwurf) — ,Say on Climate®

(1) Die Hauptversammlung der bérsennotierten oder mitbe-
stimmten Gesellschaft beschliefSt iiber die Billigung der Klimaquo-
te und des Klimatransformationsplans in seiner aktuellen Fassung
nach § 76a AktG, wenn der Vorstand oder Aktiondre, deren Antei-
le zusammen den zwanzigsten Teil des Grundkapitals erreichen,
die Billigung verlangen. Das Verlangen der Aktiondre im Sinne des
Satzes 1 muss der Gesellschaft mindestens 30 Tage vor der Ver-
sammlung zugehen. Der Beschluss begriindet weder Rechte noch
Pflichten. Er ist nicht nach § 243 AktG anfechtbar.>>

(2) § 120a Abs. 2 und 3 AktG gelten entsprechend.

b) Mitwirkung der Aktionare bei der Klimatransformation

Im Aktienrecht erwichst aus der steigenden rechtstatsichlichen
Bedeutung von Klimathemen das Bediirfnis fiir besondere Mitwir-
kungsrechte der Aktiondre.”* Dies verdeutlicht die neuerdings ver-
mehrt zu beobachtende aktive Nutzung von Eigentumsrechten zu
Nachhaltigkeitszwecken in Form des Shareholder Sustainability Ac-
tivism.”> Insgesamt befassten sich in den USA rund ein Drittel aller
Sharebolder Resolutions in den Jahren 2020-2022 mit Nachhaltig-
keitsbelangen.>® Auch in Deutschland gibt es erste Say on Climate-

31 Supra D.IV.A.

352 Weller/ Hoppmann, AG 2022, 640 (6461.).

553 Ahnlich VGR, AG 2022, 239, 243 zur Erginzung des DCGK um eine neue
Empfehlung A.10: “Der Vorstand sollte der Hauptversammlung seinen Plan zum
Umgang mit klimaschidlichen Emissionen und deren Reduzierung sowie einen Be-
richt zu dessen Umsetzung jedenfalls dann zur Billigung vorlegen, wenn Aktio-
nire, deren Anteile den 20. Teil des Grundkapitals oder den anteiligen Betrag von
EUR 500.000 erreichen, dies verlangen.“

5% Urbain-Parleani, Revue des sociétés, 2023, 494; Jaspers, AG 2022, 145 (146);
Link, ZGR 2021, 904 (9061.).

35 Albath, Shareholder Activism, 2022; Condon, Washington Law Review 95
(2020), 1; Nietsch/Vetter, Nachhaltiges Aktienrecht, 2023, S. 71, 83.

356 Von 1340 Shareholder Resolutions hatten 115 einen Umwelt- und 267 einen sozi-
alen Bezug, Bakker, ECFR 2023, 276, 283.
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Voten.>” Allerdings kann bislang nur der Vorstand solche Voten ini-
titeren (vgl. § 119 Abs. 2 AktG), die Aktionire haben insoweit kein
Initiativrecht.>®

¢) Status quo: Rechtsunsicherheit

Vom Vorstand initiierte Vorlagen an die Hauptversammlung fin-
den sich selten; Erfahrungen erhellen, dass § 119 Abs.2 AktG
spraktisch totes Recht“ ist.®” Dies mag daran liegen, dass der Vor-
stand im Lichte des Haftungsrisikos (resultierend aus der unklaren
Rechtslage ob der Zulissigkeit von Konsultationsbeschliissen), des
hohen Aufwands, der zeitlichen Verzogerung und der mitunter
reputationsschiddlichen Auflenwirkung (Vorstandsvorlagen koénnen
als ,,schwach“ wahrgenommen werden) nur selten geneigt sein wird,
von seinem Vorlagerecht Gebrauch zu machen®®® Daneben werden
sich Vorstand und Gesellschaft regelmifiig keinem verbindlichen
Hauptversammlungsbeschluss unterwerfen, der ihre Handlungs-
spielraume kupiert.’®! Schliefflich bergen ,darunter liegende® Beteili-
gungsmodelle (Konsultationsbeschliissse und beschlusslose Klima-
aussprache) de lege lata — anders als etwa in der Schweiz>®? — ein
,Rechtsrisiko“.’® Insbesondere hat sich noch kein einheitlicher Be-
schlussgegenstand eines Say on Climate herausgebildet.”®*

d) Say on Climate: Einfiihrung eines neuen § 120b AktG

aa) Anwendungsbereich und Beschlussgegenstand

Empfohlen wird, ein Say on Climate in einem neuen § 120b AktG
zu regeln.”® Hiernach sollte der Hauptversammlung von bérsenno-
tierten oder mitbestimmten Gesellschaften die Moglichkeit eréffnet
werden, Uiber die Billigung der Klimaquote und des Klimatransfor-
mationsplans (ggf. in seiner aktualisierten Fassung) zu beschlieflen.
Der Anwendungsbereich entspriche damit dem von § 76a AktG nF,

37 GEA Group AG, Pressemitteilung vom 12.12.2023; Merkner, AG 2024 (im Er-
scheinen).

38 Weller/ Hoppmann, AG 2022, 640 (6451.).

359 Jaspers, AG 2022, 145 (150).

560 Koch, AktG, 17. Auflage 2023, § 119 Rn. 13c.

61 Dyinhausen, ZHR 186 (2022), 201 (207); Harnos/Holle, AG 2021, 853 (8571.).

562§ 964c Abs. 1 OR: ,Der Bericht tiber nichtfinanzielle Belange bedarf der Ge-
nehmigung und Unterzeichnung durch das oberste Leitungs- oder Verwaltungsorgan
sowie der Genehmigung des fiir die Genehmigung der Jahresrechnung zustindigen
Organs.“

563 So Drinbhausen, ZHR 186 (2022), 201 (204).

64 Vetter, AG 2023, 564 (565).

265 Als alternativer Regelungsstandort kime auch ein neuer § 122 Abs. 2a) AktG im
Zusammenhang mit der Einberufung der Hauptversammlung auf Verlangen einer
Aktionirsminderheit in Frage, hierzu Vetter, AG 2023, 564 (576).
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sodass ein Say on Climate nur in Gesellschaften moglich wire, die
ohnehin Klimatransformationsplan und -quote aufstellen miissten.
Zum einen wird damit zusitzliche Biirokratie fiir nicht verpflich-
tete Gesellschaften vermieden, zum anderen werden die beiden Be-
schlussgegenstinde klar und eindeutig vorgegeben.>*

bb) Konsultativbeschluss

Bei einem Say on Climate sollte es sich um einen (unverbindli-
chen) Konsultationsbeschluss handeln.>®” Ein den Vorstand binden-
des Decide on Climate wiirde dagegen zu tief in die Vorstandsver-
antwortlichkeit einschneiden.’®® Dagegen ist ein nur konsultativer
»lnvestorendialog® unproblematisch; man wird erwarten koénnen,
dass der Vorstand damit umgehen kann.*®” Ein etwaiges ablehnendes
Hauptversammlungsvotum wird der Vorstand realistischer Weise im
Folgejahr, wenn er Klimaplan und -quote ohnehin aktualisieren
miisste, berlicksichtigen.””® Auch die Kompetenz des Aufsichtsrates
wird durch das Say on Climate nicht unterlaufen oder verwissert™!,
zumal dieser nach dem vorgeschlagenen § 76a Abs.3 AktG nF
ohnehin tber die Billigung von Quote und Plan beschlieflen soll.
Die Vorlage fiir einen solchen Konsultativbeschluss sollte das Say
on Pay in § 120a Abs. 1 S.2 und 3 AktG liefern®? (,Der Beschluss
begrindet weder Rechte noch Pflichten. Er ist nicht nach § 243
AktG anfechtbar.“). Anfechtungs- oder Nichtigkeitsklagen wiren
vor dem Hintergrund der Unverbindlichkeit des Beschlusses nicht
statthaft.>”

cc) Fakultativer Beschluss

Das Say on Climate nach § 120b AktG nF sollte — wie auch die
VGR vorschligt — als fakultativer Beschluss auf Initiative des Vor-
stands oder einer qualifizierten Aktiondrsminderbeit in Hohe des
zwanzigsten Teils am Grundkapital ausgestaltet sein.””* Mit einem

366 Der Vorteil formalisierter Say on Climate-Beschlisse wire, dass der ohnehin
erfolgende Einfluss von Aktioniren geordnet [und] auf einer einbeitlichen Informa-
tionsgrundlage [...] erfolgen wiirde“, VGR-Arbeitskreis Aktienrechtsreform, AG 2024
(im Erscheinen).

%67 So auch VGR-Arbeitskreis Aktienrechtsreform, AG 2024 (im Erscheinen).

568 Drinhausen, ZHR 186 (2022), 201 (2081f.); Fleischer, DB 2022, 37 (45); Vetter,
AG 2023, 564 (577).

369 Vetter, AG 2023, 564 (572).

70 Vgl. zur faktischen Beriicksichtigung Gairtner/Himmelmann, AG 2021, 259
(260).

1 Vetter, AG 2023, 564 (572).

572 Ebenso Fleischer, DB 2022, 37 (45); Drinhausen, ZHR 186 (2022), 201 (210).

73 Zu § 120a AktG Girtner/Himmelmann, AG 2021, 259 (265).

574 Die Mehrheit des VGR-Arbeitskreises Aktienrechtsreform ,unterstiitzt den Vor-
schlag einer gesetzlichen Regelung, wonach die Hauptversammlung berechtigt ist, zu
grundlegenden Geschiftsfithrungsthemen unter einem eigenstindigen Tagesordnungs-
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Quorum in Hohe des zwanzigsten Teils am Grundkapital wird
aulerdem querulantorischen Einzelaktiondren entgegengewirkt, die
der Hauptversammlung andernfalls die Befassung mit einem Say on
Climate-Beschluss aufzwingen konnten.””

punkt Beschliisse zu fassen, die den Vorstand allerdings nicht binden®, halt ,eine Be-
schrinkung auf Say-on-Climate-Beschliisse [aber] nicht fiir erforderlich®, AG 2024
(im Erscheinen); vgl. ferner Drinhausen, ZHR 186 (2022), 201 (212).

75> VGR-Arbeitskreises Aktienrechtsreform, AG 2024 (im Erscheinen).



H. Thesen und Empfehlungen

I. Klimaschutz und Gesellschaftsrecht

1. Unternehmen zdhlen zu den wesentlichen Emittenten von
Treibhausgasemissionen. Sie verfiigen zugleich iiber die techni-
sche und organisatorische Expertise, wie sie ihre Prozesse
emissionsirmer strukturieren konnen. Sie haben insofern eine
corporate climate responsibility. Daher sollten sie — neben der 6f-
fentlichen Hand und privaten Haushalten - in die Klimatrans-
formation der Bundesrepublik mit einbezogen werden.

2. Das offentliche Klimaschutzrecht stofit unternehmerische Kli-
matransformationsprozesse bislang nicht hinreichend an. Eine
zusitzliche Aktivierung des Gesellschaftsrechts, um im Kampf
gegen den Klimawandel einen Beitrag zu leisten, erscheint viel-
versprechend und angesichts gewandelter Verkehrserwartungen
zeitangemessen. Auf EU-Ebene wird das Gesellschaftsrecht mit
der CSRD und der CSDDD bereits fiir eine Klimatransforma-
tion der Unternehmen aktiviert. Zu empfehlen ist daher auch fur
das nationale Recht eine Flankierung des offentlichen Klima-
schutzrechts um ein moderates corporate climate enforcement.

3. ,Klimaneutralitit“ ist der gesetzgeberische Leitbegriff (Art.2
Abs. 2 EU-Klimagesetz, Art. 19a Abs. 2 lit. a Ziff. iii Bilanz-RL
nE, Art. 15 Abs. 1 CSDDD, § 15 Abs. 1 S. 1 KSG). Neuerdings
adressiert § 18 EnEfG sogar ,klimaneutrale Unternehmen®.

a) Vor diesem Hintergrund ist zu empfehlen, auch bei gesetzge-
berischen Mafinahmen auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts
den Begriff der Klimaneutralitit zugrunde zu legen.

b) Auch wenn die naturwissenschaftliche Definition von Klima-
neutralitit noch andere physikalische Effekte mit einbezieht,
verwendet der europidische Gesetzgeber den Rechtsbegriff
der Klimaneutralitit komplexititsreduzierend und typisierend
ausschliefflich in Bezug auf Treibhausgase. Dieser Rechts-
begriff sollte auch fiir Unternehmen herangezogen werden.

4. Klimaneutralitdt ist primdr durch Reduktion von Treibhausgas-
emissionen zu erreichen. Eine Kompensation von Treibhausgasen
durch Erwerb von Zertifikaten aus Entnahme- oder Vermei-
dungsprojekten ist zuldssig, sofern die sog. Zusitzlichkeit der
Treibhausgasemissionsreduktion sichergestellt ist und die Wahl
der Kompensation statt ihrer Reduktion hinreichend begriindet
ist. Wenn Gesellschaften Treibhausgasemissionen kompensieren
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mochten, sollten sie auf zuverlissige, vom EU-Gesetzgeber na-
her definierte Zertifizierungsstandards zuriickgreifen miissen.

. Eine Gesellschaft sollte als klimaneutral eingestuft werden, wenn
ihre Treibhausgasbilanz bezogen auf Scope 1 und 2-Emissionen
ausgeglichen ist und die Gesellschaft darlegt, dass sie in dem
Prozess ihrer Klimatransformation der Reduktion von Emissio-
nen Vorrang gegeben und die Kompensation der verbleibenden
Treibhausgase im konkreten Fall begriindet hat.

Il. Eine Klimatrias flir das Gesellschaftsrecht

. Das Klimaneutralititsziel, das sich die EU bis 2050 und die

Bundesrepublik bis 2045 gesetzt haben, sollte moglichst frei-

heitswahrend und marktkonform auf Unternehmen tbertragen

werden. Hierfiir werden drei gesetzgeberische Mafinahmen —

eine ,,Klimatrias fiir das Gesellschaftsrecht” — angeregt:

a) eine Klimaquote fiir Grofunternehmen.

b) ein Rechtsformzusatz ,klimaneutral“, der allen Kapital- und
Personengesellschaften als Signalling-Instrument offensteht.

c) eine punktuelle Anreicherung der bewihrten Corporate Go-
vernance um Elemente der Klimagovernance.

lll. Klimaquote

. Fiir Groflunternehmen wird als privatautonomiekonforme Mafi-

nahme in einem neuen § 76a AktG die Einfithrung einer Klima-

quote empfohlen. Es geht dabei um eine vom Vorstand autonom
gesetzte Jahreszielgrofle zur Verringerung der Treibhausgasemis-
sionen, die nach auflen zu veroffentlichen wire.

. Grundidee der Klimaquote ist, das Klimaneutralititsziel der

Bundesrepublik auf Groflunternehmen zu erstrecken. Diesen

sollte dabei lediglich ein Endziel — Klimaneutralitdt bis zum Jahr

2045 — vorgegeben werden. Sie gewonnen dadurch Planungs-

sicherheit, wihrend ihnen gleichzeitig die Entscheidungsfrei-

heit belassen wiirde, mit welchen Maffnahmen und mit welcher

Geschwindigkeit sie dieses Ziel erreichen.

. Die Klimaquote sollte an bereits etablierte Regelungstechniken

und existierende unternehmerische Prozesse ankntipfen:

a) Als Regelungsvorbild empfehlen sich die §§ 76 Abs. 4 AktG,
36 GmbHG, die auf den Gedanken der Selbstverpflichtung
(selbstgesetzte Zielgroflen zur Emissionsverringerung) und
Transparenz setzen. Der Anwendungsbereich der Klimaquote
sollte sich dementsprechend zunichst auf bérsennotierte oder
mitbestimmte Gesellschaften beschrinken.
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10.

11.

12.

13.

14.

b) Ferner sollte die Klimaquote auf den Klimaberichtspflichten
(CSRD) und der Pflicht zur Erstellung eines ,,Ubergangs-
plans“ (Art. 15 CSDDD) aufbauen, welche die Unternehmen
europarechtlich ohnehin zu erfiillen haben.

Die Klimaquote sollte auf eine Verringerung (Reduktion und
Kompensation) der Scope 1- und 2-Emissionen zielen, fiir deren
Definition es sich empfielt, auf Annex II der Delegierten Ver-
ordnung 2023/2772/EU vom 31.7.2023 zu rekurrieren. Scope 3-
Emissionen sollten vorerst von der Klimaquote ausgenommen
bleiben; fur sie sollte lediglich eine Berichtspflicht greifen.
Der Klimaquote sollte ein Klimatransformationsplan zugrunde
liegen. Dieser wire von der Unternehmensleitung zu erstellen
und jahrlich zu aktualisieren. Diese Empfehlung wire zugleich
ein Vorschlag zur Richtlinienumsetzung von Art. 15 CSDDD,
der die Erstellung eines ,,Ubergangsplans® vorschreibt. Endziel
des Klimatransformationsplans sollte die Klimaneutralitit der
Gesellschaft bis spatestens 2045 sein.
Fir Hairtefille sollte eine begriindungsbediirftige Ausnahme-
regelung gelten. Ein solcher Hirtefall konnte etwa dann vor-
liegen, wenn die Transformation zur Klimaneutralitit bis 2045
eine Gesellschaft in ihrer Existenz oder ithrem Versorgungsauf-
trag gefihrdet.
Der Befolgungsanreiz der Klimaquote sollte, dhnlich der Ge-
schlechterquote in § 76 Abs.4 AktG und § 36 GmbHG, aus-
schliefflich aufgrund von Transparenz und Reputation bestehen.
Den Schwichen des Sanktionssystems bei der Geschlechterquote
wirde insofern Vorschub geleistet, als die Klimaquote eine feste
Endzielgrofle (Klimaneutralitit bis 2045) aufweist. Abgesehen
von der allgemeinen Haftung fiir Sorgfaltspflichtverletzungen
(§ 93 Abs. 2 AktG, § 43 Abs. 2 GmbHG), die ohnehin gilt, sollte
es keine Sanktionierung bei Verfehlung der mit der Klimaquo-
te selbstgesetzten Emissionsverringerungsziele geben. Insofern
sollte man lediglich eine gesteigerte Erklarungspflicht bei Ver-
fehlung der Emissionsverringerungsziele (comply or explain) vor-
sehen.

IV. Rechtsformzusatz , klimaneutral”

Die Rechtsformpalette sollte um den gesetzlichen Status der
Klimaneutralitit erweitert werden, der es einer Gesellschaft er-
laubt, mit dem erginzenden Rechtsformzusatz ,klimaneutral®
im Rechtsverkehr aufzutreten, zB ,GmbH (klimaneutral)“. Ein
denkbarer Regelungsstandort wire ein neuer § 20 HGB. Grund
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16.
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dafiir ist — sowohl im B2B- als auch im B2C-Verhiltnis — ein

Bedarf fir ein staatlich verifiziertes Signalling, um dem Markt

glaubhaft zu signalisieren, dass ein Unternehmen wirklich kli-

maneutral ist.

Der erginzende Rechtsformzusatz ,klimaneutral“ sollte gesell-

schaftstypeniibergreifend sowohl Kapital- als auch Personen-

gesellschaften offenstehen.

Folgende Voraussetzungen fiir die Erlangung des Status und

des Rechtsformzusatzes ,klimaneutral“ und seine Eintragung im

Gesellschaftsregister (§ 707 BGB), im Handelsregister (§ 8 HGB)

oder im Partnerschaftsregister (§ 5 PartGG) sollten in Anleh-

nung an auslindische Regelungsvorbilder gesellschaftsrechtlich
abgesichert sein:

a) die Gesellschaft sollte sich in der Satzung zur Klimaneutralitit
und zu einem Geschiftsmodell, das tiberwiegend auf klima-
neutrale Produkte und/oder Dienstleistungen setzt, verpflich-
ten mussen;

b) der Zustand der Klimaneutralitit miusste bereits erreicht
sein;

c) ein Abschlusspriifer oder ein anderer unabhingiger Erbrin-
ger von Bestitigungsleistungen (zB TUV) sollte das Vorlie-
gen der Klimaneutralitit jahrlich fir das vorangegangene
Geschiftsjahr prifen und attestieren; das Ergebnis der Pri-
fung wire zu verdffentlichen;

d) die Klimaneutralitit sollte in der Satzung einem Ressort der
Geschiftsleitung zugeordnet werden.

V. Klimagovernance

Die Leitungs- und Sorgfaltspflichten der §§ 76, 93 AktG sollten
nicht um ergebnisbezogen zu berticksichtigende Klimabelange
erganzt werden. Ein solche Abwigung der Klimabelange mit jus-
titiablem Gewicht im Rahmen aller (Leitungs-)Entscheidungen
wirde zu einem erheblichen biirokratischen Mehraufwand fiih-
ren und gleichzeitig dem Klimaschutz — da er wegabgewogen
werden konnte — wenig bringen. Eine Erginzung der §§ 76, 93,
AktG um lediglich prozedural mit zu berticksichtigende Klima-
belange hitte dagegen lediglich eine deklaratorische Signalwir-
kung.

Im Aufgabenprofil des Aufsichtsrats gewinnen Klimafragen bei
der Kopplung der Vorstandsverglitung an Klimaziele (§§ 87
Abs. 2 S. 2, 87a AktG), der Priifung der Klimaberichterstattung
(§ 171 Abs. 1 S. 4 AktG) und der Uberwachung der Klimapolitik
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des Vorstandes (§ 111 Abs. 1 AktG) erheblich an Bedeutung. Der
Aufsichtsrat borsennotierter oder mitbestimmter Aktiengesell-
schaften sollte daher durch die Einfiigung eines neuen § 100
Abs. 5 S. 2 AktG in seiner Gesamtheit iber Klimaexpertise ver-
fugen.

Zusitzlich zur Klimaexpertise sollte der Aufsichtsrat in borsen-
notierten oder mitbestimmten Aktiengesellschaften einen Klima-
ausschuss bilden, § 107 Abs.5 AktG nEF Der Klimaausschuss
wire fir die Erorterung klimabezogener Aufgaben des Gremi-
ums, insbesondere fiir die Vorbereitung des Beschlusses zur Bil-
ligung von Klimatransformationsplan und -quote, zustindig.

Im Aktienrecht erwichst aus der steigenden Bedeutung von
Klimathemen das Bediirfnis fiir besondere Mitwirkungsrechte
der Aktiondre. Zugleich ist deren konsultative Beteiligung
de lege lata noch nicht hinreichend rechtssicher ausgestaltet.
Dieses Spannungsverhiltnis sollte bei borsennotierten oder mit-
bestimmten Gesellschaften durch die Einfithrung eines Say on
Climate aufgelost werden. Das Say on Climate sollte als (un-
verbindlicher) Konsultativbeschluss auf Initiative des Vorstands
oder einer qualifizierten Aktionirsminderheit (zwanzigster Teil
des Grundkapitals) ausgestaltet sein. Beschlussgegenstinde soll-
ten sowohl der Klimatransformationsplan als auch die Klima-
quote sein.



